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Resumen

Esta investigacion se ocupa de estudiar los derechos de libertad y el derecho penal
del enemigo en la indagacion penal. Los objetivos de esta indagacion son, entre otros,
establecer los alcances del garantismo penal y las incongruencias e injusticias de la
administracion de justicia en su practica. Se analizan las teorias sobre el garantismo y la
maximizacion del derecho penal como método para controlar la delincuencia en un pais
que ha suscrito los postulados del garantismo en la letra de sus cuerpos legales, pero cuyo
sistema de justicia es profundamente funcionalista. La eleccion del tema se justifica en el
hecho de que la norma suprema determina al pais como un Estado constitucional de
derechos y justicia social, por tanto, adscrito al garantismo en el tema penal, asi como la
aplicacion irrestricta del debido proceso y los derechos de libertad, versus el derecho
penal el enemigo en el contexto del tipo de Estado que la Constitucion ha establecido en
el pais.

Para cumplir con los objetivos planteados se han analizado las teorias existentes
de algunos autores del garantismo constitucional, el control concreto, el control abstracto
que es utilizado por el Estado a través del derecho penal, asi como el control de la
criminalidad, etc., y se los ha confrontado con la legislacion ecuatoriana, la misma que se
determina desde la Constitucidon como garantista de derechos, por tanto, irrestrictamente
respetuosa de los derechos de libertad del individuo.

Como resultado de esta investigacion se ha podido verificar que el derecho penal
del enemigo es una propuesta de excepcion en las naciones democraticas, pues su
implementacion pretende enfrentar una situacion de emergencia en la que el mismo
Estado es atacado por un conjunto -organizado o no- de individuos que se colocan fuera
de las leyes, por tanto, el modelo garantista de derechos no debe ser aplicado a estas
personas. En el analisis de la concrecion de los derechos de libertad en el devenir judicial
ecuatoriano en confrontacion con los postulados del derecho penal del enemigo, se
concluye que la tipificacion del delito de asociacion ilicita va en contra de los contenidos

juridicos de un Estado constitucional garantista de derechos.
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garantismo penal, investigacion judicial
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Introduccion

Esta tesis trata del actuar de la investigacion dentro de la accidén penal publica,
desde el punto de vista del garantismo y del derecho penal del enemigo, en el marco de
la normativa ecuatoriana, que se basa en una Constituciéon que muchos han denominado
como garantista. El trabajo se divide en tres capitulos, mas una seccién de conclusiones.

El capitulo primero, titulado “El derecho penal y la teoria del garantismo como
limite al poder punitivo del Estado”, se ocupa de analizar el derecho penal, como el
instrumento que utiliza el Estado para ejercer su capacidad sancionadora, el ius puniendi,
que es definido por varios autores como la rama del derecho que se ocupa especificamente
de la penalizacién de los delitos, es decir, de aquellas acciones que vulneran bienes
juridicos protegidos. Pese a que se ha aplicado derecho penal a lo largo de todas las
épocas, en los modernos Estados de derecho este ha adquirido nuevas caracteristicas
relacionadas con limites que garantizan los derechos de los individuos.

El derecho penal, conocido también como derecho criminal, es usado por los
gobernantes para controlar a la poblacién mediante la creacion de una confusion que
conduce al ius puniendi por la senda del autoritarismo, crea a través el uso de datos de la
realidad seleccionados intencionalmente una verdad que le permite reclamar e
implementar un sistema de vigilancia, aduciendo que existen en la sociedad suficientes
elementos (individuos) que la ponen en riesgo.

Este capitulo estudia la implementacion del derecho penal en los Estados de
derecho, el uso de esta rama del derecho para establecer una sociedad del riesgo que
precisa de vigilancia y control estatal y, por tanto, de una legislacion mas restrictiva en lo
penal; asimismo, se plantean los origenes y alcances del garantismo como teoria que
positiviza derechos y racionaliza el poder sancionador del estado mediante la limitacion
de su punitivismo. Para ello, el primero sustenta las teorias sobre el garantismo penal,
enfocado como un componente del ius puniendi, pues desde tiempos de Montesquieu se
decia que el delito debia ser proporcional a la pena. Por lo que la investigacion penal en
los Estados sociales de derecho, adscrita al garantismo penal y su evolucion en las
naciones democraticas, se deberian fundamentar en proteger a los derechos de los
ciudadanos. Esta (evolucion/perfeccionamiento) de las normas deberia realizarse bajo la

tutela de las libertades y la garantia de aplicacion de principios y derechos. En las
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siguientes paginas se tratard la corriente del garantismo constitucional, misma que se
encuentra en algunas normas supremas de los paises de la region, Ecuador entre ellos.

El garantismo que no pocos autores localizan en las teorizaciones de Montesquieu,
es el producto del intento juridico de limitar el ius puniendi, ya que se origina en la idea
de que el ejercicio del poder puede ser siempre potencialmente abusivo, por tanto, y para
evitar o disminuir esa posibilidad es preciso hacer del derecho un sistema de garantias
que positivicen los derechos, estableciendo que estos son exigibles y tutelables.

El capitulo segundo, “La expansion del derecho penal en la sociedad actual”,
estudia el derecho penal simbdlico, el derecho penal estratégico, la expansion del derecho
penal, el control social y las garantias basicas del debido proceso. El derecho penal se
asimila generalmente al derecho criminal, pero algunos autores (Zaffaroni, Alagia y
Sloka) consideran que se presta a equivocos, ya que acota un espacio muy pequefio y
confunde el discurso con los actos de poder politico, es decir, asimila derecho penal con
poder punitivo. Esta confusion, interesada al parecer, conduce al autoritarismo.

Asimismo, se analiza el delito como concepcidn teodrica y la expansion del derecho
penal en su intencion de contener la criminalidad. En su desarrollo estas justifican el
derecho penal del enemigo e implementaron un sistema finalista de sancionar. Es asi que
en la expansion del derecho penal en una sociedad que se ha empezado a denominar del
riesgo, las nuevas conductas que precisan de ser tipificadas son calificadas por algunos
autores como criminalidad de bagatela, ya que su peligrosidad no reside en el acto aislado,
sino en la repeticion indefinida de la accion.

El derecho penal simbdlico se enmarca en los reproches que el debate politico
sobre la criminalidad hace al legislador en el sentido de que usa el derecho penal para
provocar unos efectos simbodlicos en la sociedad. Algunas conductas legislativas se
descalifican en tanto criminalizan acciones de la ciudadania que les afectan directamente,
verbigracia, la protesta. Algunos politicos han llegado al convencimiento de que los
ciudadanos solo estan para votarlos en las periddicas elecciones, no para cuestionar su
ejercicio de poder, generalmente infame en el tercer mundo.

En el Gltimo capitulo, “Confrontaciéon de la teoria garantista versus el derecho
penal del enemigo en la investigacion”, se estudia el procedimiento penal en el Ecuador,
en cada uno de sus pasos. En cuanto a las etapas de la investigacion, estas son las que el
Codigo Organico Integral Penal determina, la preprocesal penal (investigacion previa),
disertada brevemente en este trabajo y procesal penal propiamente dicha (instruccion,

evaluacion y preparatoria a juicio), en las cuales la Fiscalia General del Estado, realiza
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un papel protagdnico desde el principio hasta el fin del proceso. Se trata concisamente en
las atribuciones de dicha Institucion (articulo 443 Codigo Organico Integral Penal, en
adelante COIP) en el que figura el organizar y dirigir la investigacion especializada de
medicina legal y ciencias forenses, asi como dirigir la proteccion y la asistencia de las
victimas, etc.

El enfoque de este analisis gira alrededor del nuevo modelo de Estado ecuatoriano,
el del neoconstitucionalismo, que tiene como una de sus principales caracteristicas al
garantismo penal, eso implica que la norma suprema, la Constitucidn, prescribe y
garantiza principios y derechos que se aplican a una persona acusada del cometimiento
de algun tipo penal, durante todo el proceso que el sistema penal abre en su contra. El
numeral uno de este capitulo, hace un acercamiento conceptual y doctrinario al
procedimiento penal, y remarca el hecho de que los cddigos penales y de procedimiento
que fueron elaborados antes de la puesta en vigencia de la Constitucion garantista han
sido derogados o, en su defecto, reformados, por lo que en la actualidad el Codigo
Orgénico Integral Penal (COIP) establece que el proceso penal ecuatoriano como ya
manifestamos consta de tres etapas: 1. Instruccion; 2. Evaluacion y preparatoria de juicio;
y, 3. Juicio.

Se aborda también en esta seccion el andlisis del articulo 370 del c6digo organico
Integral Penal, que configura el delito de asociacion ilicita, por cuanto este tipo penal
podria considerarse como fuera del contexto penal garantista que establece la norma
suprema, lo que evidencia un problema de falta de control y vigilancia de los procesos
judiciales en el pais. De ninguna manera puede el marco legal establecer una direccion y
la praxis juridico-legal ir en otra totalmente opuesta, ello daria cabida a los
posicionamientos de no pocos criticos del Estado, que aseguran que la ley es una y la
realidad otra.

Entre las varias conclusiones a las que se ha llegado después de haber realizado
esta investigacion estd que el derecho evoluciona con las sociedades, es decir, se adapta
a las nuevas realidades, a las que debe conocer para normar, como ejemplo pueden
mencionarse a los delitos cibernéticos, tan actuales y tan cambiantes, tanto que aiin no se
terminan de tipificar; asimismo, en el andlisis del estado de los derechos de libertad en el
ambito de la administracion judicial ecuatoriana, en confrontacion con los postulados del
derecho penal del enemigo y del garantismo penal, se concluye que la tipificacion del
delito de asociacion ilicita va en contra de los contenidos juridicos de un Estado

constitucional garantista de derechos, sin llegar a ser derecho penal del enemigo, se acerca



16

mucho al totalitarismo de excepcion que se han permitido algunas naciones democraticas

con la excusa de combatir el terrorismo.
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Capitulo primero
El derecho penal y la teoria del garantismo como limite al poder

punitivo del Estado

El derecho penal como el instrumento que utiliza el Estado para para ejercer su
capacidad sancionadora, el ius puniendi, es definido por varios autores como la rama del
derecho que se ocupa especificamente de la penalizacion de los delitos, es decir, de
aquellas acciones que vulneran bienes juridicos protegidos. Pese a que se ha aplicado
derecho penal a lo largo de todas las épocas, en los modernos Estados de derecho este ha
adquirido nuevas caracteristicas relacionadas con limites que garantizan los derechos de
los individuos.

El derecho penal, conocido también como derecho criminal, es usado por los
gobernantes para controlar a la poblacién mediante la creacion de una confusion que
conduce al ius puniendi por la senda del autoritarismo, crea a través el uso de datos de la
realidad seleccionados intencionalmente una verdad que le permite reclamar e
implementar un sistema de vigilancia, aduciendo que existen en la sociedad suficientes
elementos (individuos) que la ponen en riesgo.

El garantismo que no pocos autores localizan en las teorizaciones de Montesquieu,
es el producto del intento juridico de limitar el ius puniendi, ya que se origina en la idea
de que el ejercicio del poder puede ser siempre potencialmente abusivo, por tanto, y para
evitar o disminuir esa posibilidad es preciso hacer del derecho un sistema de garantias
que positivicen los derechos, estableciendo que estos son exigibles y tutelables.

Este capitulo estudia la implementacion del derecho penal en los Estados de
derecho, el uso de esta rama del derecho para establecer una sociedad del riesgo que
precisa de vigilancia y control estatal y, por tanto, de una legislacion mas restrictiva en lo
penal; asimismo, se plantean los origenes y alcances del garantismo como teoria que
positiviza derechos y racionaliza el poder sancionador del estado mediante la limitacion

de su punitivismo.
1. Derecho penal

El derecho penal (también denominado derecho criminal) es la rama del derecho
que se ocupa de la penalizacion de los delitos, a diferencia de otras areas del derecho, que

regulan las relaciones entre los individuos, y sancionan las transgresiones, pero no



18

penalizan. Jesheck lo definia a finales de la década del setenta del siglo XX como “la
materia que determina qué contravenciones del orden social constituyen delito, y sefiala
la pena que ha de aplicarse como consecuencia juridica del mismo. Prevé, asimismo, qué
delito puede ser presupuesto de medidas de mejora y seguridad y de otra naturaleza™.!
Antes de continuar con las definiciones de derecho penal, es preciso dejar sentada la
diferencia entre delito y falta, al respecto, Mir Puig, refiriéndose al cddigo penal espafiol,
afirma que la calificacion de delito y de falta recae, en la terminologia del Codigo, en las
acciones concretas que merecen de forma concreta una pena, cuya proporcion depende,
en cada caso, de las circunstancias particulares de aquellas.?

Segtin Plascencia Villanueva, la expresion derecho penal es relativamente nueva,
“pues fue a principios del siglo XIX que se empez6 a utilizar en sustitucion de derecho
criminal, el cual aludia al crimen”.? De acuerdo al autor, al abordar el derecho es preciso
partir desde el supuesto de que abarca dos aspectos fundamentales: el objetivo y el
subjetivo; el primero es el conjunto de normas juridicas y el segundo la facultad del
Estado para elaborar y aplicar las leyes, “modernamente vista como una potestad del
Estado desde la oOptica de la puniciéon y de ejecutar las sanciones y medidas de
seguridad”.* Es el aspecto subjetivo del derecho penal que menciona el autor el que
interesa tratar en esa seccion, pues el monopolio de la fuerza que ostenta el Estado como
la organizacion legitimada para ello no se encuentra en discusion en las democracias
actuales.

Aunque, a proposito de ello, resulta oportuno en este punto hacer una breve resefia
del origen del ius puniendi, conocido también como la capacidad estatal para sancionar
las conductas delictivas. Orellana Wiarco sostiene que es posible presumir, en base a
estudios socioldgicos y antropologicos, que aunque los grupos humanos primitivos no
tenian derecho escrito, si contaban con reglas que debian cumplir para conseguir la paz 'y
la supervivencia. Se pregunta, asimismo, como fue que los seres primitivos aceptaron
reglas de conducta y la imposicion de una sancidn a quien las violase; y en ausencia de
testimonios escritos, conjetura que las reglas o leyes se establecieron como resultado de

un proceso de largo aliento en el que influyen dos tipos de factores: el primero se refiere

! Hans Heinrich Jesheck, Tratado de derecho penal, trad. Santiago Mir Puig (Barcelona: Bosch,
1978), 263.

2 Santiago Mir Puig, “Los términos delito y falta en el Codigo penal”, Anuario de Derecho Penal
v Ciencias Penales, vol. 26, n. ° 2 (1973): 337.

3 Raul Plascencia Villanueva, Teoria del delito (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2004), 19.

4 Ibid.
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a “la aparicion del poder de quien por su fuerza fisica, destreza, habilidad o inteligencia,
pudo imponerse al resto de los demas miembros del grupo, y dictar reglas que buscod
legitimar en la costumbre o en mandatos de la divinidad”.> Es proceso lo explico
didacticamente Engels en su libro El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado (1884). El segundo se refiere la ascendencia de los fendmenos naturales, los cuales
“regian practicamente todas las actividades humanas y suponian controlados por fuerzas
superiores, divinas, que se debian venerar y respetar, so pena de castigos y calamidades,
tal como lo refleja la tragedia griega de Edipo Rey, o en relatos biblicos como las
calamidades que asolaron el antiguo reino egipcio”.®

Es evidente, entonces, que el desarrollo historico del derecho del Estado a
sancionar las conductas dafiosas no fue un proceso lineal, de hecho, ningin adelanto
social o tecnoldgico ocurre a la misma velocidad en todas partes ni es producto de un
momento de inspiracién. Solamente, y con ciertas inevitables excepciones, en la parte
occidental del continente europeo, durante la edad Media y Moderna, prim¢ la idea de
que la ley penal y la sancion emanaban del poder publico, pero ese poder lo detentaba el
soberano, quien - sostenia el soberano absoluto- tenia esa investidura por mandato divino.
De esa condicion de semidivinidad (o directamente divinidad) que se atribuyeron los
reyes durante ese lapso de la historia, deriva la asuncion en este gobernante de todos los
derechos y todas las potestades, en su persona residia el ius puniendi, “todo ello se puede
resumir en la frase que se atribuye a Luis XIV rey de Francia El Estado soy yo”.” Ya en
el siglo XVII fue cuando se empez6 a cuestionar ese poder absoluto que habian detentado
hasta entonces los monarcas, un ejemplo que grafica esta situacion son las disputas en

Inglaterra entre el Parlamento y el rey.

A nuestro modo de ver, la explicacion del fundamento del poder como consecuencia y
atributo de la soberania, en la existencia de un contrato social, que a su vez parte del
sacrificio de una porcion de la libertad "natural" del ser humano, plantea en el plano
filosofico el qué, el como y el porqué del nacimiento del Estado; y por ende el qué, el
como y el porqué del papel del hombre en esa naciente situacion.®

5 Octavio Orellana Wiarco, Curso de derecho penal (Ciudad de México: Porrua, 1999), 2.
¢ Ibid.

7 Ibid., 3.

8 Ibid.
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El contrato social, que fue una propuesta original de Hobbes, que enmend6 Locke
y amplié Rousseau, constituye una construccion ideoldgica basada en figuras juridicas de
la antigua Roma: el mandato y su revocacion, la representacion, la cesion de derechos, es
decir, convenciones juridicas pactadas libremente entre individuos. Las teorias sobre el
contrato social tuvieron una fuerte repercusion en el ambito penal, Becaria asegura que
este derecho le corresponde al soberano, ya que le corresponde por su condicion
establecer el castigo y la pena para los distintos delitos, y en tanto mas justas sean las
penas, mas sagrada e inviolable es la seguridad y mayor la libertad que ¢l da a sus
subditos.’

El soberano, no obstante, es un concepto que ha experimentado una interesante
evolucion en el devenir de la cuestion publica, puesto que antes se referia al rey, que era
quien concentraba todo el poder del Estado, era el tiempo de los Estados absolutistas, de
los reyes absolutos. Después, con el advenimiento de los Estados democraticos, se
denomina soberano al pueblo, que es quien concede el poder cuando deposita su voto en
las urnas.

Por otro lado, la pena es licita -y aqui encuentra su justificacion el ius puniendi
estatal- en tanto que esta es una necesidad de la defensa de los particulares, esto es, de la
sociedad en su totalidad, pues cuanto mas sagrada sea la proteccion de la libertad de todos
mas respetard el individuo el poder punitivo del Estado. En esta época, posterior a
Beccaria, el poder ya no estd en una sola persona, se ha dividido en tres funciones que
ejercen competencias -en teoria- de manera separada. El castigo de las infracciones contra
la norma establecida por el contrato social es potestad de una de estas funciones, la
judicial, que organiza sus recursos dentro de un marco legal que se nutre de dos fuentes,
de una tradicion juridica que halla su origen en el derecho romano, y en la legislacion
nueva que elaboran los asambleistas para adecuar la normativa a los tiempos. Un ejemplo
de esto es, precisamente, el garantismo presente en las constituciones, que obliga a
modificar las leyes para adaptarlas a este nuevo enfoque juridico.

(Qué legitima el ius puniendi del Estado? Luquin estima que esta es la pregunta
mas compleja del derecho penal. Parte este autor de la conviccion de que “ninguna de las
teorias que pretenden justificar al ius puniendi lo logran”,!° lo que deja a la pena sin
fundamento. Por ello el autor lo revisa en el marco de la democracia, a la que, junto con

Bobbio, considera el destino de los paises occidentales, por lo menos. “Teniendo el marco

® Cesare Beccaria, Tratado de los delitos y las penas (Buenos Aires: Heliasta, 1993), 59-60.
10 Ernesto Luquin, “Repasando el ius puniendi”, Iter Criminis, n. ° 5 (2006): 115.
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general del modelo de Estado en el que se cuestiona la justificacion del ius puniendi puede
replantearse la pregunta inicial. Y la respuesta me parece que se encuentra dentro del
propio modelo de Estado. Solo dentro de un Estado social y democratico de Derecho es
legitima la aplicacion de las penas™.!! Porque las teorias que han justificado las penas solo
pueden ser aplicadas dentro de un sistema de Estado, incluso uno no democratico.

Asi, el poder punitivo, justificado en el bien comun, tiene su limite en el derecho
penal. Segin Mufioz Conde y Hassemer, comunmente se habla de ‘mision del derecho
penal’, aunque otros autores prefieren referirse a la ‘funcion del derecho penal’. La
cuestion, aseguran, no tiene “gran importancia ya que, de un modo u otro, en tanto se
entienda que la mision del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, ello también
repercute en el concepto de delito y puede ser igualmente discutido en é1.12
De acuerdo a Villavicencio Terreros la funcion punitiva del Estado tiene su origen

en su soberania que este posee para identificar como punibles determinadas conductas y,

consecuentemente, establecer las sanciones que corresponden:

Histéricamente proviene de la Revolucion Francesa y el pensamiento ilustrado del siglo
XVIII, que origino la idea que el poder del Estado se halla controlado y limitado. Esta
funcion esta fundamentada y limitada por la Constitucion Politica, y en ella se encuentra
su justificacion politica, como también en las normas internacionales. En nuestro caso,
partimos del modelo de Estado social y democrético de derecho."?

De este modo, puede afirmarse que el Estado de derecho busca subordinar el poder
punitivo al derecho, el Estado social sirve para legitimar la funcion de prevencion para la
proteccion de la sociedad, y el Estado democratico pone al derecho penal al servicio del
individuo en tanto ciudadano.

Se diria que administrativa y politicamente el Estado es el titular exclusivo del
derecho penal, a esa funcion punitiva del Estado se lo identifica como ius puniendi, pero
el autor estima que esta denominacién no es correcta, ya que esta “funcidon no puede
concebirse como un derecho (ius), tal denominacién no alcanzaria a comprender a la

potestad legislativa ubicada en la fase anterior a la aparicion de la norma”.!* En vista de

1bid., 116.

12 Francisco Mufioz Conde y Winfried Hassemer, Introduccién a la criminologia y al derecho
penal (Valencia: tirant lo blanch, 1989), 100.

13 Felipe Villavicencio Terreros, “Limites a la funcion punitiva estatal”, Derecho y Sociedad, n. °
21 (2003): 93.

1 Ibid.
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que el derecho penal subjetivo es meramente un referente, pues hasta que no se dicte la
norma que positiviza el derecho (el derecho penal objetivo) no existe posibilidad alguna
de castigar o de prevenir.

De lo que se trata, entonces, es de gestionar las diferencias entre sujetos
desiguales: el Estado, aparato coercitivo y el ciudadano, inerme ante el poder omnimodo
de la Administracion. El autor asegura que es desde las atribuciones funcionales del
Estado que es posible referirse a limitaciones a su poder penal, se incluyen entre estos
varios principios, el monopolio de la tutela de bienes juridicos, la proteccion de derechos
humanos (que se relaciona con un derecho penal garantista). “El Estado ya no tiene un
poder absoluto, como antes lo tuvo, sino que al ejercer su derecho de castigar lo hace de
acuerdo a determinados limites que lo rigen™.!*> Los limites se manifiestan en forma de
principios, los que promulga y aplica el Estado cuando establece las normas penales
dentro del marco garantista de derecho.

El derecho penal funciona como limitador del poder punitivo del Estado en tanto
cuenta con un conjunto de principios que frenan el exceso de celo en la punicion. La
legitimacion de los limites sancionadores est4, en primer lugar, en la Constitucion y los
tratados de &mbito internacional, después en un conjunto de principios. Pero todos tienen
el mismo grado de importancia en el funcionamiento de un Estado garantista. Y cuando
estos limites operan en la elaboracion de normas penales, se llaman limites materiales
(también garantias penales): pero si lo hacen en la aplicacion misma de las normas penales
se denominan limites formales (o garantias procesales).

En los limites materiales estan:

Principio de legalidad.

Principio de prohibicion de la analogia.

Principio de irretroactividad.

Principio de la necesidad o de minima intervencion.
Principio de exclusiva proteccion de los bienes juridicos.
Principio de racionalidad y humanidad de las penas.
Principio de responsabilidad penal.

Principio de proporcionalidad.

A S AT AR o A

Principio de primado de las normas del derecho de los derechos humanos y los

principios constitucionales y la subordinacion de la ley penal substantiva.

15 Ibid.
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10. Principio de representacion popular.
11. Principio de respuesta no contingente
12. Principios de idoneidad.
13. Principio de implementabilidad administrativa de la ley.
14. Principio de respeto y proteccion a las autonomias culturales (tradiciones de
las comunidades campesinas y nativas).
15. Principio de proteccion de la victima.!®
Limites formales o garantias procesales
1. El debido proceso.
2. Garantia jurisdiccional, principio de juicio legal o principio de
jurisdiccionalidad.

3. Garantia de ejecucion o principio de ejecucion legal de la pena.!”

En definitiva, y a modo de conclusion del acapite, puede afirmarse que el derecho
penal es el instrumento que el Estado usa para ejercer su derecho punitivo, pero para
prevenir excesos se crearon los limites a este poder, que son las garantias constitucionales
y los principios ya mencionados, todo esto producto del desarrollo de la teoria

internacional de los derechos humanos, que se vincula con la teoria del garantismo.
2. Derecho penal, sistema de vigilancia y sociedad del riesgo

Por derecho penal se entiende comiinmente como el derecho criminal, esto es, la
parte que se ocupa de la tipificacion de los delitos y su penalizacion. Respecto a esta
concepciodn tradicional, autores como Zaffaroni, Alagia y Sloka estiman que es equivoca,
al usarla en la designacion de la ley penal: “La imprecision no es inocua, porque confunde
derecho penal (discurso de los juristas) con legislacion penal (acto del poder politico) y,
por ende, derecho penal con poder punitivo, que son conceptos que es menester separar
nitidamente, como paso previo al trazado de un adecuado horizonte de proyeccion del
primero”.!® La alusion a la intencionalidad de las personas y, por consiguiente, de sus

Opticas limitadas, no debe ser confundida con la negacion del conocimiento racional y de

la realidad del mundo.

16 Tbid.

17 Tbid.

18 Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Sloka, Derecho penal. Parte general, 2.
2ed. (Buenos Aires: Ediar, 2002), 4.
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La intencionalidad de esta confusion, al parecer y siguiendo el razonamiento de
los autores, es conducir el ius puniendi por el sendero del autoritarismo, ya que de esta
manera el Estado, mediante datos objetivos de la realidad seleccionados
intencionalmente, crea una verdad inmodificable mediante la que implementa un sistema
de vigilancia. Teniendo en cuenta que el sistema de vigilancia estatal es mas o menos
legitimo dependiendo del riesgo.

En el plano socioldgico, Beck considera que “somos testigos (sujeto y objeto) de
una fractura dentro de la modernidad, la cual se desprende de los contornos de la sociedad
industrial clasica y acuia una nueva figura, a la que aqui llamamos ‘sociedad (industrial)
del riesgo™.! El que estriba en el dificil equilibrio entre las contradicciones de la
modernidad, las que se notan en los contrastes entre los distintos periodos que coexisten:
la modernidad y la sociedad industrial, la sociedad industrial y la sociedad del riesgo. “En
la modernidad avanzada, la produccion social de riqueza -sostiene Beck, va acompafiada
sistematicamente por la produccion social de riesgos”.?. Es asi que los conflictos en el
reparto de la sociedad de la carencia se sustituyen en este nuevo tiempo por los conflictos
y problemas de la produccidn y reparticion de los riesgos producidos por la ciencia y la

técnica:

En primer lugar, este cambio se consuma (como sabemos hoy) alli donde y en la medida
en que mediante el nivel alcanzado por las fuerzas productivas humanas y tecnologicas y
por las seguridades y regulaciones del Estado social se puede reducir objetivamente y
excluir socialmente la miseria material auténtica. En segundo lugar, este cambio
categorial depende al mismo tiempo de que al hilo del crecimiento exponencial de las
fuerzas productivas en el proceso de modernizacion se liberen los riesgos y los potenciales
de auto amenaza en una medida desconocida hasta el momento.*!

La nocion de sociedad industrial (o de clases, cuyos exponentes principales fueron
Marx y Weber) trataba de como se puede repartir la riqueza (que se produce socialmente)
de forma desigual, pero a la vez legitima; esta idea, segln el autor, coindice exactamente
con el nuevo paradigma de la sociedad del riesgo. Por tanto, suscribe que es preciso tener
en cuenta que el proceso de innovacion tecnoldgica tiene como reverso el deterioro, lo

que redunda en el surgimiento de la sociedad del riesgo. Este concepto alude a un periodo

19 Ulrich Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad (Barcelona: Paidos, 2002),
16.

20 Tbid., 25.

21 Tbid.
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en el desarrollo de la sociedad en la que mediante el cambio en los modelos de produccion
los riesgos (politicos, ecologicos e individuales) escapan -en proporcion cada vez mayor-
al control y la proteccion de los sistemas disefiados por la mencionada sociedad. Beck
identifica aqui dos fases, en la primera las amenazas y las consecuencias se producen de
modo sistematico, no obstante, no se las analiza publicamente y se tornan la fuente de
conflicto politico. En esta parte inicial la accion se supedita al conocimiento y la
comprension de la sociedad industrial, “que legitima y potencia al mismo tiempo la
produccion de peligros dependientes de la decision y que son entendidos como restos de
riesgo (sociedad portadora de restos de riesgo). A esto corresponde la aceptacion de la
dominabilidad total, ya que solo bajo este presupuesto son tolerables los restos de
riesgo”.??

En la segunda fase ocurre una situacion distinta, en esta los peligros de la sociedad
son motivo de debates publicos y privados. “Se constata que las instituciones de esta
sociedad se convierten en focos de produccion y legitimacion de peligros incontrolables
sobre la base de unas rigidas relaciones de propiedad y de poder. La sociedad industrial
se contempla y se critica como sociedad del riesgo”.?® Esta sociedad estd determinada
para actuar de acuerdo al modelo de la vieja sociedad industrial, repite sus patrones, pero
las organizaciones, el sistema de derecho de las naciones, la politica, conviven con
debates y conflictos derivados de la dindmica de este tipo de industrializacion
posmoderna.

Y relacionados con las ideas de Beck, Jiménez Diaz sostiene que la calificacion
de sociedad del riesgo del socidlogo aleman es importante, pese a que otros autores ya
habian reflexionado en esa direccion, aunque fue el socidlogo aleman quien introdujo el
concepto para aludir a la forma de estructuracion (en los niveles productivos, sociales y
culturales) de la sociedad que emerge desde finales de la década de los setenta del siglo
inmediatamente pasado.?*

Esta sociedad, segiin la autora, se caracteriza por ser compleja, dinamica,
interconectada, transnacional y altamente intervenida por diversos colectivos. Y ahi el
conflicto y el riesgo, pues los avances cientificos y tecnoldgicos, junto a la globalizacion

y otros factores, propician el aparecimiento de peligros nuevos que amenazan al

22 Ibid., 201.

2 Ibid., 202.

24 Maria José Jiménez Diaz, “Sociedad del riesgo e intervencion penal”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, n. ° 16, (2014): 2.
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individuo. Por lo anterior Jiménez Diaz considera que, planteada la situacion actual,
seguidamente surgen diversas interrogantes, la principal: “;es adecuado que el Derecho
penal se expanda con la finalidad de hacer frente a esos nuevos peligros o, por el contrario,
debe mantenerse dentro de su &mbito clasico de tutela, dejando a otras ramas del Derecho
los nuevos espacios que reclaman proteccion?”.?> En caso de que la respuesta sea
afirmativa, que es la probabilidad mas alta, esto es, que se acepte como adecuada la
expansion del derecho penal con la argumentacion de que es preciso normar la nueva
criminalidad que viene aparejada a la sociedad del riesgo, entonces surge otra duda
“;debe hacerlo manteniendo su configuracion actual o seria necesario buscar alguna
formula diferente?”.2 La respuesta de muchos legisladores es el derecho criminal del
enemigo.

Sin embargo, hay que preguntarse si la expansion del derecho penal, que se dirige
a proteger a la sociedad actual de los nuevos peligros descritos, ;viene a suponer una
disminucion de las libertades de los individuos o, por el contrario, esta expansion del
punitivismo deriva en una mayor proteccion de esas libertades.

Prittwitz, por su parte, manifiesta que el derecho penal del riesgo es un concepto
que se relaciona directamente con la escuela la Escuela de Frankfurt del derecho, y si esta
imputacién es correcta, o no, considera ¢l que es de dificil solucion y escasa importancia.
Lo que considera trascendente es la misma vinculacion del derecho penal con el riesgo
de estas nuevas sociedades: “Situandonos atin en un plano descriptivo, este Derecho Penal
del riego se caracteriza ademas porque el comportamiento que va ser tipificado no se
considera previamente como socialmente inadecuado, al contrario, se criminaliza para
que sea considerado como socialmente desvalorado”.?” Esta definicion afecta al derecho
penal tanto medioambiental como econdmico y encamina a la praxis judicial por el
sendero de la revitalizacion de la vieja creencia en el impetu transformador del héabito
arraigado en el derecho penal.

Pero la motivacion ética de en escasas ocasiones se relaciona con
comportamientos violentos (ya tipificados). Las nuevas conductas no contravienen la
ética social mas inmediata, lo hacen frecuentemente con una especie de moral lejana,

menos relevante en la estructuracion de las conductas sociales si se las analiza de manera

% Ibid., 3.

26 Ibid.

27 Cornelius Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, en Critica y justificacion del
Derecho penal en el cambio de siglo, eds. Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann y Adan Nieto Martin
(Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla La Mancha, 2003), 262.
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aislada, pero que adquieren importancia cuando se las afronta desde el conjunto de las
mismas desarrolladas en el tiempo, pues entonces es cuando se advierte su peligrosidad.
En este parrafo encuentra la autora anterior su respuesta a la interrogacion que planteaba
sobre si se mermaban las libertades individuales de los ciudadanos con esta expansion del

derecho penal.
3. El derecho penal del enemigo

Desde hace aproximadamente tres décadas se ha empezado a hablar de derecho
penal del riesgo, y desde hace dos décadas de derecho penal del enemigo, ambas nociones
han adquirido un papel importante en el debate politico-criminal. Al respecto Prittwitz
manifiesta que el problema es que se han convertido en ideas de moda en la comunidad
penalista y politico-criminal, por lo que las utilizan muchos que no saben de qué estan
hablando, lo que es nocivo para el debate cientifico en el que estas ideas deben analizarse

debido a lo relevantes que son para la sociedad.

Este concepto caracteriza un Derecho penal con el cual el Estado no confronta a sus
ciudadanos, sino a sus enemigos. ;Como se le puede reconocer? Primero, en sus normas.
El Derecho penal del enemigo castiga sus enemigos mas, mas duramente y con mayor
rapidez. En el ambito del Derecho penal material la esfera de libertad de accion y (en
parte) también de pensamiento de los ciudadanos es mas limitada.?®

Una vez que el ciudadano ha sido definido por el sistema (la administracion de
justicia) como enemigo, pierde sus derechos procesales, ya que el Estado lo cataloga
como un peligro potencial para todos los habitantes. Aqui vale la pena traer a colacion las
reflexiones de Jiménez Redondo cuando recuerda que Jakobs empieza diciendo que tanto
el derecho penal del ciudadano como el del enemigo son solamente dos polos de todo
derecho penal, puesto que, asegura el autor, “el hecho, como hecho de una persona
racional, significa algo, significa una desautorizacion de la norma, un ataque a su
vigencia, y la pena también significa algo: significa que la afirmacién del autor es
irrelevante y que la norma sigue vigente sin modificacion, manteniéndose, por tanto, la

configuracion de la sociedad”.?

28 Cornelius Prittwitz, “Derecho penal del riesgo y derecho penal del enemigo”, Revista Digital de
la Maestria en Ciencias Penales, n. ° 6 (19 de junio de 2012): 14.

2% Manuel Jiménez Redondo, “Sobre la distinciéon de Giinther Jakobs entre ‘derecho penal del
ciudadano’ y ‘derecho penal del enemigo’”, Teorder, n. ° 4 (2008): 196.
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Las nociones relativas al derecho penal del enemigo se sitian temporalmente en
1985, cuando el aleman Giinther Jakobs, profesor de derecho, public6 un articulo en una
revista juridica que luego se publico en un libro, titulado “Criminalizacion en el estadio
previo a la lesion de un bien juridico”.?° Después, en dos articulos publicados en la misma
revista, ¢l mismo se extendidé en explicaciones sobre su teoria del derecho penal del
enemigo, pero manteniendo los rasgos definitorios que constan en el articulo original. En
el primero de ellos “el profesor Jakobs se refiere al empleo de la criminalizacion en los
estadios previos a la lesion de bienes juridicos y a la penalizacion de la esfera interna-
privada del sujeto”.! El jurista aleman solo admitia el derecho penal del enemigo como
una circunstancia excepcional dentro del Estado de derecho, una legislacion de
emergencia enmarcada en la guerra contra el terrorismo que libraban ya Europa y los
Estados Unidos.

La justificacion que esgrimia Jakobs para su teoria era que en un ordenamiento
juridico tal y como esté establecido una persona tiene la condicidon de ciudadana, esto es,
que dispone de una esfera publica y de una privada que el autor denomina civil interna.
“Junto a ella hay una esfera externa, a la que no solo pertenecen los derechos de
intervencion en asuntos publicos, lo que aqui resulta poco relevante, sino también -y esto
es lo que importa- los contactos sociales no reservados y, ademads, los derechos a la
utilizacién de bienes de uso comun, a la salida y entrada del territorio, etc.”.’> A la
segunda los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado no pueden acceder, so riesgo de
vulnerar derechos fundamentales garantizados a todos los individuos por sistemas legales
producto de la evolucion del Estado de derecho.

Asi, al diferenciar las esferas interna y externa de los ciudadanos, Jakobs crea la
categoria de enemigos del Estado, para si justificar la incursion de la policia en ese ambito
privado que se garantiza a los ciudadanos, ya que al calificarlos como enemigos se les
desposee del estatus de ciudadanos, por tanto, cede una parte de su esfera interna o privada
en interés del bien general. “Una disminucidon semejante del sujeto pertenece a un
Derecho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del Derecho penal de

ciudadanos: el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccion de bienes juridicos, el

30 Giinter Jakobs, Estudios de derecho penal, trad. Enrique Peflaranda Ramos (Madrid: Civitas,
1997), 314.

31 Carmen Ladron de Guevara Pascual, “Seguridad versus garantias procesales: ;hacia un Derecho
procesal del enemigo?”’ (tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2012), 24.

32 Jakobs, Estudios de derecho penal, 297.
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Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad”.’®* De acuerdo a esto, son
parte del derecho penal del enemigo las criminalizaciones actos que se efectiian en el
ambito privado como los eventos preparatorios de un atentado, las asociaciones terroristas
o criminales, los delitos contra la seguridad del Estado, etc.

El enemigo, para Silva Sanchez, es aquel a través de su actitud, su
comportamiento, su actividad laboral o, “principalmente, mediante su vinculacién a una
organizacion, ha abandonado el derecho de modo supuestamente duradero y no solo de
manera incidental”.>* En conclusion, es alguien que no garantiza ni la mas elemental
seguridad en su comportamiento personal, lo que se evidencia en su conducta. Estos
enemigos se encuentran, entonces, fuera del contrato social, es decir, al margen de la
sociedad, por consiguiente, no se les aplican los mismos derechos que a los ciudadanos:
“Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser
combatido como enemigo”.>> Precisamente por ello se les aplican normas especiales, pues
pierden para el estado su condicion de personas, por tanto, no son como los demas.

Sin duda una de las caracteristicas que mas resalta del derecho penal actual (y, en
consecuencia, de la politica criminal) es su tendencia expansionista, tal como sugiere
Cancio Melia, “el fendémeno mas destacado en la evolucion de las legislaciones penales
del mundo occidental es la aparicion de multiples nuevas figuras, a veces incluso nuevos
sectores de regulacion, ello acompanado de una actividad de reforma de tipos penales ya
existentes realizada a un ritmo muy superior al de épocas anteriores”.3® Entre los rasgos
principales de esta corriente estan la reglamentacion de nuevos sectores de la vida social
(con lo que se salta el principio de legalidad), la globalizacion del derecho penal para
perseguir los delitos internacionalmente, asi como la progresiva destruccion del derecho
penal de orden liberal.

El derecho penal del enemigo se construye a partir de una previa distincion de la
existencia de determinados sujetos que se consideran como ciudadanos y la de otros que

-de manera obligatoria- han de ser etiquetados y tratados como enemigos, y es a partir

3 Ibid., 298.

34 Jestis-Martia Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, 2. * ed. (Madrid: Civitas Ediciones, 2001), 164.

35 Giinter Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo (Madrid: Civitas Ediciones,
2003), 26.

36 Manuel Cancio Melia, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de terrorismo en el cédigo penal espafiol
después de la LO/2000”, Revista Jueces para la Democracia, n. ° 44 (2002): 22.
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estas delimitaciones que propone la configuracion de secciones del derecho penal: el
derecho penal del ciudadano y el derecho penal del enemigo, ambos funcionan en un
Estado de derecho por esa compartimentacion que se hace mediate el etiquetamiento en
ciudadanos y en enemigos. Del primero sostiene Nufiez Leiva afirma que “define y
sanciona delitos, o infracciones de normas, que llevan a cabo los ciudadanos de un modo
incidental y que normalmente son la simple expresion de un abuso por los mismos de las
relaciones sociales en que participan desde su status de ciudadanos, es decir, en su
condicion de sujetos vinculados a y por el derecho”.’” La segunda seccion del derecho
penal, la del enemigo, diagnostica, describe y castiga actos cometidos por individuos que
se han apartado del derecho, “presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera
incidental”.?® Esto es, que cometen estos delitos por razones ideoldgicas, convencidos
mientras atentan contra bienes juridicos protegidos tan importantes como la vida y la
seguridad publicas de que tienen la razon, sea una razon religiosa o politica. Ejemplo de
lo primero seria el terrorismo yihadista, de lo segundo el IRA irlandés que luchaba por la
independencia de Irlanda del Norte.

En conclusion, el derecho penal del enemigo parte en dos el derecho penal liberal,
al clasificar a los individuos en dos grupos, uno de ellos, el de los ciudadanos, y 1 otro el
de los enemigos, y cada grupo es tratado por una corriente del derecho. Asimismo, es
preciso recordar que en sus origenes Jakobs desarroll6 el derecho penal del enemigo como
un derecho de excepcidn, es decir, de uso temporal hasta que la emergencia que lo hacia

necesario hubiera concluido.
4. La teoria del garantismo

Souza sostiene que el garantismo -que aparece durante el [luminismo- es la matriz
histérica del paradigma que se derivara de ahi, el positivismo juridico, asumiendo los
principios de esa cultura juridica que concede derechos exigibles a los ciudadanos. De
este modo, la aportacion doctrinal del garantismo pretende hacer frente a los problemas

de legalidad que afrontaba el sistema, que no respetaba derechos.

De ahi que traten de radicalizar los valores y principios del sistema de garantias ideados
por la cultura liberal-burguesa, refundandolos o reconfigurandolos sobre la base de una
nocion mas amplia y porosa de legalidad. La premisa de esta operacion radica en el

37 José Ignacio Nufiez Leiva, “Un andlisis abstracto del Derecho penal del enemigo a partir del
constitucionalismo garantista y dignatario”, Politica Criminal, vol. 4, n. ° 8 (diciembre de 2009): 387.
38 Ibid.
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reconocimiento de que la estructura de legalidad del derecho moderno contiene substratos
no solo formales sino también sustanciales.”

Segun esto, existe un doble nivel de legalidad que ademas de establecer como se
produce el derecho mediante las normas, también programa su contenido, vinculandolo a
un plano superior de juridicidad en el que estdn ubicaos los derechos y los principios
esenciales del sistema. El plano superior es el de los derechos fundamentales que en la
actualidad contemplan las constituciones de muchos paises.

La teoria garantista encuentra sus raices en autores pretéritos, Gascon, por
ejemplo, sostiene que “la teoria general del garantismo arranca de la idea -presente ya en
Locke y en Montesquieu- de que del poder hay que esperar siempre un potencial abuso
que es preciso neutralizar haciendo del derecho un sistema de garantias, de limites y
vinculos al poder para la tutela de los derechos”.*® El garantismo -al principio- exige la
separacion entre derecho y moral, lo que viene a ser lo mismo que entre delito y pecado,
mediante lo cual construye los fundamentos de la funcion del derecho penal y la finalidad
de la pena.

Otro autor que también localiza el origen el garantismo en las teorizaciones del
mismo Montesquieu (1689-1755) es Rafecas, quien afirma que desde los inicios del
Iluminismo -y hasta los primeros afios del siglo XX, se hicieron muchos esfuerzos por
plasmar en las normas juridicas los ideales de libertad e igualdad, pero pronto se hizo
evidente que no era suficiente, “que juristas y ciudadanos debian trasladar sus esfuerzos
de interpretacion (los primeros) y de control (los segundos) a las practicas de los
gobernantes, al plano de la realidad social a la que dichas normas se dirigian”.#!

Efectivamente, se concuerda con los autores citados en tanto atribuyen a
Montesquieu un papel importante en el origen del garantismo, pues en El espiritu de las
leyes el padre de la moderna separacion de poderes ya define al principio de legalidad
como una garantia de esta separacion.*? Es asi que, como sostiene Ibafiez en el prologo

de El espiritu del garantismo. Montesquieu y el poder de castigar.

39 Maria de Lourdes Souza, “Del uso alternativo del derecho al garantismo: una evolucion
paradojica”, Anuario de Filosofia del Derecho, n. ° XV (1998): 244.

40 Marina Gascon, “La teoria general del garantismo. Rasgos principales”, en Garantismo.
Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, eds. Miguel Carbonell y Pedro Salazar (Madrid:
Trotta, 2005), 22.

4! Daniel Rafecas, “Una aproximacion al concepto de garantismo penal”, Lecciones y Ensayos, n.
©80(2013): 160.

42 Montesquieu, El espiritu de las leyes, trad. Siro Garcia del Mazo, t. I (Madrid: Libreria General
de Victoriano Suarez, 1906), 17-9.
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Como penalista que ensefia como la libertad ciudadana depende de la bondad de las leyes
penales: de la configuracion de la esfera de los delitos, de la composicion del arsenal de
las penas, de la organizacion jurisdiccional y de las reglas del proceso. La leccion politica
de Montesquieu inspir6 a Cesare Beccaria, fecund6 el debate ilustrado y contribuy¢ a la
laicizacion, humanizacion y racionalizacion del sistema penal.*?

Es -indudablemente- el precursor de la teoria del Estado de derecho como
paradigma de organizacion y de la democracia como el sistema constitucional que limita
a unos poderes de otro modo ilimitados.

Ferrajoli sostiene que la teoria semantica (también llamada objetiva) del
significado de la verdad es esencial al garantismo, igual que la subjetiva respecto de los
criterios del mismo: la subjetividad de la coherencia y la aceptabilidad justificada. En este
caso, siguiendo el razonamiento del autor, si la segunda permite instituir el sistema de
garantias procesales, la segunda funda el de las llamadas garantias penales. En otras
palabras, “la primera teoria -la objetiva o semantica-, al definir el significado de ‘verdad’
nos indica las condiciones de uso del término ‘verdadero’, que pueden ser identificadas
con la verificabilidad y con la refutabilidad de las hipotesis acusatorias, aseguradas a su
vez por la predeterminacion legal de las figuras de delito en términos univocos y
taxativos™.44

Desde esa oOptica, la segunda teoria lo que establece es las condiciones en las que
esa hipotesis serd aceptada como verdadera o rechazada como falsa. Esto se determinara
en el proceso mediante el analisis del material probatorio mediante el modus ponens* o
a través del modus tallens.*® Es por demas evidente que la informacion obtenida en el uso
de estos criterios no resulta ni objetiva ni cierta, puede afirmarse que es opinable y
probable, esto ultimo debido a las decisiones y los juicios de valor que participan igual
en la interpretacion que en la valoracion de las pruebas. Pero, advierte Ferrajoli, la
discrecionalidad de estas valoraciones puede, de hecho, ser reducida. “Y es justamente en
las técnicas idoneas para reducirla en lo que consiste el conjunto de las garantias, tanto

penales como procesales, todas las cuales se enderezan a asegurar la naturaleza

43 Dario Ippolito, El espiritu del garantismo. Montesquieu y el poder de castigar, trad. Perfecto
Andrés Ibafiez (Madrid: Trotta, 2018), 7.

4 Luigi Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo (Ciudad de México: Distribuciones
Fontamara, 2004), 237.

4 Justo Fernandez Lopez, “Modus ponens und modus tollens ", Hispanoteca, accedido 28 de junio
de 2019, https://bit.ly/3eIXp9B: “Seglin la cual puede afirmarse el consecuente de un condicional si se
afirma su antecedente”.

46 Ibid.: “Segun la cual puede negarse el antecedente de un condicional si se niega su consecuente”.
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cognoscitiva del juicio mediante reglas sobre la semdntica del lenguaje legal y del
jurisdiccional”.¥

En una segunda definicion, garantismo se refiere a una teoria juridica de la
efectividad y la validez como categorias paralelas entre si y respecto a las normas. En este

sentido, asegura Ferrajoli:

La palabra garantismo expresa una aproximacion tedrica que mantiene separados el ‘ser
y el deber ser’ en el derecho; e incluso propone, como cuestion teorica central, la
divergencia existente en los ordenamientos complejos entre modelos normativos
(tendencialmente garantistas) y practicas operativas (tendencialmente antigarantistas),
interpretandola mediante la antinomia -dentro de ciertos limites fisiologica y fuera de
ellos patologica- que subsiste entre validez (e inefectividad) de los primeros y efectividad
(e invalidez) de las segundas.*®

La teoria del garantismo, por tanto, responde a unos postulados divergentes entre
normatividad y realidad, entre la validez y la invalidez del sistema normativo, entre el
funcionamiento efectivo en los niveles més bajos y en los mas altos, por lo que se revela
idonea para revelar tanto su efectividad como su inefectividad. El garantismo es, en la
praxis, una doctrina juridica dicotomica, pues a la vez que legitima deslegitima el derecho
penal, demanda de jueces y juristas una permanente critica hacia la normativa vigente
debido a los dos puntos de vista: el normativo y el factico.

En una tercera acepcion, garantismo viene a referirse a una filosofia politica que
exige al derecho y al mismo Estado hacer una justificacion de acuerdo a los bienes y a los
intereses que tiene como finalizad garantizar y proteger. En este ultimo sentido, asegura
el autor, el garantismo “presupone la doctrina laica de la separacion entre derecho y
moral, entre validez y justicia, entre punto de vista interno y punto de vista externo en la
valoracion del ordenamiento, es decir, entre ser y deber ser» del derecho”.* Esto, no
obstante, equivale a asumir un punto de vista solamente externo, respecto a los objeticos
de legitimacion y deslegitimacion ético-politica del derecho y del Estado. Esta tercera
acepcion, por otro lado, corresponde al pensamiento ilustrado y a la ciencia del derecho
que este permitié elaborar durante la teorizacion y conformacion del moderno Estado de
derecho, cuando el Estado absolutista agonizaba. En general, en este punto de vista

coinciden todos los tedricos que tienen una perspectiva no conservadora, sea esta

47 Ferrajoli, Epistemologia juridica y garantismo, 237.
48 Ibid., 852.
4 Ibid., 853.
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reformista o revolucionaria. Ademads, es preciso mencionar que un punto de vista externo
(o politico), que no se base ni copie al interno (o juridico), es imperativo a toda doctrina

democratica que teorice sobre los poderes del Estado y no solo sobre el penal.
4.1. Garantismo constitucional

Dalla afirma que el garantismo podria confundirse con una parte del derecho
constitucional, con la dogmatica, “una primera aproximacion clasica diria que en la parte
dogmatica de la constitucion se encuentran las declaraciones, derechos y garantias, en
tanto se reserva a la parte orgénica lo referido al estatuto del poder y a sus divisiones
‘verticales’ y ‘horizontales’, si usamos la terminologia de Lowenstein”.>’ Esta
aproximacion, sin embargo, ofrece una version limitada de las garantias constitucionales,
puesto que los derechos consagrados -en teoria- en la Constitucion se relacionan con la
potencialidad de un sujeto, un grupo o de varios, en tanto que las garantias
constitucionales tienen un ejercicio mas restringido, circunscrito este a los mecanismos
procesales susceptibles de proteger o hacer valer los derechos. Y aqui se refiere el autor
a Kelsen, que sostenia que “el verdadero derecho subjetivo existe cuando el individuo
cuenta con todo un sistema para defenderse ante la violacion de un derecho, sistema que
incluye la titularidad de una accion (legitimidad), y el acceso a la justicia ante los
tribunales imparciales integrados por jueces que respeten las reglas del proceso”.>!

El garantismo constitucional, también llamado neoconstitucionalismo, viene a
inaugurar un modelo nuevo de Estado de derecho, asi como “un tipo de teoria del derecho
requerida para explicar dicho modelo y también se refiere a la ideologia, o filosofia
politica que permite justificar la formula del Estado constitucional de derecho”.’? La
ideologia del neoconstitucionalismo es para los autores una reaccion ética a los abusos
que posibilitod el positivismo juridico. El andlisis de las diferencias y similitudes entre
ambas ideologias del derecho, segiin los autores, permiten entender el aparecimiento y la
institucionalizacion del garantismo como una garantia mas del Estado de derecho

contemporaneo:

50 Alberto Ricardo Dalla, Estudios sobre Constitucién y economia (México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003), 29.

51 Ibid.

52 Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire, “Algunas consideraciones acerca del nuevo
modelo constitucional ecuatoriano”, en Manual de justicia constitucional ecuatoriana, eds. Jorge
Benavides Ordofiez y Jhoel Escudero Solis (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 30.
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1. El Estado descubre una nueva finalidad: garantizar los derechos de las
personas.

2. El Estado se torna constitucionalista, es decir, la Constitucion estd por
encima del resto del ordenamiento juridico.

3. La Constituciéon es aplicable directamente, no precisa de norma
secundaria.

4. La Constitucion se hace omnipresente, puesta se apela a ella para resolver
todo conflicto, aunque sea minimamente relevante.

5. Coexisten valores contradictorios, antes todos eran ideoldgicamente
homogéneos.

6. EIl papel del juez es reforzado, ya que se asigna a la jurisdiccion una
categoria de garantia de los derechos de los individuos y de creacion de
jurisprudencia.

7. Se origina, igualmente, una modificacion significativa en la forma de
establecer los juicios sobre la validez de las normas juridicas.

8. El conjunto de estas acciones tiene como fin que un organismo auténomo
y especializado la garantice la nueva institucionalidad. La funcién

principal del mismo es garantizar la supremacia de la Constitucion.>?

Puede colegirse, entonces, que el garantismo constitucional otorga a la
Constitucion en el Ecuador un cardcter de norma juridica que se aplica directamente, que
no precisa de norma secundaria porque es -efectivamente- suprema al haberse definido
en ella al Estado como constitucional.

Por otro lado, el modelo constitucional actual (que llega con la Constitucion de
2008, todavia en vigencia), lo entienden los autores como una reaccion humanista a los
gobiernos autoritarios (y empresariales) que tuvo el pais desde el retorno a la democracia,
una crisis que suscitd la necesidad (en circulos académicos y politicos) de plantearse un
nuevo modelo estatal. Este modelo conjuga los postulados del garantismo constitucional
europeo con respuestas propias de la region. Es asi que el constitucionalismo ecuatoriano
contiene los elementos modelo pos positivista junto a elementos propias de la realidad

local:

33 Ibid., 35-6.
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a) la adopcion de un modelo de democracia participativa en reemplazo de la antigua
democracia representativa;

b) la constitucionalizacion de las modernas tendencias del derecho internacional de los
derechos humanos;

c) el fortalecimiento del papel de los jueces y la funcion judicial dentro de la arquitectura
constitucional;

d) la ampliacion radical del sistema de garantias establecido en la Constitucion; e) el
reconocimiento al caracter multiétnico y pluricultural de las naciones latinoamericanas.**

El esbozado en la Constitucion de 2008, no obstante, es un modelo de Estado que
ha contado con no pocos problemas para su implementacion. Las viejas infraestructuras
(sobre todo mentales) se resisten a dejar paso a las nuevas. Se diria, entonces, que el
garantismo constitucional ecuatoriano emprendié un camino en 2008, para modificar el
Estado y convertirlo en uno de derechos y justicia social, y para ello cuenta con
importantes instrumentos de apoyo, como la Corte Constitucional, en opinion de Nuiez
Santamaria, quien asegura que la dogmatica juridica ha discutido ampliamente el estatus
de los tribunales constitucionales, que sin duda ha cambiado con el transcurrir del tiempo,
en un primer acercamiento, “necesariamente debemos buscar un acercamiento con el
creador del Tribunal Constitucional como hoy lo conocemos. Asi, Hans Kelsen introduce
la idea de un Tribunal Constitucional en el esquema de su concepcion del derecho, es
decir, que una norma es juridica unicamente cuando tiene la fuerza para ser ejecutada.>
Para ello en el pais se establece una Corte Constitucional, que es la instancia judicial
suprema da la que acceden los ciudadanos.

Antes de las teorizaciones de Kelsen la Constitucion no se constituia en una norma
juridica vinculante, era meramente programatica; consecuentemente, se mostraba incapaz
de vincular a los poderes estatales y de limitar el abuso de la fuerza (en teoria legitima)
de la que hace uso del Estado. Es entonces cuando “el profesor austriaco idea la teoria de
la estructura jerarquica del ordenamiento juridico, y asi una Constitucion se torna en una
verdadera norma valida y eficaz, a través de una garantia”.>® Para ello se precisaba de un
organo especialmente disefiado y que contase con las competencias de verificar el uso y
la eficacia de las garantias establecidas en la Constitucion. A partir de aqui el Tribunal
Constitucional (en Ecuador la Corte Constitucional) pasa a ser el ente garante de la fuerza

de la norma suprema, sin lo cual no se la podria considerar como norma juridica.

54 Ibid., 39.

55 Diego Nufiez Santamaria, “Estatus de una Corte Constitucional: Corte de precedentes”, en
Manual de justicia constitucional ecuatoriana, eds. Jorge Benavides Ordofiez y Jhoel Escudero Solis
(Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2013), 51.

56 Ibid.
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No obstante, es preciso recordar que después de la posguerra el derecho dejo6 de
ser valorativo, es decir, ya no se consideraba meramente como un valor social, sin tomar
en cuenta su valor moral, lo que constituyd, segtin el autor, en cambio en el positivismo
metodolédgico en el que estaba inmerso el derecho hasta esa época. Desde entonces las
constituciones, al concebir a los derechos como normas, han empezado a incluir garantias
jurisdiccionales. Los derechos deben ser observados a lo largo de todo proceso judicial,
lo que viene a implicar en la practica que los derechos fundamentales irradian a todo el
sistema juridico. “Con estas apreciaciones podemos afirmar que los 6rganos de control
constitucional también tienen un estatus material de protector de derechos fundamentales,
sefialados en los principios sustanciales de las Constituciones”.’” Y lo tienen porque una
parte de su trabajo es la defensa de los derechos fundamentales y la reivindicacion de los
derechos inmanentes a la dignidad humana, pese a que no se encuentren previstos en los
textos normativos.

Ferrajoli, el fundador del garantismo moderno estima que hay tres acepciones
sobre las que este se asienta: el Estado de derecho, teoria del derecho y critica del derecho

y filosofia del derecho y critica de la politica:

Seglin una primera acepcion, garantismo designa un modelo normativo de derecho:
precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de estricta legalidad» SG
propio del estado de derecho, que en el plano epistemoldgico se caracteriza como un
sistema cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela
capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad, y en el plano juridico como
un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantia de los
derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es garantista todo sistema penal que se
ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.™®

Al ser este un paradigma limite, es necesario aludir mas que a sistemas garantistas
a los diversos grados de garantismo, distinguiendo entre el modelo y el funcionamiento.
La bondad de un sistema constitucional se mide por la efectividad de los mecanismos de
invalidacion y de reparacion, en decir, por cuanto garanticen los derechos proclamados

en una constitucion.

7 Ibid., 55.
58 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta, 1995), 851.
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4.2. Garantismo penal

Para Diaz-Madrigal el garantismo penal es una ideologia de lo juridico, remite a
una manera de entender y de aplicar el derecho: “Se trata también de una serie de
postulados en construccion que conforman una teoria general, donde se explica la logica
del Estado de derecho, vinculada estrechamente con la teoria del Estado constitucional
(desde el punto de vista normativo), y con el llamado neoconstitucionalismo (desde el
punto de vista tedrico)”.>® Porque el garantismo como postulado tedrico desconfia del
poder en general, sea este publico o privado, nacional o internacional. Ante ellos, afirma
la autora, “no se da de manera espontanea un cumplimiento espontaneo de los derechos,
por tal razoén se les debe limitar, sujetarlos a vinculos juridicos que los acoten y que
preserven los derechos subjetivos, sobre todo si tienen cardcter de derechos
fundamentales”.®°

Por lo demas, la teoria del garantismo penal, dice Ferrajoli, tiene un alcance
teorico y filosofico, ya que bosqueja el caracter del poder publico en un Estado de
derecho, la discrepancia entre la validez y la vigencia que producen los desniveles de
normas, “la distincién entre punto de vista externo (o ético-politico) y punto de vista
interno (o juridico) y la correspondiente divergencia entre justicia y validez; la autonomia
y la precedencia del primero y un cierto grado irreductible de ilegitimidad politica de las
instituciones vigentes con respecto a é1”.°! Importante es destacar que estos elementos
son validos més alld del marco del derecho pena, se extienden a todos los sectores del
ordenamiento juridico

Por lo que es posible elaborar para ellos, respecto a otros derechos fundamentales,
modelos que garanticen la legalidad y la justicia, en el derecho civil, el laboral, el
administrativo, constitucional, laboral, etc. Igualmente les sirven las categorias del
planteamiento garantista, puesto que estas representan instrumentos esenciales para el
analisis y para la critica de las contradicciones y las lagunas juridicas y politicas que esta
metodologia pone de manifiesto.

En el Ecuador la nocion del garantismo se ha insertado en la norma suprema
vigente (de 2008), en la que se evidencian avances de calado relaticos a las garantias

constitucionales (normativas, jurisdiccionales o institucionales). De hecho, desde la

59 Tvonne Diaz Madrigal, La mediacion en el sistema de justicia penal: justicia restaurativa en
México y Esparia (Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013), 15-6.

60 Ibid., 16.

81 Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 854.
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entrada en vigencia de la nueva Constitucion, se empezo a hablar del ingreso del pais en
la orbita del garantismo, se ha debatido en la misma medida, especialmente en los medios
de comunicacion, y, de acuerdo a Montafia Pinto y Pazmifio Freire, “sobre los riesgos de
tal decision constituyente, particularmente de las amenazas que se ciernen sobre el orden
juridico con la importacion e imposicion de un modelo tedrico y filosoéfico ajeno a nuestra
realidad”.%?

La realidad penal ecuatoriana ha sido hasta esa fecha la del derecho penal del
enemigo, recuérdese que el Estado responde a una tradicion heredada de la Corona
espanola, disefiada para mantener y eternizar un sistema injusto de redistribucion de la
riqueza mediante constructos sociales racistas, clasistas y machistas. Una realidad que no
ha cambiado mucho desde los tres siglos que hace que el pais obtuvo su independencia
de la metrdpoli espaiola.

Es asi que este nuevo enfoque constitucional que se aplica al derecho penal en el
pais viene a representar una absoluta novedad en el panorama constitucional y juridico-
penal nacional, pese a lo cual la comprension (de los juristas, los politicos y los operadores
de justicia) sobre su significado y alcances son més bien pocos. Montaia Pinto y Pazmifio
Freire afirman que no se conocen sus origenes, ni los presupuestos de los que parten o sus
objetivos, asi como -la mayoria- no sabe cuales son sus elementos, su contenido y sus
diferencias con el sistema anterior.

En cambio, y a diferencia, no se ha discutido en absoluto sobre cudles y cuantos
son los elementos que componen la cultura juridica tradicional en el Ecuador, esto es,
cudl es el aporte del positivismo criollo en el “mantenimiento y la profundizacion del
statu quo de profunda inequidad y desigualdad en que vivimos los ecuatorianos; tampoco
se ha dicho mucho sobre los elementos especificos de la propuesta juridica de cambio,
que podemos denominar posneoliberal, implicita en la actual Constitucion™.%?

Para comprender cabalmente las diferencias entre uno y otro sistema (el antiguo
y el nuevo, por decirlo de alguna manera) es preciso reconocer algunos rasgos esenciales
del positivismo antes de entrar a valorar el garantismo aplicado en Ecuador. Autores como
Hart o Bobbio afirma que no es posible hablar de unico positivismo juridico, puesto que

esta expresion puede tener varios y disimiles significados, incluso contradictorios.

2 Montafia Pinto y Pazmifio Freire, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo
constitucional ecuatoriano”, 23.
8 Ibid., 24.
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Hart, por ejemplo, considera que el término positivismo juridico se puede aplicar a cinco
tesis diferentes: a) la caracterizacion del derecho como conjunto de mandatos formulados
por seres humanos; b) la distincion radical entre el derecho y la moral, o también entre el
derecho que es y el que debiera ser; c) la clara distincion entre dogmatica del derecho, la
historia del derecho y la sociologia del derecho; d) el entendimiento que el sistema
juridico es un orden del que siempre se pueden encontrar respuestas correctas a partir de
analisis 16gicos, sin necesidad de tomar en cuenta principios éticos, tendencias politicas
o fines sociales; finalmente e) la concepcion segliin la cual los hechos juridicos no se
formulan en la forma en que se definen los juicios morales.**

Hart considera que no hay vinculos imposibles de romper entre estas cinco tesis,
lo que permite colegir que no es indispensable suscribirlas todas, también es posible
defender unas y rechazar otras.

Por otro lado, Bobbio establecio hace poco mas de cuatro décadas que son cuatro
los aspectos que caracterizan el positivismo: “a) el positivismo como metodologia de
estudio del derecho; b) el positivismo como teoria o concepcion especifica del derecho;
c) el positivismo o formalismo como método de aplicacion o interpretacion del derecho;
d) el positivismo como ideologia o teoria de la justicia”. Pero este positivismo, asi como
el formalismo ético y la teoria estatalista del derecho, sostienen Montafia Pinto y Pazmifio
Freire, estan en crisis desde poco después de la Segunda Guerra Mundial. “No cabe duda
de que la crisis del positivismo, y la potente aparicion del constitucionalismo social en
Alemania e Italia especialmente, estan relacionadas con la historia, las circunstancias y el
comportamiento del positivismo durante la guerra”.%®> Se debe, fundamentalmente, a que
el positivismo juridico no sirvid para contener los terribles acontecimientos que costaron
la vida a millones de personas, de hecho, los derechos humanos y el garantismo penal son
consecuencia directa de los horrores que el positivismo juridico -de alguna manera-
permitié desde 1933 y hasta 1945 en Europa, lo que explica el rechazo al formalismo y
la busqueda de un fundamento moral.

Sin embargo, en el pais, la cultura juridica -mayoritariamente del siglo XIX- se
basa en una vision formalista y mecanicista de lo juridico, en la que confluyen el rigido
estatalismo juridico y un formalismo ético, especialmente fuerte entre los jueces, asi como
una escasa capacidad de interpretacion de la norma y poca aplicacion del método
cientifico en cuanto al derecho. Los autores consideran que el resultado una praxis
desfasada y de bajo nivel del positivismo europeo y una total incapacidad de cumplir con

su funcion en la sociedad, alejada de la realidad en la que se aplica.

%4 Tbid., 26.
%5 Tbid., 29.
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Muestra de ello es que en Ecuador todavia existen algunos juristas tradicionales que,
ajenos a una minima comprension del proceso historico y social en que viven, sostienen
aun la validez de la concepcion formal de la justicia que identifica lo justo con lo que es
conforme al texto de la ley, y en tal sentido la aplicacion del derecho solo se puede dar a
partir de una busqueda del significado de la ley positiva estatal; pero olvidan que los
operadores juridicos practicos y los jueces en particular, aplican estas reglas positivas a
partir de una idea o principio de justicia supuestamente amoral que vincula lo justo con
lo legal.®®

Muchos olvidan que cuando un juez toma una decision esta se debe a
motivaciones internas (ideas religiosas, idiosincrasia, incluso ignorancia) que no tienen
que ver con la interpretacion de la ley. En la actualidad ya estd mas generalmente aceptado
que los juicios de valor de cada juzgador intervienen directamente en la solucioén del
problema juridico que se le presenta. En el caso del Ecuador, la mayoria de los juristas se
adscriben entusiastamente a una version criolla del positivismo juridico, contintian
asumiendo todos sus postulados de forma totalmente acritica.

Avila Santamaria afirma que el derecho penal funciona como un sistema que
garantiza la proteccion de los derechos de las garantias de los ciudadanos del poder
omnimodo del Estado. En este sentido, el “garantismo tiene sustento juridico en las
constituciones conocidas como fuertemente materializadas por la incorporacion de
multiples derechos de las personas y colectividades”.®” Y el unico modelo de derecho
penal que un Estado constitucional puede admitir es uno de garantismo penal. Segun el
autor el garantismo en lo penal admite la elaboracion de un discurso coherente y
contemporaneo, ademas de “brindar una justificacion a la existencia del derecho penal, al
regular y minimizar la violencia punitiva; establecer el parametro de legitimacion del
estado en el uso de su poder sancionador; al adecuarse a un modelo de democracia
sustancial propia de un estado constitucional de derechos y justicia”.®®

Ademas de un discurso coherente, contemporaneo y una justificacién a la
existencia del derecho penal, el garantismo le otorga una legitimaciéon que ayuda a
sustentar la autoridad del Estado ante la sociedad.

Por lo mencionado es que, desde el punto de vista del garantismo, sobre todo

desde el ambito del derecho penal, es esencial hacer una diferenciacion entre validez y

% Ibid., 30.

67 Ramiro Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos.
Una mirada desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales EDLE, 2013), 42.

%8 Ibid.
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eficacia de las normas, pero, especialmente y mas importante, entre validez y vigencia de

las mismas. Rafecas sostiene que:

En verdad, a primera vista parece ser una cuestion inherente al Derecho Penal -de hecho,
el garantismo se gesto en el ambito de reflexion sobre el derecho y el sistema penal, en la
perspectiva del “derecho penal minimo”-. pero si hacemos un esfuerzo mas penetrante
acerca de su significado, importancia y consecuencias, veremos que la cuestion no es
ajena a otras ramas del derecho como son la teoria del derecho y del Estado, el derecho
constitucional y la filosofia del derecho. Su tratamiento también parece inevitable en las
ciencias politicas y en la sociologia juridica.®

Los derechos fundamentales -expectativas de todos los ciudadanos de una nacion-
son por disposicion constitucional los limites insalvables de las decisiones de gobierno.
En este la organizacion social Estado es quien garantiza a la vez que limita esas libertades.
“En este sentido, el enfoque garantista requiere de modo indispensable partir del concepto
de Estado como un instrumento, como un medio para la realizacion de tales derechos
fundamentales (que defendia toda la tradicion ilustrada de los siglos XVII y XVIII)”.”
Se trata, pues, de un fin utilitarista, de conseguir el maximo de concreciéon de esas
expectativas, que provienen de la idea del contrato social y de que la comunidad es

anterior al Estado.

8 Rafecas, “Una aproximacion al concepto de garantismo penal”, 162.
" Tbid., 163.
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Capitulo segundo

La expansion del derecho penal en la sociedad actual

El derecho penal, como el instrumento que usa el Estado en su ejercicio del
legitimo ius puniendi, tiene varias corrientes. En la actualidad el garantismo se ha
instalado en las normas supremas de muchos paises de la region, no obstante, coexiste
con una expansion del derecho penal, representado en el derecho penal extremo, que
puede ser implementado en ocasiones por largos periodos. Este es el llamado derecho
penal del enemigo. Esta vertiente se relaciona con lo que el sociélogo aleméan Beck llamo
la sociedad del riesgo, que se refiere a cambios econémicos y sociales que configuran una

sociedad a merced de nuevos delitos que precisan de nuevos tipos penales.
1. Derecho penal simbdlico

En el debate politico-criminal de los Gltimos tiempos se ha hecho frecuente el
reproche de que el legislador se sirve de manera ilegitima del derecho penal para producir
efectos simbolicos en la sociedad. Segun Diez Ripollés su empleo “sirve para descalificar
tajantemente determinadas decisiones legislativas, generalmente criminalizadoras, que no
solo carecerian de los fundamentos materiales justificadores de su adopcion, sino que
ademas realizarian un uso ventajista del derecho penal para fines que no le son propios”.”!
Este fendmeno adquiri6 durante los ultimos afios del siglo XX un inusitado alcance, que
se puede percibir en las reformas penales que se hicieron en Europa, a proposito de la
renovacion de que fueron objeto los codigos penales de algunos paises del continente,
ademads de la utilizacion cada vez més frecuente que hacen los organismos de ambito
global, ente ellos los europeos, del derecho penal para dirimir conflictos.

Esta potenciacion se encuentra directamente relacionada con diversas
transformaciones sociales también recientes, las que uso de manifiesto el socidlogo
aleman Beck con su libro La sociedad del riesgo, a las que no es posible ignorar dada su
evidente poder de modificar los comportamientos sociales de una minoria y de
constituirse en un motivo para temer de la poblacion general. Considera que, primero, la
sociedad en cuando foro en el que se desarrolla la discusion publica respecto a los

problemas mas relevantes, para que sea positivo tal debate es preciso que medie un debate

" José Luis Diez Ripollés, “El derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, vol. XXXV, n. ° 103 (2002): 64.
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previo entre especialistas; segundo, “por la progresiva conformacion de los medios como
uno de los mas significativos agentes del control social en las sociedades modernos, al
haber demostrado sobradamente su capacidad para generalizar la asuncién de puntos de
vista y actitudes”.”?

Los que no siempre son adecuados e incluso correctos, pues los medios de
comunicacion, todos sin excepcion, responden a los intereses econémicos e ideoldgicos
(sin que se pueda encontrar la frontera que los separa) de sus propietarios. Como un
elemento que viene a empeorar esta situacion se puede mencionar, la ilusion que han
creado las redes sociales respecto a una supuesta libertad del individuo para expresar sus
opiniones, sin que la mayoria entienda que todo estd controlado por. Internet reproduce
la realidad y, alin mas, la acentua.

Hassemer sostiene que quien relacione derecho penal y efectos simbolicos le

resulta sospechoso.

La prision preventiva y la pena privativa de libertad, las penas de multa, la obligacion de
testificar, son todas ellas intervenciones mas que puramente simbolicas en los derechos
de las personas. Los inmensos costes de la administracion de justicia, los cuales son
pagados no solo por el contribuyente sino en ocasiones por la parte directamente
implicada, no tendrian en un derecho penal gestionado de forma meramente simbolica
ninglin equivalente.”

Sin duda la efectividad y la justeza del derecho penal son temas que revisten
enorme seriedad para las sociedades, dice Hassemer, y esta quedaria ciertamente
mermada si se concede que su objeto es puramente simbolico. Es, pues, evidente que el
procesamiento, el juicio y la pena cuentan con un historial de gran utilidad en la historia
de la humanidad como para asumir que son meramente simbolicos; aunque, por otro, es
también notorio que este extremo al que esta llegando el derecho penal, denominado por
algunos autores como del enemigo.

El autor, no obstante, sugiere que hay que tomarse en serio este asunto de lo
simbdlico, puesto que los investigadores (socidlogos, politicos y criminologos)
estadounidenses, desde la década de los sesenta del siglo inmediatamente pasado, han

establecido mediante sus estudios que la politica como actividad y ciencia es algo mas

2 Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, 64-5.
3 Winfried Hassemer, “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos”, Nuevo Foro
Penal, n. ° 51 (1991): 17.
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que poder mezclado con intereses, esta, es indudable, también abarca “la provision y
defensa de simbolos: procesos de ‘elaborating symbols’ y ‘summarizing symbol’» (los
cuales tienen también un potencial emotivo y manipulativo) o la eliminacioén y concrecion
de los simbolos (los cuales tienen solo una relacion vaga con la realidad preexistente, y
con ello desarrollan una capacidad de crear una nueva realidad aparente y ficticia)”.”*

Por un lado, es preciso recordar y subrayar que la tipificaciéon de un delito y su
pena tienen como objetivo desmotivar al individuo con tendencias delictivas a cometer el
delito o, por lo menos, a ser proactivo y no cometer mas delitos. En la estipulacion de una
sancion dineraria o la de una pena alta en reclusion se puede ver una cuestion simbolica
destinada a amedrentar al sujeto con tendencias delictivas. Asimismo, Hassemer sostiene
que -en el andlisis del fenomeno estadounidense- en la prohibicion existen elementos
como empresarios morales y cruzadas simbolicas, pues la prohibicién estatal solo
pretende minimizar o evitar el comportamiento proscrito, tras lo que estd la defensa de
unos valores que son simbolos de un estilo de vida.

Otros autores también han sostenido que el derecho penal tiene una importante
funcion simbolica, pasada la mitad del siglo XX el jurista suizo Hans Ryffel se referia a
ello en su tratado de filosofia del derecho.”

Diez-Ripollés manifiesta que es frecuente en la literatura juridico-penal confrontar

los efectos instrumentales con los efectos simbolicos de la pena.

De este modo, los efectos instrumentales, vinculados al fin o la funcion de proteccion de
bienes juridicos, tendria la capacidad para modificar la realidad social por la via de
prevenir la realizacion de comportamientos indeseados. Los efectos simbolicos, por su
parte, estarian conectados al fin o la funcion de transmitir a la sociedad ciertos mensajes
o contenidos valorativos, y su capacidad de influencia quedaria confinada a las mentes o
las conciencias, en las que producirian emociones o, cuando mas, representaciones
mentales.”®

Seglin este autor, los efectos simbolicos de la pena no gozan de un gran aprecio
entre los juristas, puesto que, en su opinion, estos no resultan especialmente eficientes en
la proteccion de los bienes juridicos ni en la modificacion de los comportamientos

sociales.

4 Ibid., 18.
75 Hans Ryffel, Rechtssoziologie, Eine systematiscche Orientierung, de 1974
76 Diez Ripollés, “El derecho penal simbolico y los efectos de la pena”, 68.



46

En esto Diez-Ripollés esta cerca de la posicion de Hassemer, en tanto que este
ultimo considera que el derecho penal simbolico no elimina la posibilidad del
cometimiento del delito, ¢l sostiene que la ganancia que implica no se produce sobre la
proteccion de los bienes juridicos, lo hace respecto a la imagen del legislador y del
empresario (moral): “Lo que se consigue cuando el derecho penal simbdlico efectlia este
engafio entre funciones latentes y funciones manifiestas es que la pregunta critica sobre
la capacidad real del derecho penal para proteger bienes juridicos ni siquiera se plantee”.”’

De ese modo, asume la legislacion penal y la ejecucion de la misma como una
pura fanfarroneria, una salida equivocada ante la necesidad de la prevencion del delito.
Por tanto, un derecho penal simbdlico traiciona los principios del derecho liberal, sobre

todo el de proteccion de los bienes juridicos del conjunto de los ciudadanos y mina la

confianza de estos en el sistema judicial.
2. El derecho penal estratégico y la politica criminal

La nocion de derecho penal estratégico es absolutamente nueva, de hecho, la
mayoria de los autores, sobre todo de América Latina, no tiene conocimiento de esta
tendencia o, por lo menos, no se refiere a ella como tal. Este es un enfoque politico-
criminal integral, en el cual la sociedad gestiona la conflictividad criminal tomando en
cuenta la suma total de los componentes involucrados y las circunstancias propias de cada

situacion. Como sostiene Delmas-Marty, “para alcanzar el fin Gltimo de preservar la

convivencia social hace uso de todo el instrumental que la colectividad dispone”.”®

Segun Zalamea Leon:

Este concepto se propone con el cardcter de provisional, debido a que sera el estudio
empirico el que forje la definicion definitiva; por el momento es s6lo un instrumento para
obtener ciertos referentes que marcan la vision con que se elaborara la nueva propuesta
politico criminal. En esas pocas lineas la nueva concepcion ha marcado un
distanciamiento profundo con la posicion tradicional, conlleva cinco (5) rupturas
trascendentes, tres (3) de ellas de naturaleza originaria y dos (2) producto de uno de los
virajes primigenios.”

77 Hassemer, “Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”, 30.

8 Mireille Delmas-Marty, Modelos actuales de politica criminal (Madrid: Centro de Publicaciones
Secretaria Técnica, Ministerio de Justicia, 1986), 19.

" Diego Zalamea Leo6n, “Del Derecho penal minimo al Derecho penal estratégico una propuesta
politico-criminal desde el Ecuador” (tesis de doctorado, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2014), 241.
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Estas tres rupturas son las que sustentan un cambio fundamental en el derecho
penal. La primera de ellas es la que rompe con la vision parcial del fendmeno criminal y
tiende a hacer un andlisis global, esta se relaciona, a decir del autor, con la tradicional
linea divisoria que separa a la teoria general del delito y a la politica criminal. La dptica
tradicional ha determinado que la dogmatica penal tiene por objeto el proteger los
derechos de las personas frente a los posibles abusos de poder del Estado, asi como a la
politica criminal la proteccion de los intereses de la sociedad. “El nivel de incoherencia
de este enfoque ha sido revelado por Roxin, quien hace notar que no es raro que un mismo
hecho sea verdadero para un saber y falso para el otro”.®® En la segunda ruptura lo que se
cuestiona es el concepto ortodoxo de politica criminal, se pasa de una vision restrictiva a
una mas amplia.

Delmas-Marty, la pionera de esta ruptura conceptual, manifiesta que desde que
Fauerbach estableci6 a la politica criminal como aquel conjunto de métodos represivos
de los que hace uso el Estado para reaccionar contra el crimen, limitd a esta area del
derecho a una suerte de permanente reflexion sobre el derecho penal. Por ello, y tomando
en cuenta la opinién de Ancel, “que subraya la necesidad de incluir dentro de la politica
criminal “tanto los problemas de prevencion como el sistema represivo”, sugerimos,
como delimitacion provisional del campo a investigar la siguiente: Conjunto de métodos
con los que el cuerpo social organiza las respuestas ante el fendmeno criminal”.3! Esta
ruptura planteada por la autora francesa es producto del cambio que han experimentado

las ciencias penales, permeadas por pensamientos de corte sociologico de la criminologia.

Si el objetivo es gestionar el fendmeno criminal, no hay motivo valido para que este saber
parta del preconcepto que solo puede hacerlo con el uso de una herramienta: la ley penal.
Este problema conceptual que ya era serio cuando se forjd, en la actualidad profundiza su
gravedad porque escuelas como el minimalismo y abolicionismo han mostrado que este
instrumento tiene problemas de efectividad.®

La optica reduccionista del objeto de estudio de la politica criminal implica un
costo elevado para este conocimiento, puesto que no hay otra ciencia que se ocupe de

estudiar las distintas instancias del fendmeno criminal. La tercera ruptura conceptual es

80 Ibid., 242.

81 Mireille Delmas-Marty, Modelos actuales de politica criminal, 19.

82 Zalamea Leo6n, “Del Derecho penal minimo al Derecho penal estratégico una propuesta politico-
criminal desde el Ecuador”, 243.
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la que va de una Optica universalista a un enfoque segmentado. Y no es dificil llegar a
concluir que las escuelas criminologicas mas importantes, las que marcan las tendencias
en el area, se adscriben a la filosofia de la prevencion en la penalizacion del derecho
penal %3

El derecho penal estratégico hace un acercamiento tedrico distinto, dialectalmente
opuesto, se diria, al que ha dominado en esta area de conocimiento. Zalamea Ledn
considera que para comprender cabalmente este desvio tedrico solo hay que preguntarse
por qué no se ha materializado en politicas que traten lo criminal, y ello se debe a que a
pesar de que las propuestas politico-criminales de estos autores sustentan abandonar el
derecho penal como instrumento unico en el uso del combate a la delincuencia, aun no se
han elaborado las herramientas, los procesos y la sustentacion tedrica suficiente para la
materializacion de este enfoque tan nuevo.

Para alcanzar el fin ultimo de preservar la convivencia social hace uso de todo el
instrumental que la colectividad dispone. Moccia considera que el derecho penal, se
diferencia de las otras ramas del derecho por tres particularidades, al menos. La primera
es el formalismo tendencial de la construccion del sistema y de la interpretacion de las

distintas normas que lo constituyen.

Esta caracteristica tiene su razon evidente en el hecho de que el derecho penal es el
instrumento de intervencion estatal que en mayor medida incide en la libertad individual:
de ahi la aspiracion a elaborar un confiable conjunto de reglas, muy atentas respecto de
exigencias de certeza, que en el plano axiologico-sustancial se resuelve en garantias
socio-individuales.®*

No es, pues, casual que las grandes obras que sistematizaron el derecho penal se
editaran finales fines del siglo XVIII, seguramente cuando ya se habian afianzado -en el
plano cultural- las conquistas del pensamiento juridico-politico iluminista, que pregonaba
derechos individuales y universales.

La segunda peculiaridad es la intensa atencion que dedica a la conceptualizacion
de la titularidad de la responsabilidad, que acentia el componente subjetivo: la norma.
Los fines de la imputabilidad de un hecho estan dados por la presencia del dolo. Esto

implica “la busqueda de claros criterios de efectiva imputacion de una conducta y/o de

8 Ibid., 244.
8 Sergio Moccia, El derecho penal entre ser y valor. La funcién de la pena y sistemdtica
teleologica (Buenos Aires: B de f, 2003), 3.
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un acontecimiento perjudicial o peligroso, que evidencien el ser ‘propio’ del agente de un
suceso relacionado -al menos formalmente- con el disvalor social”.®

La tercera caracteristica se refiere al tipo de sanciones establecidas en el derecho
penal, sobre todo por la inclusion de la pena criminal. “Ella constituye la forma por la
cual, como regla, se realiza la intervencion del Estado a los efectos de controlar los hechos
considerados socialmente perjudiciales y se sustancia en una considerable limitacioén de
la libertad personal”.®¢ La misma pena, cuando es econdmica, tiene una consecuencia de
limitacion de la libertad personal, por cuanto resulta en una bajada de la calidad de vida
y, por consiguiente, una merma de la capacidad de maniobra.

Por otro lado, encuentra el autor que hay una relaciéon estrecha entre el
ordenamiento juridico y la ideologia bajo la que este se elabora, la que, “partiendo de la
profundizacion de las relaciones entre politica criminal y sistema de derecho penal, ha
terminado por signar un verdadero punto de inflexion en la dogmatica juridico-penal”.’’
Corriente doctrinal esta que enlaza con las ideas con las que empieza Roxin en su obra
Politica criminal y sistema del derecho penal, en donde da inicio al capitulo uno citando
a Von Liszt cuando dice que “el derecho penal es la infranqueable barrera de la politica
criminal”, de la que considera que pone de relieve una tensidon que aun pervive en la
ciencia del derecho, puesto que opone métodos de ordenacién y elaboracion conceptual -
en sentido estricto- de los presupuestos del delito a los principios del tratamiento de la

conducta desviada, los que tienen su base en el empirismo.

O dicho de una forma mas abreviada: La frase caracteriza al derecho penal, por un lado,
como ciencia social, y, por el otro, como ciencia juridica. En este doble caracter de la
“ciencia universal del derecho penal”, fundada ciertamente por él, se materializan para
Liszt tendencias contradictorias. En la politica criminal incluye los métodos adecuados,
en sentido social, para la lucha contra el delito, es decir, la llamada mision social del
derecho penal; mientras que al derecho penal, en el sentido juridico de la palabra, debe
corresponder la funcion liberal del Estado de derecho, asegurar la igualdad en la
aplicacion del Derecho y la libertad individual frente al ataque del “Leviatan”, del
Estado.®

8 Ibid., 4.

8 Ibid., 4-5.

8 Ibid., 13.

88 Claus Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, 2. * ed., trad. Francisco Mufioz
Conde (Buenos Aires: Hammurabi, 2002), 32.
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Es decir, la idea de fin del derecho penal, bajo la que -segiin Roxin- Liszt habia
colocado su programa de Marburgo, es la meta de la politica criminal, en tanto que el
derecho penal protege al delincuente al garantizarle que solo puede ser castigado bajo los
presupuestos legales, solamente dentro de esos limites. Roxin estd en desacuerdo con esta
postura, ¢l postula que la vinculacion entre el derecho penal y la politica criminal no
deben ser opuestas, al contrario, tienen que funcionar de manera conjunta, asi como el
Estado de derecho y el Estado social no se oponen entre si, son, en opinion del autor, “una
unidad dialéctica”.® El orden estatal sin justicia social no configura un Estado de derecho
materialmente hablando.

Y, para terminar con la teorizacion de Roxin sobre derecho penal y politica

criminal, es importante la siguiente cita:

La unidad sistematica entre politica criminal y derecho penal, que, en mi opinion también
debe incluirse en la estructura de la teoria del delito, es, por tanto, solo una realizacion de
la misién que tiene planteada hoy nuestro ordenamiento juridico en todos sus sectores.
Pero un intento totalizador de esta clase no se ha emprendido hasta ahora en la dogmatica
de la parte general. Mas bien el edificio del delito, que hoy vemos ante nosotros con
variadas divergencias en los concretos autores, pero en su totalidad como el modelo
estandar de la praxis y la teoria, es un extrafio conglomerado de diferentes épocas
estilisticas.”

Moccia concuerda con Roxin en que la integracion entre dogmatica y politica
criminal debe realizarse en la teoria del delito, en su construccion y fundamentacion, por
lo tanto, asegura, “las tres categorias fundamentales: tipicidad. antijuridicidad y
culpabilidad se deben considerar, desarrollar y sistematizar desde el principio, a partir del
punto de vista de su funcion politico-criminal”.’!

Crespo-Berti dice respecto a la vinculacion entre el derecho penal y la politica
criminal en el Ecuador que, durante la ultima década el Estado ha desarrollado planes y
programas estratégicos con participacion ciudadana y entidades de seguridad del pais, no
obstante, estos se han revelado un tanto laxos, a la luz de las regulaciones adoptadas, “lo
que en teoria no pareciera encaminado a enfrentar la criminalidad en forma consolidada

(sin atajos), controlar las conductas antisociales negativas, mediante procedimientos de

% Ibid., 49.
%0 Ibid., 51.
% Moccia, El derecho penal entre ser y valor. La funcion de la pena y sistemdtica teleoldgica, 14.
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control, preventivos, disuasivos y represivos, como respuesta a las acciones criminales”,”?

que se ha comprobado infructuoso para concretar los fines del derecho penal y la norma

juridica.
3. El delito y la expansion del derecho penal

Cancio Melid, a proposito de la expansion penal y el derecho penal del riesgo,
intimamente relacionados con el punitivismo, sostiene que ambos fenémenos son uno
solo en realidad. La denominaciéon de derecho penal simbdlico, asegura, no se refiere a
un grupo fijo de infracciones penales, caracterizadas estas por una fuerte incapacidad de
aplicacion y por la irrelevancia en la solucion de los problemas que pretende abordar. En
realidad, y, en sintesis, solamente diagnostica la singular importancia que otorga el
legislador a las cuestiones de comunicacidn politica (con la base de su electorado) en el
muy corto plazo durante la aprobacion de las normas. “Y estos efectos incluso pueden
llegar a estar integrados en estrategias mercadotécnicas de conservacion del poder
politico, llegando hasta la génesis consciente en la poblacion de determinadas actitudes
en relacion con los fenémenos penales que después son satisfechas por las fuerzas
politicas™.?

La expansion del derecho penal, el derecho penal simbdlico o el punitivismo,
dependera la denominacion del autor que se estudie, lo que persigue es la construccion de
una identidad social mediante la excusion de los otros, de una minoria que no cabe en esa
identidad, fines para los cuales sirve un punitivismo vigoroso. A proposito de las
reflexiones aqui vertidas, dice Cancio Melid que “el derecho penal simbolico y el
punitivismo mantienen una relacion fraternal”.”* Y lo que surge de su union es el derecho
penal del enemigo, del cual sostiene el autor, citando a Jakobs que se caracteriza por tres

elementos:

En primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en
este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro), en lugar de -como es lo habitual- retrospectiva (punto de
referencia: el hecho cometido).

En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente,
la anticipacion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada.

%2 Luis A. Crespo-Berti, “La politica criminal y su vinculacion con el derecho penal”, Holopraxis,
vol. I, n. ©2 (2017): 54.

93 Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 77.

4 Ibid.
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En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso
suprimidas.”

Palacios Valencia, que esta de acuerdo con Cancio Melid y con Jakobs, sostiene
que el derecho internacional, que antes era la rama del derecho que se ocupaba de la
regulacion de las relaciones entre los Estados, ha sufrido grandes cambios, en los que,
entre otros, ha ampliado la concepcion de sujetos de derecho a los individuos, pues antes

eran exclusivamente los Estados.

Por ello, se abre la posibilidad de que los individuos sean penalmente responsables a nivel
internacional, cuando se trate de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario. De tal forma que el derecho penal aparece en este contexto
para vincularse al derecho internacional, al hacer un juicio de reproche sobre aquellas
conductas que lesionan gravemente bienes juridicos reconocidos y protegidos
universalmente en nombre de la humanidad.”

Esto se enmarca en los acontecimientos conocidos sobre los crimenes atroces
cometidos después de las dos guerras mundiales del siglo XX, que son los antecedentes
del protagonismo que adquiere la persona en el derecho internacional. Dos hechos son
relevantes en la coyuntura historica de 1939-1944, la consolidacién de la nocién de
crimenes de la humanidad, que permiti6 la creacion del Tribunal Internacional para
juzgarlos (los Juicios de Nuremberg); por otro lado, también fue la ocasion que permitio
la fundaciéon de la Organizacion de las Naciones Unidas y la promulgacion de la
Declaracion Universal de los Derechos humanos.

En las teorizaciones que se hicieron del delito estuvo la justificacion del derecho
penal del enemigo que implemento y uso el sistema finalista de sancionar. En el estudio
del delito hicieron muy significativos aportes la escuela clasica y los sistemas causales
hasta que hizo su aparicion la teoria finalista. “La corriente finalista en el Derecho penal
nace como una reaccion frente al pensamiento causal, y fue disefiada y sistematizada por
el jurista Welzel, quien es reconocido como su auténtico creador”.’” Otros autores, sin
embargo (Von Weber y Graaf zu Dohna), hicieron muy relevantes aportes del finalismo

a la dogmatica del delito al concebirlo como un tipo complejo.

% Ibid., 80.

% Yennesit Palacios Valencia, “Existencia del derecho penal del enemigo en el derecho penal
internacional”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, vol. XXI, n. © 2 (2010): 20.

7 Esequio Sanchez Herrera, La dogmatica de la teoria del delito. Evolucion cientifica del sistema
del delito (Caracas: Universidad Externado de Colombia, 2007), 135.
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En la expansion del derecho penal que la sociedad del riesgo ha implicado, tal y
como se sostenia en el subtitulo anterior, manifiesta Prittwitz que las nuevas conductas
destinadas a ser tipificadas por el mismo, en principio, pueden ser designadas como
“criminalidad de bagatela”, en tanto que su peligrosidad se halla no en el acto aislado sino
en la repeticion de esa accidon muchas veces, por lo que solo una perspectiva temporal
mas amplia permite hacerse una idea cabal de la afectacion de estos actos a la sociedad.
Frente a la duda, dice el autor, se afecta primero comportamientos conformes con el
sistema que los desviados, lo que, una vez mas, “muestra en 10s nuevos criminalizadores
un punto de partida critico hacia la sociedad y hacia el poder, lo que politicamente
despierta mis simpatias; destinatarios idoneos de las nuevas normas penales son con
frecuencia solo aquellos que disponen ya de determinadas posiciones de poder”.”® En
opinién de este autor, la acentuacion de estas caracteristicas del derecho penal de riesgo
legitima esta expansion del punitivismo, sus fines se manifiestan como legitimos,
necesarios y justos.

Jiménez Diaz asevera que las respuestas de la doctrina juridica a la necesidad de
que el derecho penal haga frente a frente a estas nuevas realidades (delictivas y no
tipificadas) igual que el método a adoptar son, pues, diversos y, en esencia, “pueden
agruparse en torno a dos discursos ideoldgicos y politico-criminales: de un lado, las
tendencias modernizadoras y, de otro, las tendencias de resistencia a la modernizacion
(resistencia garantista o tendencias reduccionistas)”.”

Sobre el derecho penal, como el instrumento fundamental de la proteccion de
bienes juridicos, Silva Sanchez sostiene que es considerar la posibilidad de que su
expansion se deba a la aparicion de nuevos bienes juridicos que proteger y al aumento de
valor experimentado por algunos de los que existian hasta ahora, lo que, en opinioén de
este autor podria legitimar su proteccion mediante el derecho penal. Las causas de las

nuevas tipificaciones penales son, sin duda, variadas:

Por un lado, cabe considerar la conformacion o generalizacion de nuevas realidades que
antes no existian -no con la misma incidencia, y en cuyo contexto ha de vivir la persona,
que se ve influida por una alteracion de aquellas; asi, a mero titulo de ejemplo, las
instituciones econdémicas del crédito o de la inversion. Por otro lado, debe aludirse al
deterioro de realidades tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias empiezan a
manifestarse como «bienes escasos», atribuyéndoseles ahora un valor que anteriormente
no se les asignaba, al menos de modo expreso; por ejemplo, el medioambiente. En tercer

%8 Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, 263.
% Jiménez Diaz, “Sociedad del riesgo e intervencion penal”, 5-6.
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lugar, hay que contemplar el incremento esencial de valor que experimentan, como
consecuencia del cambio social y cultural, ciertas realidades que siempre estuvieron ahi,
sin que se reparara en las mismas; por ejemplo, el patrimonio historico-artistico.'*’

De cada una de estas nuevas realidades, incluso en lo relativo al medioambiente
puede hablarse de una nueva posicidon ante este, que se nota en algunas legislaciones,
como la ecuatoriana que le concede derechos a la Naturaleza. Cada uno de estos
segmentos ha modificado la forma en que la ciudadania afrontaba su propia vida, es decir,
tiene la facultad de cambiarla, por ello el derecho, en cumplimiento de su funcién
primigenia, debe normar estas nuevas realidades a las que alude el autor.

Por otro lado, la doctrina ha tratado con detalle ya estos fendmenos -bienes
colectivos, intereses difusos- que ponen de manifiesto la progresiva dependencia del
individuo de condiciones externas, por ejemplo, de la normal actividad de intermediarios;
aunque, también es indudable que no hay un consenso -al menos no todavia- sobre cudles
son esos bienes que debe ser protegidos por el derecho penal.

Afirma Silva Sanchez que es ocioso dedicar mucho espacio a esa discusion, puesto
que lo que interesa poner en cuestion es que con seguridad el derecho penal tiene un
espacio de expansion razonable, aunque, y con idéntica conviccion, es preciso aseverar
que se han dado en los ultimos tiempos espacios de expansion irrazonables en el tema
penal, como ejemplos menciona: “la entrada masiva de capitales procedentes de
actividades delictivas (singularmente, del narcotrafico) en un determinado sector de la
economia provoca una profunda desestabilizacion del mismo con importantes
repercusiones lesivas”.!0!

Por ello, se presenta como razonable que la justicia persiga a los responsables de
una introduccidon masiva de dinero negro en algln sector de la economia para sancionarles
penalmente por el ilicito cometido en contra de la economia; pero, también es preciso
mencionar que esto no hace que se vea razonable sancionar penalmente la utilizacion en
negro de cantidades pequenas para adquirir bienes (igualmente pequefios) o retribuir

servicios.

La tipificacion del delito de blanqueo de capitales es, en fin, una manifestacion de
expansion razonable del Derecho penal (en su ntcleo, de muy limitado alcance) y de

100 Silva Sanchez, La expansién del derecho penal aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 25.
101 Thid., 26.
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expansion irrazonable del mismo (en el resto de conductas, de las que no puede afirmarse
en absoluto que, una por una, lesionen el orden econdémico de modo penalmente
relevante.'”

Es decir, y aqui identifica Silva Sanchez uno de los principales problemas de la
expansion del derecho penal, se extralimita en su cometido y traspasa limites que
conculcan derechos a ciudadanos que nada tienen que ver con las conductas penalmente
sancionables que estas nuevas tipificaciones pretenden controlar.

La efectiva aparicion de nuevos riesgos para los bienes juridicos protegidos, desde
la publicacion de la obra de Beck, se ha tornado comun caracterizarla como sociedad del
riesgo. En efecto, dice el autor, el marco econdmico de las sociedades actuales cambia
rapidamente, y los avances tecnologicos hacen que esa velocidad no tenga parangén en
la historia. Pero este extraordinario progreso tecnologico, que no ha concluido, ha
derivado en obvias e importantes repercusiones en el aumento del bienestar personal del
ciudadano, asi como lo ha hecho la dinamia de la economia, pero no es conveniente pasar

por alto la parte negativa de esas consecuencias

De entre ellas, la que aqui interesa resaltar es la configuracion del riesgo de procedencia
humana como fendmeno social estructural. Ello, por el hecho de que buena parte de las
amenazas a que los ciudadanos estamos expuestos provienen precisamente de decisiones
que otros conciudadanos adoptan en el manejo de los avances técnicos: riesgos mas o
menos directos para los ciudadanos (como consumidores, usuarios, beneficiarios de
prestaciones publicas, etc.) que derivan de las aplicaciones técnicas de los desarrollos en
la industria, la biologia, la genética, la energia nuclear, la informatica, las
comunicaciones, etcétera.'®

Y esto también porque la sociedad tecnoldgica, alta y crecientemente competitiva,
lanza a la marginalidad a no pocos individuos, los que no tenian las herramientas para
desenvolverse en este nuevo entorno y no pudieron ya no solo prosperar en este nuevo
contexto, tampoco sobrevivir.

Cardozo Pozo sostiene que el concepto de expansion en el derecho penal es
utilizado no solo por Silva Sanchez, pero que se refiere a ¢él, en primer lugar, para
delimitar su andlisis, y en segundo, debido a la enorme trascendencia que tuvo su libro.

Sanchez Silva se refiere a esta expansion como la creacion de nuevos bienes juridicos

102 Tbid.
103 Tbid.
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penales, tal como se citd en los parrafos inmediatamente anteriores: “De esta manera,
segun mi opinion, el término “expansion” se encontrard mas préximo a conceptos mas
bien referidos a la modernizacion del Derecho Penal para enfrentar de mejor forma los
desafios de una sociedad dindmica que manifiesta otros conflictos sociales, en algunos
casos nuevos y en otros antigua pero con distinta valoracion”.!% Ahora, y siguiendo el
razonamiento de Cardozo Pozo sobre las definiciones de Sanchez Silva, ;no es esta
modernizacion una actualizacioén ante la evidencia de cambios, a menudo vertiginosos,
que ocurren en las sociedades? Y esta actualizacion, ;no es en si misma una expansion
porque los tipos penales existentes hasta entonces no cubrian los nuevos actos que
atentaban contra los nuevos bienes juridicos protegidos?

Carrasco Jiménez, que igualmente concede crédito a Silva Sanchez, afirma que la
expansion del derecho penal como concepto es anterior a este autor, ¢l mismo afirma
haberlo extraido de un texto aleman.!®® Y tiene razén en cuanto ya se ha citado aqui que
esta corriente penalista se origina en la Escuela de Frankfurt, tal como se ha citado ya
aqui. Incluso encuentra alusiones al mismo en Ferrajoli, que se refiere a expansion
anormal de los bienes juridicos; y Sdez Valcarcel'®®, que en un texto de 1989, y a
proposito de la politica en el tema de drogas, lo denomina como expansion del control

penal. A este ensanchamiento Carrasco Jiménez lo llama maximalismo, y sostiene que:

Tal maximalismo tendria como foco, ciertos fendémenos juridico-penales, los cuales son:
Introduccion de nuevos tipos penales;

Agravacion de los ya existentes;

“Reinterpretacion” de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho
procesal penal;

Creacion de nuevos “bienes juridico-penales”;

Ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes;

Flexibilizacion de las reglas de imputacion; y

Relativizacion de los principios politico-criminales de garantia.'®’

104 Rodrigo Cardozo Pozo, “De lo ‘moderno’, la ‘expansion’ y la falsa encrucijada del derecho
penal actual, Revista de Derecho y Ciencias Penales,n. °9 (2007): 37.

105 Edison Carrasco Jiménez, “El concepto de ‘expansion’ del derecho penal puesto en
cuestionamiento. Su relacion conflictiva con el concepto de ‘inflacion’ penal”, Estudios Penales y
Criminologicos, vol. XXXVII (2017): 42.

106 Ramoén Saez Valcarcel, “Politica legislativa antidrogas: la ilusion represiva”, Jueces para la
Democracia, n. ° 7 (1989): 17.

107 Carrasco Jiménez, “El concepto de ‘expansion’ del derecho penal puesto en cuestionamiento.
Su relacion conflictiva con el concepto de ‘inflacion’ penal”, 43.
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Todo este contradice a los actuales estados garantistas de derecho y se inscribe en
ese derecho penal del enemigo, que Jakobs (en un libro escrito en conjunto con Jakobs y
Cancio Melid) caracteriza con la interrogacion, jciudadanos como enemigos? Y plantea
que el Estado puede actuar de dos maneras con los delincuentes, puede afrontarlos como
personas que delinquen (como un error) o sujetos a los que se debe impedir (usando la
coaccion), impedir que destruyan la paz social y el ordenamiento juridico. Y aunque
ambos enfoques tienen, en determinados contextos, legitimidad, también pueden ser
usados de forma equivocada, puesto que la personalidad no puede usarse para hacer la

construccion normativa, no es real:

Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no
solo no puede esperar ser tratado atin como persona, sino que el Estado no debe tratarlo
ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas
personas. Por lo tanto, seria completamente erroneo demonizar aquello que aqui se ha
denominado Derecho penal del enemigo; con ello no se puede resolver el problema de
como tratar a los individuos que no permiten su inclusién en una constitucion ciudadana.
Como ya se ha indicado, exige la separacion de ellos, lo que no significa otra cosa que
hay que protegerse frente a los enemigos.'®

Lo anterior, sin embargo, no convierte a todos los delincuentes en adversarios del
sistema juridico por derivacion y principios. Por ello actualmente la introduccion de
muchos postulados del derecho penal del enemigo en el derecho penal general constituye,
segun el autor, un mal desde el punto de vista del Estado de derecho.

Manuel Cancio Melid y Giinther Jakobs sostienen que la politica criminal de los
ultimos afos se caracteriza por la expansion del derecho penal porque en el Gltimo tiempo
han aparecido nuevas y preocupantes figuras penales en las normativas de los paises
occidentales, en ocasiones estas copan secciones completas de regulacion, “acompafiada
de una actividad de reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy
superior al de épocas anteriores”.!® En resumidas cuentas, el devenir actual tanto del
derecho penal como del procesal, se constatan tendencias en las politicas criminales que
permiten concluir que se trata de un derecho penal del riesgo, por sus caracteristicas

antiliberales.

108 Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 49.
109 Ibid., 64.
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4. Control social y las garantias basicas del debido proceso

El control social es una de los sagrados deberes del Estado, de hecho, y de acuerdo
a la cita de Locke de paginas antes, fue la razon central de la constitucion del Estado como
la organizacion suprema que pasaba a imperar sobre los individuos a través del contrato
social. Por tanto, el control social es una funcion estatal en su origen, el mismo que realiza
mediante el derecho y la politica criminal que elabora el Estado. Pero la conceptualizacion
de la expresion control social. Segun Carrillo Prieto, el tema, “se abre en distintas
direcciones terminoldgicas que expresan indefectiblemente diversas concepciones de lo
social en general y de lo penal en particular. Es preciso, entonces elegir”.!!? Esta eleccion
debe hacerse respecto al enfoque bajo el que va a tratarse, es decir, entre el alternativo o
el extrajudicial (en el sentido de estatal), o la dicotomia entre el control social formal y el
informal. Una definicion que hace el autor permite contextualizar el tema: “El control
social es el conjunto de instrumentos de que se vale el poder politico para dirigir la
sociedad”.!''! Mas una caracterizacion asi es demasiado amplia, igual que la que
conceptia el control social como los mecanismos que usa el grupo de poder para ejercer

dominio sobre los demas individuos. Por ello Carrillo Prieto puntualiza:

A fin de enfocar con mas precision cl problema algunos establecen la existencia de un
control social alternativo como el conjunto de medidas encaminadas a coordinar y dirigir
la sociedad por encima y con supresion de las puramente formales y represivas; como
ejemplo son citados la justicia participativa (incluso de representantes de la comunidad
en la actividad jurisdiccional), la abolicion del sistema penal (para sustituirlo por
compensaciones ¢ indemnizaciones) y el uso alternativo del derecho (para disminuir el
peso de las legislaciones clasistas). También para mejor destacar el tema algunos aluden
al control social extrapenal entendiéndolo como el conjunto de instrumentos utilizados
por el poder para mantener el orden impuesto, que se reflejan en las instituciones
econodmicas, religiosas, familiares y, en especial, en que establece el derecho civil, el
mercantil, el laboral, el administrativo, etcétera.''?

El control social informal se da cuando en determinada sociedad no existe
coercibilidad objetiva, este es de caracter mediato y consiste en la manipulacion de la

masa de la poblacion desde la economia, la religion, la educacion, la recreacion. Se lleva

110 Jonacio Carrillo Prieto, “El control social formal”, Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, n. © 209-210 (1996): 31.

1 Tbid.

112 Ibid., 32.
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a cabo desde las instituciones y los medios de comunicacion, quienes moldean la opiniéon
publica que requiere el poder porque son ellos mismos poder.

El control social informal, a diferencia del anterior, es directo, no tiene
periodicidad y se caracteriza por ser permanente: “Hay, en cambio, control social formal
cuando se materializa en el sistema penal, en sus fases de creacion (momento legislativo),
de asignacion o rotulacion (momento judicial) y de ejecucidbn (momento
administrativo)”!!3,

Para Melossi, que ha estudiado la evolucion del concepto de control social en la

sociedad estadounidense desde los autores mas destacados:

Las conceptualizaciones de George Herbert Mead y de John Dewey constituian la teoria
quintaesencialmente democratica del control social, por cuanto rechazaban la idea de un
punto de vista privilegiado desde el cual emanase el control social. Este, el control social,
esta en funcion de la interaccion social, en la cual el yo y el control social no son mas que
dos caras del mismo proceso. El suyo era un ideal, y nunca tratd de ser una descripcion
de la sociedad estadunidense, ni una apologia de esta.'"*

Esta concepcion de control social parece una utopia, pero una que solo pudo surgir
en los Estados Unidos de esa época, cuando se creaba ese vinculo especial entre la
tradicion liberal y el capitalismo. El Estado es la clave en el control social, por tanto, no
puede ser analizado como un elemento distante del mismo.

Bergalli, por su parte, asegura que:

Si bien a los sistemas penales modernos se les viene adjudicando en los tiempos mas
recientes la funcion de control social, ya me he permitido afirmar en otras oportunidades
que tal atribucion no solo es erronea, sino que también se hace sin conocimiento de la
historia, de los origenes y de sus aplicaciones en la tradicion de las ciencias sociales. Ello
asi por cuanto el sustantivo «control» descuenta que alguien o una instancia ubicada en
un plano distinto (superior o distante) de los objetos/sujetos controlados ejerce sobre estos
una mision de comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion o regulacion dentro
de unos parametros, o bien impuestos sobre ellos, o bien acordados con ellos.'"

No obstante, el control adquiere dimensiones distintas si quienes son controlados

aprueban este ejercicio estatal, que dan su consentimiento a todas las actividades,

113 Thid.

114 Dario Melossi, El estado del control social. Un estudio sociolégico de los conceptos de Estado
y control social en la conformacion de la democracia (Ciudad de México: Siglo XXI Editores, 1992), 162.

115 Roberto Bergalli, “Relaciones entre control social y globalizacion: Fordismo y disciplina. Post-
fordismo y control punitivo”, Sociologias, n. ° 13 (2005): 186.
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incluidas las de correccion, que esto requiere; pero otra, y muy distinta, es que el control
lleve aparejado un castigo en caso de que se compruebe una transgresion al orden
establecido. Este concepto de Bergalli no entra en la corriente sociologica, que se ocupa

abundantemente del control social, este se enmarca en el derecho penal.

Puede decirse, entonces, que aunque el control social descuente una cierta coercion, el
control punitivo es por naturaleza el mas coercitivo y su aplicacion conlleva la violencia,
en el caso que tenga que ser cumplido contra la voluntad del/los controlado/s. Y, este
procedimiento esta legitimado porque su ejercicio corresponde a la propia esencia de los
sistemas penales modernos elaborados y constituidos en el marco de la forma del Estado
constitucional de derecho.'"

Efectivamente, este investigador estd de acuerdo con el autor en cuanto es
inevitable que el control social implique cierto nivel de coercidon, ademas, la violencia a
la que alude es aquella que ejerce de forma monopolica la organizacion estatal como una
de sus atribuciones propias en el ejercicio del ius puniendi, al que limitan las garantias
del Estado constitucional de derecho, entre estas el debido proceso.

Y de garantias constitucionales ya hablaba en el siglo XIX el jurista Alcorta, quien
empezaba citando a Montesquieu cuando decia que ninguna palabra habia recibido mas
significados mas dispares y -al mismo tiempo- haya causado mas honda impresion en los

espiritus que la libertad.

(Pero qué son los derechos individuales? ;Qué significan las garantias individuales o
constitucionales? Se llaman derechos individuales a todos aquellos derechos que
constituyen la personalidad del hombre y cuyo ejercicio le corresponde exclusivamente,
sin mas limite que el limite del derecho reciproco. Las garantias constitucionales son la
realizacion por escrito de esos derechos en el cuerpo de preceptos constitutivos del Estado
y los que se encuentran fuera del alcance de los poderes publicos''”.

Los derechos individuales, afirma el autor, se exteriorizan en el individuo, en los
actos que aluden a su libertad individual; en las cosas, en su derecho al uso y propiedad
en forma exclusiva; en las acciones se refiere a la expresion de su opinidn por cualquier

medio, sea escrito u oral. En ese tiempo Alcorta calificaba a las garantias o derechos

116 Ibid., 187.
7 Amancio Alcorta, Garantias constitucionales (Buenos Aires: Félix Lajouane, 1881), 7.
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constitucionales como una conquista vacilante y no definitiva, siempre en peligro y fruto
de siglos de desarrollo del derecho.
Ya en tiempos mas actuales sobre las garantias constitucionales sostiene Ferrajoli

que:

Con esta expresion se alude normalmente a la “rigidez” de la Constitucion, es decir, a la
no modificabilidad de los principios, de los derechos y de los institutos en ella previstos
si no es mediante procedimientos de revision agravados, y al control jurisdiccional de la
constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias refiidas con aquélla. Se trata en realidad
de una nocién compleja, que aqui descompondré en varias nociones distintas: por un lado,
la rigidez, que es un rasgo de la norma constitucional; por otro lado, el conjunto complejo
y articulado de sus garantias, que requieren, a su vez, ser distinguidas y analizadas.''®

Lo que Ferrajoli llama rigidez es un rasgo consustancial a la constitucion que se
halla ligado a su lugar en la cumbre de la pirdmide de las normas. Puede agregarse que
las constituciones son caracteristicamente rigidas porque si no lo fueran seria leyes y no
la norma suprema que inspira el espiritu de todas las leyes de una nacion.

El debido proceso se constituye en una garantia constitucional en los Estados de
derecho actuales. Lopez Olvera considera que el debido proceso es uno de los
mecanismos mas importantes en la garantia de varios de los derechos humanos que el

sistema juridico de los paises democraticos reconoce:

Desde épocas antiguas y hasta la actualidad, el debido proceso ha sido una garantia en
constante revision y precision, especialmente en los ltimos afios, y principalmente por
los tribunales internacionales, que lo van dotando de contenido preciso en cada funcion y
materia al incorporarle nuevas subgarantias, las cuales le dan un caracter altamente
protector.'"’

Esta garantia se integra en un conjunto de normas, principios y garantias que
constan en la norma suprema y que tienen por objetivo garantizar los derechos humanos
de los ciudadanos.

La Constitucion ecuatoriana, en su titulo II, “Derechos”, establece que el ejercicio

de los mismos se hard regido, entre otros, por el principio del debido proceso, y

8 T uigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, DOXA, n. ° 29
(2006): 23.

119 Miguel Alejandro Lopez Olvera, “El debido proceso en el siglo XXI”, en Historia y
Constitucion. Homenaje a José Luis Soberanes Ferndndez, eds. Miguel Carbonell Sanchez y Oscar Cruz
(Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de México, 2015), 313.
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responsabiliza al Estado en caso de producirse una detencion arbitraria, un error judicial,

alguin retardo en la administracion de justicia, la violacion del derecho a la tutela judicial

“y por las violaciones de los principios y reglas del debido proceso”.!?°

Asimismo, el articulo 76 estipula que cuando en un proceso se incluya la
determinacion de derechos y obligaciones, este garantizard un conjunto de garantias, a las
que califica de basicas. Entre ellas esta que corresponde a la autoridad judicial garantizar
el cumplimiento de las normas, que se presumira la inocencia del encausado hasta que
haya una sentencia en firme que diga lo contrario. El numeral 3 de este articulo se refiere
al principio de legalidad como una de las garantias, en tanto dice que nadie debera ser
juzgado ni sancionado por delito que no esté tipificado. EN lo relativo al derecho de las

personas a la defensa, el numeral 7 especifica las garantias que ella tiene:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia General
del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado
particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende
o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion o
por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre
y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra.

1) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.

j) Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,
juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales creadas para el efecto.
1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion
si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

120 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 11.
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m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos.'?!

También el articulo 169 contempla, igualmente, que el derecho procesal es un
medio de realizacion de la justicia, las normas, procesales, por tanto, consagraran varios
principios pertinentes y efectivizardn las garantias del debido proceso. Garcia Ramirez,
el debido proceso “se instala entre las grandes decisiones constitucionales, cualesquiera
que sean su denominaciéon o tratamiento, deducidas de la de- terminacion politica
fundamental de colocar al hombre en el centro de la escena, honrar la dignidad humana,
asegurar la libertad y la igualdad de los individuos™.!?? La evolucion de esta garantia, o
este principio, depende de los autores, ha sido fundamental y paralela a la del ser humano
en el devenir historico que le ha llevado a construir sociedades mas racionales y menos

injustas.

121 Ibid., art. 76.

122 Garcia Ramirez, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacion en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. ° 117, septiembre-
diciembre de 2006, p. 655.
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Capitulo tercero
Confrontacion de la teoria garantista versus el derecho penal del

enemigo en la investigacion penal ecuatoriana

El Ecuador es uno de los paises de América Latina cuya Constitucion ha girado
hacia el garantismo, lo que significa que la norma suprema prescribe y garantiza
principios y derechos que se aplican a una persona acusada de algun tipo penal; ademas,
es preciso sefialar que la teoria del garantismo aboga por un punitivismo rebajado, en la
certeza de que el encarcelamiento, ademas de que no rehabilita al delincuente, no arregla
el problema social que constituye el delito.

Pero la normativa bajo la que se desarrolla la administracion de justicia del pais
se enmarca en las teorizaciones de la expansion penal y el derecho penal del riesgo, los
que configuran el llamado derecho penal del enemigo, tal como se ha sustentado
tedricamente en capitulos anteriores, a la vez que desde 2008 (Constitucion) y Codigo
Organico Integral Penal (2014), introdujo amplias modificaciones respecto al enfoque del
trato a la delincuencia.

Este capitulo analiza el procedimiento penal ecuatoriano, tomando en cuenta las
modificaciones de enfoque y la nueva normativa que se usa para investigar y juzgar los

delitos en el pais, concentrandonos en un caso especifico como conclusion.
1. El procedimiento penal ecuatoriano

Se interroga Avila Santamaria sobre quiénes estan sometidos al sistema punitivo
y, en consecuencia, son encerrados en las céarceles. Y aunque hay varias posibles
respuestas a esta pregunta, pues la imaginaciéon inmediatamente se desborda de las
construcciones sociales prejuiciosas que estimulan los medios de comunicacién: “Cuando
alguien se imagina las personas que entran, permanecen o salen del sistema penal,
inmediatamente se representa al malo de la calle, de acuerdo con nuestros estereotipos:
personas pertenecientes a grupos marginales, pobres, en su mayoria hombres,
afrodescendientes, jovenes y mal encarados”.!?’ Aparecen porque forman parte del
estereotipo de lo que es un delincuente, igual que lo es para la policia, los fiscales y los

jueces; pero esto no significa que personas con otras caracteristicas no puedan ser sujetos

123 Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una
mirada desde el garantismo penal, 133.
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de interés para el sistema penal, lo que ocurre es que son una minoria que llega al sistema
por motivos diferentes de la exclusion social.

Nuestra Constitucion vigente desde el 2008, al estar enmarcada en el garantismo
constitucional asumido por algunos paises de la region en los tltimos afios, se encontraba
en una constante y 4lgida tension con la normativa penal, ya que no guardaba
concordancia con la direccion dada por la norma suprema. Por ello en 2014 se pone en
vigencia el Codigo Orgénico Integral Penal (COIP), que segtin la fundamentacion de uno
de sus motivos, es debido a que “el Codigo Penal, Cédigo de Procedimiento Penal y
Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social fueron promulgados antes de la
entrada en vigencia de la actual Constitucién y que sus normas, deben ser actualizadas y
adecuadas a las nuevas exigencias del Estado constitucional de derechos y de justicia”.!?*
Es, pues, evidente que los cddigos de procedimiento penal y de ejecucion de penas fueron
elaborados con anterioridad a la vigencia de la actual Constitucion garantista, lo que
obliga -en un ejercicio de concordancia- a cambiarlos por cuerpos legales que acojan el
espiritu y la letra de la norma suprema de 2008, la vigente. De este modo, segun el actual
COIP, el proceso penal ecuatoriano consta de tres etapas: 1. Instruccion; 2. Evaluacion y
preparatoria de juicio; 3. Juicio.!?

Avila Santamaria afirma que la fase que precede a estas tres, la detencion, “suele
ser una de las mas criticas para la violacion de derechos humanos, por estar exento de
control judicial y ciudadano, es donde se produce detenciones arbitrarias, ejecuciones
extrajudiciales y tortura”.!?® Hablamos de la fase de Investigacion Previa, descrita en el
articulo 580 del COIP, en la que si bien en cierto, le obliga al Fiscal a facilitar al
investigado preparar su defensa, esto no ocurre al tenor de la norma, en mucho de los
casos, debido a que el sistema penal se deja opacar por un estado policia, siendo

seleccionador y eficientista.
1.1. Fases de investigacion

Las fases de la investigacion en el procedimiento penal ecuatoriano son dos:

preprocesal y procesal penal, segun el articulo 442 del COIP, las dirige la Fiscalia, que

124 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014,

125 Tbid.

126 Avila Santamaria, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una
mirada desde el garantismo penal, 134.
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interviene hasta la misma finalizacion del proceso, ya que son atribuciones de la Fiscalia

las siguientes:

1. Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal
y ciencias forenses.

2. Dirigir el Sistema de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros participantes
en el proceso.

3. Expedir en coordinacion con las entidades que apoyan al Sistema especializado integral
de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o con el organismo competente en
materia de transito, los manuales de procedimiento y normas técnicas para el desempefio
de las funciones investigativas.

4. Garantizar la intervencion de fiscales especializados en delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del nticleo familiar, crimenes
de odio y los que se cometan contra nifias, nifios, adolescentes, jovenes, personas con
discapacidad, adultas y adultos mayores y, en las materias pertinentes que, por sus
particularidades, requieren una mayor proteccion.'?’

Los investigadores son, como puede verse, de diversas areas de las ciencias,
ademas de policiales, ya que los delitos se cometen en multiples y variadas areas, lo que

hace necesario al Estado la organizacion y especializacion de investigadores.
1.2. Instruccion

La instruccion tiene como finalidad (articulo 590, COIP) determinar si existen los
elementos de conviccién que ameriten la presentacion de una acusacidon en contra de la
persona que se encuentra procesada. Esta da inicio con la audiencia en la que el o la fiscal
formulan cargos, siempre que se cuente con los elementos para deducir la imputacion
(articulo 591, COIP). Sobre la duracion trata el siguiente articulo, que establece que no
podré ser de mas de noventa dias, mas alla de que es la fiscalia la que determina el tiempo
que esta ha de durar, siempre dentro del limite legal que establece este articulo, y sin que
implique que debe agotar el plazo, ademas de que existen excepciones en los siguientes

casos:

1. En delitos de transito la instruccion concluira dentro del plazo maximo de cuarenta y
cinco dias.

2. En todo delito flagrante la instruccion durara hasta treinta dias.

3. En los procedimientos directos.

4. Cuando exista vinculacion a la instruccion.

127 Ibid., art. 443.
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5. Cuando exista reformulacion de cargos. En ningln caso una instruccion fiscal podra
durar mas de ciento veinte dias.

En delitos de transito no podra durar mas de setenta y cinco dias y en delitos flagrantes
mas de sesenta dias.'?®

Una vez agotados los plazos sefialados no se pueden realizar mas diligencias, pues

carecerian de valor. En cambio, si hasta antes de que se cumpla el plazo de la instruccion

(de acuerdo al articulo 593, COIP) aparecen indicios que permiten presumir participacion

o autoria de otra u otras personas en el hecho investigado, el (o la) fiscal solicitard que se

las vincule a la instruccion. La audiencia se llevaré a cabo en un plazo no mayor a cinco

dias, y en ella deberan participar las personas a vincular y sus respectivos defensores, los

que pueden ser publicos (proporcionados por el Estado) o privados (pagados por los

propios acusados).

La instruccion se lleva a cabo bajo un conjunto de reglas, que son las que dan

legitimidad al proceso en un pais de Constitucion garantista:

1. Cuando la o el fiscal cuente con los elementos suficientes, solicitara a la o al juzgador,
convoque a la audiencia de formulacion de cargos.

2. La o el juzgador, dentro de veinticuatro horas, sefialard dia y hora para la audiencia,
que debera realizarse dentro de los cinco dias posteriores a la solicitud, salvo los casos de
flagrancia y notificara a los sujetos procesales.

3. La o el fiscal debera agotar todos los medios necesarios que permitan identificar el
domicilio del investigado.

4. La o el fiscal, en audiencia, formulara cargos cuando existan elementos sobre la
existencia de la infraccion y la participacion de la persona en el hecho investigado.

5. A la audiencia de formulacion de cargos debera comparecer la o el fiscal, la persona
procesada o su defensora o defensor publico o privado.

6. En esta audiencia, si la persona procesada considera pertinente podra solicitar la
aplicacion del procedimiento abreviado, asi como cualquiera de los derechos y garantias
en la forma y términos previstos en la Constitucion y en este Codigo.

7. Los sujetos procesales quedaran notificados en la misma audiencia con el inicio de la
instruccion y las decisiones que en ella se tomen.'?’

Todo lo que ocurrid en esta audiencia se registra, en papel y por algiin medio

tecnoldgico (como grabacion). Asimismo, la instruccion fiscal concluye por una de tres

causas: 1. Que se haya agotado el plazo, 2. Que el fiscal lo decida por considerar que ya

cuenta con todos los elementos necesarios para concluir, aunque no se haya agotado el

128 Tbid.
129 Tbid.
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plazo, y 3. Por decision judicial cuando una vez transcurrido el plazo legal el o la fiscal

no han concluido con la instruccion (articulo 599, COIP).
1.3. Evaluacion y preparatoria de juicio

La segunda etapa es la de evaluacion y preparatoria de juicio, esta tiene como fin
resolver sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y
procedimiento, aqui se establece la validez procesal y se valoran y evaltan los elementos
de conviccidn que sustentan la acusacion fiscal, se excluyen los elementos de ilegales, se
delimitan los temas del juicio, se anuncian las pruebas y se aprueban los acuerdos
relativos a las pruebas a que llegan las partes (articulo 601, COIP).

Igual que la instruccion, la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio también

tiene reglas:

1. La o el fiscal solicitara a la o al juzgador que fije dia y hora para la audiencia.

2. El sefialamiento de dia y hora para la audiencia se hara dentro de los cinco dias
siguientes a la peticion fiscal. La audiencia se efectuara en un plazo no mayor a los quince
dias siguientes a la notificacion.

3. Sila o el fiscal no solicita la audiencia dentro de los plazos respectivos, la o el juzgador,
de oficio requerird a la o al fiscal que manifieste su decision y deberd comunicar dicha
omision al Consejo de la Judicatura. '*°

En la audiencia preparatoria del juicio el fiscal debera recabar todos los elementos
que le permitan probar que el encausado es, efectivamente culpable, la acusacion fiscal,

por tanto, debera contener, segun el articulo 603, COIP:

1. La individualizacion concreta de la persona o personas acusadas y su grado de
participacion en la infraccion.

2. La relacion clara y sucinta de los hechos atribuidos de la infraccion en un lenguaje
comprensible.

3. Los elementos en los que se funda la acusacion. Si son varios los acusados, la
fundamentacion debera referirse individualmente a cada uno de ellos, describiendo los
actos en los que particip6 en la infraccion.

4. La expresion de los preceptos legales aplicables al hecho que acusa. 5. Anuncio de los
medios de prueba con los que la o el fiscal sustentara su acusacion en el juicio.

6. Si se ofrece rendir prueba de testigos o peritos, se presentard una lista
individualizandolos.

130 Thid., art. 602.
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7. La solicitud de aplicacion de medidas cautelares o de proteccion no dictadas hasta el
momento o su ratificacion, revocaciéon o sustitucion de aquellas dispuestas con
antelacion.'*!

El fiscal estd obligado a ceiirse en sus alegatos a los hechos y las personas que

constan en la formulacion de cargos.
1.4. Juicio

El juicio es la parte medular del proceso judicial penal, este se sustancia en la
acusacion del fiscal y se rige por varios principios, especialmente los de oralidad,
inmediacion, publicidad y contradiccion (articulo 610, COIP). Para su comparecencia en
el juicio, la o el juzgador a testigos y peritos (en caso de ser precisos) de que deben
comparecer, de igual manera, oficia las certificaciones que solicita la defensa para
solicitar la comparecencia de los testigos y peritos. La instalacion de la audiencia del
juicio es declarada por la o el juzgador en el dia y hora sefialados por el fiscal en el final
de la instruccion, esta debe contar con la presencia de fiscal, defensor, procesado, excepto
en los casos en los que la Constitucion autoriza audiencias telematicas. Si durante esta le
corresponde intervenir a un testigo o perito que por desconocidas razones no se encuentra
presente o no puede dar su testimonio por medios telematicos, se continiia con quienes

estan presentes (art. 611, COIP).

Finalizados los testimonios, cualquiera de las partes podra fundamentar ante el tribunal
la relevancia de la comparecencia de los peritos o testigos que no estan presentes. El
tribunal excepcionalmente, en caso de aceptar esta solicitud, suspendera la audiencia y
sefalara dia y hora para su reanudacion, la cual se realizard de manera inmediata, en un
plazo no mayor a diez dias.'*

Si el tribunal no acepta la peticion de comparecencia en fecha posterior de los
testigos y peritos ausentes, este deberd dictar sentencia basidndose en las pruebas

evacuadas.

131 Thid.
132 Tbid., art. 611.
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2. Analisis del articulo 370 del Codigo Organico Integral Penal: ;garantismo penal

o derecho penal del enemigo?

El articulo 370 del Cédigo Orgénico Integral Penal (de 2014) tipifica el delito de
asociacion ilicita,'3® pero no es la primera vez que esta tipificacion se introduce en el
Codigo penal ecuatoriano, puesto que el que se puso en vigencia en 1971 lo contenia en
el titulo V “De los delitos contra la seguridad publica”, capitulo I, “De las asociaciones
ilicitas”.!** Serrano Gomez localiza el origen de este delito en el aparecimiento de grupos
de criminales (bandas), debido a factores como odio a las clases sociales mas altas,
rebelion en contra de la familia, buscar la posesion de importantes bienes materiales de
manera ilicita, entre otras. “En todo caso tiene gran importancia la clase social, pues la
casi totalidad proceden de los grupos subculturales de la clase media y baja, teniendo mas
participacion los de esta”.!3?

Castex asevera que, en la legislacion mexicana, para que se concrete esta figura
juridica se requiere del concurso de un nimero no menor de tres personas, quienes -en
forma organizada y permanente- se dediquen a cometer delitos-, pero siempre que “dicha
organizacion tenga un cardcter estable que dé lugar a la existencia de un vinculo de
comunidad y pertenencia entre sus miembros”.!3® Esto es, los principales elementos son
la permanencia y la organizacion. En la norma ecuatoriana, citada en la nota al pie 133,
es suficiente con dos individuos que se retinan para cometer delitos, sancionado con una

pena de reclusion de dos a cinco afios; pero, esta descripcion del articulo en cuestion es

133 Ecuador, Cédigo Orgdnico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 370: Asociacion ilicita.- Cuando dos o mas personas se asocien con el fin de cometer delitos,
sancionados con pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de ellas sera sancionada, por
el solo hecho de la asociacion, con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

134 Ecuador, Cédigo penal, Registro Oficial 147, Suplemento, 22 de enero de 1971, art. 369: Toda
asociacion formada con el fin de atentar contra las personas o las propiedades, es un delito que existe por
el solo hecho de la organizacion de la partida. art. 370: Si la asociacion ha tenido por fin la perpetracion de
delitos que merezcan pena de reclusion mayor, los provocadores de la asociacion, sus jefes y los que
hubieren ejercido en ella un mando cualquiera, seran reprimidos con tres a seis afios de reclusion menor.
Seran reprimidos con prision de dos a cinco afios, si la asociacion ha sido formada para cometer delitos
reprimidos con reclusién menor; y con prision correccional de seis meses a tres afos, si la asociacion ha
sido formada para cometer delitos de otra indole. art. 371: Cualesquiera otros individuos que hubieren
tomado parte en la asociacion y los que dolosamente hubieren suministrado a la partida o a sus divisiones,
armas, municiones, instrumentos para cometer el delito, alojamiento, escondite o lugar de reunion, seran
reprimidos: En el primer caso del articulo precedente, con prisién de uno a cinco afios; En el segundo caso,
con prision de tres meses a tres afios; y, En el tercer caso, con prision de dos meses a un afio.

135 Alfonso Serrano Gomez, “Criminologia de las asociaciones ilicitas”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, vol. 24, n.° 1 (1971): 54.

136 Francisco Castex, “Asociacion ilicita y principios constitucionales del derecho penal”,
Lecciones y Ensayos, n. ° 80 (2004): 580.



72

imprecisa, de una notable vaguedad, por lo que es preciso apelar a los doctrinarios para
explicar su contenido.

Zavala Egas la denomina como una infraccion de peligro, pero sin lesion a bien
juridico determinado, “ya que se configura con la conducta asociativa simplemente y no
exige que los delitos previstos se ejecuten, ni siquiera en etapa de tentativa”.!3” Puesto
que asi lo indica el articulo en tanto dispone la penalizacion solamente el mero hecho de
la asociacion, la que es obligatoriamente jerarquizada, como en el caso de las mafias de
la droga en la region, aunque si exige un minimo de estructura organizativa.

La asociacion no debe estar jerarquizada necesariamente, pero si con un minimo
de estructura, tal y como seria, por ejemplo, la asignacion de roles claros y especificos
para cada sujeto en relaciéon a la finalidad propuesta. Se debe probar, entonces, el
conocimiento cabal de su pertenencia asociativa, de la finalidad criminal y las tareas a
cumplir.

La ONU establece en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional que se entiende por grupo delictivo organizado
a un “grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que
actie concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convenciéon con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.!38
Igualmente, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito determina que
tipos penales como la conspiracion y la asociacion delictiva ya estaban presentes en varios
sistemas legales “mucho tiempo antes de que se firmara esa linea politica en el ambito
internacional, pero su papel se volvié de importancia primordial cuando la estructura
criminal en si misma que subyace la comision de delitos, se declaré como uno de los
objetivos principales de la accion de la aplicacion de la ley en su contra”.!’® En
cualesquiera que sean los términos en que se hayan redactado las leyes nacionales, la
justicia se encamina a reaccionar antes de la comision material del delito, o del intento de

cometer el delito.

137 Xavier Zavala Egas, “La asociacion ilicita”, El Telégrafo, 21 de noviembre de 2017,
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/15/la-asociacion-ilicita.

138 Asamblea General ONU, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, Resolucion-A/RES/55/25, 15 de noviembre de 2000, art. 2.

139 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Compendio de casos de
delincuencia organizada. Recopilacion comentada de casos y experiencias adquiridas (Viena: Naciones
Unidas, 2012),
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El derecho ecuatoriano (y de casi toda América Latina) es herencia y producto de
la Colonia, por tanto, para indagar en el origen de esa figura es preciso revisar las
tipificaciones de la normativa espafiola en las que se origina esta figura. La féormula de
las asociaciones ilicitas, encuentra Garcia-Pablos de Molina, proviene de las denominadas
asociaciones, grupos y organizaciones criminales establecidas en los codigos penales
espafioles de 1822, de 1848 e incluso de antes: “Las cuadrillas de malhechores, las bandas
a que se refiere la legislacion espafiola anterior al C.P. de 1822, son genuinas asociaciones
para delinquir”.!*® El Cédigo Penal de 1822 define la asociacion para delinquir en
términos de facciones, cuadrillas de malhechores, corporaciones ilicitas y hasta reuniones
secretas.

Es asi que las facciones corporaciones ilicitas y reuniones prohibidas aluden a
“formas concretas de aparicion de la delincuencia asociada'*! de aquellos tiempos, por
lo que su interés reside en que pueden considerarse como tipos penales precursores de los
actuales. La cuadrilla de malhechores como delito punible se halla entre los antecedentes
mas representativos de lo que vendria a ser la asociacion criminal contempordnea: “Se
trata, para el legislador de 1822, de uno de los delitos contra la tranquilidad y el orden
publico”.!*? Era la reunidén o asociacién de cuatro o mas sujetos deicidios o con la
intencion de cometer delitos contra las personas o las propiedades, tanto publicas como
privadas.

En el Ecuador, pese a que la Constitucion de 2008 introdujo el garantismo como
una filosofia y una praxis de la administracion de justicia, como lo establece en la
totalidad del articulo 76, la conducta de asociacion ilicita no ha sido despenalizada, por
considerarse a este un delito de aquellos que atentan contra la seguridad publica, pese a
que “al mismo tiempo, afecta también al derecho constitucional de asociacion; por su
ejercicio abusivo, no cabe duda que el delito de asociaciéon ilicita es un delito
pluriofensivo que afecta tanto el orden social del Estado como el regular ejercicio de la
libertad de asociacion”.!4? Por tanto, este tipo penal desvirtia el garantismo penal y se

acerca a un derecho penal del enemigo

140 Antonio Garcia-Pablos de Molina, “La asociacion ilicita” (tesis de doctorado, Universidad
Complutense de Madrid, 2015), 2.

11 Tbid,, 5.

142 Thid.

143 Veronica Alarcon Delgado, Mauricio Quito Ramoén, Sucety Merchan Palacios, Segundo
Chamba Orellana, “Estudio juridico dogmatico del delito de asociacion ilicita en la legislacion penal
ecuatoriana”, Revista Cientifica Mundo de la Investigacion y el Conocimiento, vol. 3,n.° 1 (enero de 2019):
1512.
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Conclusiones

Al finalizar esta investigacion se ha llegado a un conjunto de conclusiones

respecto el derecho penal del enemigo y los derechos de libertad de los ciudadanos

ecuatorianos acusados de algun ilicito en el pais.

1.

El sistema penal es enfaticamente drastico con los individuos, esto responde
a un perfil que ha sido construido en no pocas ocasiones por la tradicion
heredada de la época colonial y por los medios de comunicacion, que se
empefian en colocar en el imaginario colectivo el estereotipo del delincuente
para los individuos de clase baja que cometen delito, pues no hacen lo mismo
con los delincuentes de cuello blanco. Es el sujeto activo del inter criminis de
baja categoria, de estrato social bajo, con escasa educacion, mestizo de color
acentuado, afrodescendiente, en cualquier caso, pobres.

El derecho penal, el instrumento del Estado en el ejercicio del ius puniend;,
ha cambiado siempre para adaptarse a unas circunstancias histdricas distintas,
producto de la evolucion de las sociedades, que trae consigo el aparecimiento
de actos dafiosos desconocidos, de nuevos delitos, y de nuevos bienes que
proteger, por tanto, precisa el derecho de actualizar sus tipificaciones y
agregar nuevos tipos penales. Este evento, que no genera ninguna suspicacia
en si mismo, dicen algunos que ha sido exagerado.

La determinacion como Estado constitucional y garantista de derechos que
hace la Constitucion del Ecuador determina un viraje ideologico importante,
que en lo penal se traduce en un garantismo, es decir, en que la funcion
judicial desarrolla sus competencias en un marco irrestricto de respeto a los
derechos fundamentales de las personas.

Es preciso, pues, sostener que los coddigos penales de los paises, de acuerdo a
lo que se ha citado y analizado a lo largo de estas paginas, son herramientas
de control social en la medida en que disponen de tipificaciones que controlan
a la masa en mucha mayor medida que a las élites. De hecho, se ha
demostrado que la penalizacion es un instrumento que usan los politicos y las
¢lites gobernantes para mantener controlada a la poblaciéon mediante el
miedo. Un ejemplo de ello en el Ecuador es la Ley de Comunicacion, que se

conoce popularmente como la ley mordaza, en cuyo contenido caben unas
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cuantas conculcaciones del derecho a la libertad de expresion, a la de reunion,
a la de opinion y a la de protestar.

La teoria del garantismo constitucional o neoconstitucionalismo es una
corriente que se origina en Europa, y que aunque no es nueva, ha adquirido
notoriedad y protagonismo en las ultimas décadas, inmediatamente después
de terminada la mayor contienda bélica hasta la fecha, cuando las naciones de
ese continente habian quedado devastadas en su infraestructura y diezmadas
en su poblacion. Se dieron cuenta de que algo estaba mal en su sistema de
administracion de justicia (en resumen, en sus sistemas penales), ya que habia
permitido los terribles y multiples horrores de los que se fue conociendo poco
a poco.

América Latina, una regidon con una historia de colonizacién y gobiernos
ultraconservadores que han usado la tipificacion de conductas mas o menos
inofensivas como delitos para manejar a la poblacion, después de salir de unas
cruentas dictaduras (en algunas naciones mas que en otras), muchas naciones
empezaron a adoptar este modelo de Estado de derecho y de justicia social
que se habia desarrollado en Europa inmediatamente después de la Segunda
Guerra Mundial, cuando el sistema funcionalista del derecho habia permitido
un conjunto amplio de crimenes contra las personas. En cada uno de ellos
adopta también las especificidades propias de su cultura, ya que el garantismo
constitucional también mantiene eso en sus principales postulados.

En este contexto, en el Ecuador, después de varias décadas de tener gobiernos
empresariales que han usado el derecho para controlar a la poblacion y
enriquecer a los grupos de poder, coaccionando a la poblacion que
cuestionase esa situacion, redacta en 2008 una nueva Constitucion teniendo
el garantismo como el espiritu y el horizonte de la norma suprema, lo que se
deberia ver en todos los demas cuerpos legales elaborados o reformados a
partir de su puesta en vigencia. Casi toda la legislacion fue reformada y
muchos cuerpos legales se derogaron ante la elaboracion de nuevas leyes que
estuvieran en concordancia con el neoconstitucionalismo que se adoptaba.
El mantenimiento de la tipificacion del delito de asociacion ilicita permite
concluir que no hay garantismo penal, y no lo hay porque politicas como la
de los mas buscados (claramente de inspiracion estadounidense, el pais mas

punitivo de la parte occidental del planeta), la legislacion cada vez mas
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punitivista, la grosera evidencia de que no hay un programa de rehabilitacion
de presos, la publicacion del Codigo Orgénico Integral Penal, desdicen todos
y cada uno los ofrecimientos de derechos y garantias que hace la

Constitucion.
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