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Introduccion.-

El proceso de la politica legislativa penal en Ecuador no ha estado al margen
de las influencias que se vienen dando en la regidn, y esto para referirnos a
esta parte del mundo hispano-parlante. Algunos como el autor de esta po-
nencia, ya nos hemos venido pronunciado por la conveniencia de alimentar la
propuesta de un discurso penal garantista y liberal, necesario para la subsis-
tencia de un Estado de Derecho. En esto nos hemos declarado seguidores de
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las propuestas de un derecho penal minimo que viene haciendo el profesor
LUIGI FERRAJOLI.!

A contrapelo de lo dicho, en Ecuador se han ido entronizando verdaderas
propuestas de derecho penal mdximo, con un discurso que como veremos ha
ido recortando garantias constitucionales, aumentando progresivamente las
penas y con propuestas recientes que llegan incluso a presentar como avan-
ces legislativas, proyectos de prision de por vida o la llamada comuinmente
cadena perpetua; alimentada por periodistas y politicos, que encontraron en
esta respuesta la solucién mdgica al incremento de la criminalidad. No nega-
mos que exista tal incremento incluso el de la criminalidad de contenido vio-
lento, pero somos por formacién, contrarios a responder a la violencia estruc-
tural con la violencia oficial, proveniente de las agencias de control social for-
mal. Con esta respuesta sumamos a la creciente criminalizacion primaria, un
novedoso proceso de criminalizacion secundaria con publicitadas campafias
de ley y orden, en que van apareciendo en nuestro pais expertos del primer y
del tercer mundo para hablarnos de ese creciente discurso de tolerancia cero
y de mdxima seguridad ciudadana.

Las expresiones del prof. RAUL ZAFFARONI en obra reciente tienen gran
contenido y significado, pues nos recuerda que, “el poder punitivo en Améri-
ca Latina se ejerce mediante medidas de contencion, para sospechosos peli-
grosos, o sea que se trata en la prdctica de un derecho penal de peligrosidad
presunta que sobre la base de esta impone penas sin sentencia condenatoria
formal a la mayor parte de la poblacion prisionizada. Dicho en otros términos
mas claros: aproximadamente tres cuartas partes de los presos latinoamerica-
nos estan sometidos a medidas de contencion por sospechosos (prision o de-
tencion preventiva). De ellos casi un tercio serdn absueltos. Esto significa que
en una cuarta parte de los casos los infractores son condenados formalmente
y se les hace cumplir sélo un resto de pena; en la mitad del total de casos, se
verifica que el sujeto es infractor pero se considera que tiene cumplida la pena
que se ha ejecutado con el tiempo de la prision preventiva o medida de mera
contencion; en la cuarta parte restante, no se puede verificar la infraccion vy,
por ende, el sujeto es liberado sin que se le imponga ninguna pena formal”. ?

Recuento de las reformas penales.-

Mediante Ley 99-49 del 25 de enero del 2000, el Congreso de la Republica
cred los Delitos contra el Patrimonio Cultural, asi como los Delitos contra el
Medio Ambiente, que incluye a los ecolégicos. Se ha creado mediante Ley
2000, del 30 de junio del 2000, el delito de Trafico Ilegal de Migrantes, para
tratar de frenar el denominado “coyoterismo” o trafico de personas que son
igualmente estafados. Esto no ha frenado la Migracion que se produce por
razones eminentemente sociales y economicas, v que se considera como el

! FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta, Madrid ,
1997.
2 ZAFFARONI Eugenio Rall, El enemigo en el Derecho Penal, Ediar, Buenos Aires, 20086, p. 69.
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primer rubro de ingreso de divisas para el Estado por las remesas o envio de
dineros, en un estimado de 1500 millones de ddlares por afio.

Se limit6 el beneficio de la excarcelacion en el trafico ilegal de emigrantes, sin
que disminuya la incidencia de la emigracion, pues se trata de una de las nue-
vas formas de la delincuencia organizada en que fallan los niveles de control
policial o militar. Hay que pensar en la rentabilidad de este negocio, pues ca-
da emigrante paga aproximadamente 10.000 dolares por la aventura, y una
pequefia embarcacion puede llevar a no menos de 80 pasajeros, lo cual signi-
fica una utilidad de 800.000 dolares por viaje.

No existe un proceso de reforma para la ley sustantiva penal, aunque hay un
proyecto de nuevo Cédigo Penal de mi autoria en el Congreso Nacional des-
de 1997, del que se ha tomando ya para una reforma parcial, el Capitulo de
los Delitos Ecoldgicos. Lo que ha existido es una propuesta ya consolidada,
desde el 28 de septiembre del 2001, de aumento de penas para llegar hasta la
maxima penalizacion de 25 afios en casos de violacion agravada, secuestro
agravado con muerte del secuestrado y asesinato. Habia la posibilidad de lle-
gar hasta los 35 afios en el caso de un concurso ideal de infracciones reprimi-
das con reclusién mayor especial que es de dieciséis a veinticinco afios. Pro-
bablemente por un mal manejo de la teoria del delito, se olvidaron los autores
de la reforma que existe el concurso real de infracciones penales, caso en el
que también debia funcionar la acumulacién técnico — juridica de las penas,
del Art. 81 reformado del CP nuestro. No conocemos aun un caso en que se
haya aplicado esta penalizacion maxima.

En materia penitenciaria ha habido un recorte de las conquistas de los inter-
nos, pues se suprimio la ley del 2 x 1, y hoy es de 180 dias por cada cinco
afios. Esta reforma se dio igualmente el 28 de sep. del 2001, con la Ley
2001- 47, caracterizada por un aumento de penas mediante la creacion de la
reclusion mayor especial antes indicada, de un sistema de acumulacion regla-
da de hasta 35 afios, y por la reforma al Art. 33 de la Ley de Ejecucion de
Penas y Rehabilitacion Social, que preveia la rebaja del 2 x 1, misma que fue
pulverizada por esta propuesta de derecho penal maximo, propia de politicos
y no de juristas, que utilizaron el argumento de que habia necesidad de au-
mentar las penas en delitos sexuales y contra las personas, asi como en el
caso de secuestro y robo agravados con muerte de las victimas.

Mediante Ley 2002-75, del 7 de agosto del 2002, se hicieron reformas al Co-
digo Penal para convertir en ddlares las penas de multas que estaban previs-
tas en sucres.

El derecho penal del enemigo seguramente produce mayores réditos politicos
y de allf surge su funcionalidad. La propuesta de consulta popular del ex Pre-
sidente Lucio Gutierrez para tratar de legitimar la violacion de la Constitucion
Politica del Ecuador por parte del Congreso de la Republica el 8 de diciembre
del 2004, es una clara evidencia de la utilizacion de este discurso maximalista,
pues ante la falta de respaldo ciudadano a su propuesta, la reajusté y le agre-
g6, endurecer las penas en los delitos de narcotrafico, secuestro, homicidio,
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enriquecimiento ilicito, peculado, cohecho, concusion, desaparicion forzada
de personas y violacion. *

De acuerdo con la Constitucion Politica vigente, son imprescriptibles las ac-
ciones y penas por genocidio, tortura, desaparicién forzada de personas, se-
cuestro y homicidio por razones politicas o de conciencia. No cabe en estos
casos, el indulto o la amnistfa. (Art. 23, numeral 2, ultimo inciso). Son igual-
mente imprescriptibles, los delitos de peculado, cohecho, concusién y enri-
quecimiento ilicito, y los procesos se pueden sustanciar hasta su conclusion,
aun en ausencia de los acusados (Art. 121 de la Constitucion Politica).

Una propuesta de reformas estuvo dirigida al tema de la Pornografia Infantil y
de la Prostitucion Infantil, habiendo cinco proyectos de distintos legisladores,
para octubre del 2004. Estas propuestas pecaban de anti técnicas, porque
desconocian que en el nuevo Cadigo de la Nifiez y Adolescencia del Ecuador
del afio 2003, estan correctamente definidos, el maltrato de nifios y adoles-
centes, la pornograffa y prostitucion infantiles, y el trafico de nifios y adoles-
centes, cuya descripcion tipica fue en buena medida tomada de ese cuerpo
legal, y extrapolada al Codigo Penal. Una vez que esto se cumplis, poco se
discutié la penalizacion adecuada vy justa, en funcion de la gravedad de los
bienes juridicos afectados. Por lo demdas hay que recordar que este tipo de
delincuencia organizada trasnacional tiene un gran mercado de consumo en el
primer mundo, con una economia subterrdnea que significan algunos miles
de millones de ddlares, siendo los explotados los paises pobres de la periferia,
que sufren la depredacion de su gran reserva moral que son los nifios y ado-
lescentes.

En palabras del profesor RAUL ZAFFARONI, “a partir del reconocimiento de
que la actual tendencia globalizante aumenta la conflictividad y los peligros,
en lo que se ha llamado la sociedad de riesgo, la teoria que legitima el dere-
cho penal de riesgo, desemboca en un estado preventivista, que ahoga al es-
tado de derecho, confundiendo prevencién policial con represién penal, re-
emplazando la ofensividad por el peligro y reduciendo los riesgos permitidos.
El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de lesion en delitos de peli-
gro, eliminando el in dubio pro reo cuando no se puede probar con certeza la
produccion del resultado, como también la reserva de la ley mediante la ad-
ministrativizacion ... a la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de tran-
quilizar a la opinién, o sea, un efecto simbdlico, con lo cual se acaba en un
derecho penal simbdlico , o sea, que no se neutralizan los riesgos sino que se
le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la ansiedad o, mas clara-
mente, se miente, dando lugar a un derecho penal promocional, que acaba
convirtiendose en un mero difusor de ideologfas”.*

Estas propuestas se consolidan con importantes reformas contenidas en la
Ley 2005-2, del 23 de junio del 2005, que si bien es verdad fueron trabaja-
das por legisladores de diferentes tendencias politicas, fueron impulsadas por

® Diario EL UNIVERSO, edicién del jueves 3 de marzo del 2005, seccién politica, p. 3A.
4 ZAFFARONI Eugenio Rall, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2.000, p. 336-
337.



www.iuspenalismo.com.ar

ONG vinculadas con temas de nifiez y adolescencia, en que se tipifican y san-
cionan los llamados delitos de explotacion sexual que teniendo como victimas
a mayores de catorce y menores de dieciocho afios, sus autores recibirfan
penas de seis a nueve afios de reclusién menor ordinaria, y el decomiso de
los objetos y de los bienes producto del delito, la inhabilidad para el empleo,
profesion u oficio. La penalizacion estd dirigida a quienes produjeren, publica-
ren o comercializaren imdgenes pornograficas, materiales visuales, audiovisua-
les, informaticos, electrénicos o de cualquier otro soporte fisico o formato, u
organizare espectaculos en vivo, con escenas pornogrdficas.

Las mismas sanciones se prevén para quienes distribuyan imagenes pornogra-
ficas con la exhibicién de mayores de doce y menores de dieciocho afios, asf
como para quienes faciliten el acceso a espectdculos pornograficos. La pena
se agrava a reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios, cuando la
victima sea menor de doce afios o discapacitado; y en caso de reincidencia la
pena serd de veinticinco afios de reclusion mayor especial. Cuando el infrac-
tor de estos delitos sea el padre, la madre, los parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, los tutores, los representantes lega-
les, los curadores o cualquier persona del entorno intimo de la victima, etc., la
pena es de diecisé€is a veinticinco afios; vy, si la victima fuese menor de doce
afios, se aplicara el mdximo de la pena. Apreciamos que se ha creado en este
tipo de criminalidad la penalizacion mdaxima como pena fija, rompiendo asi el
esquema tradicional que permite al juez aplicar una pena que se encuentre
entre un minimo a un mdximo, como ocurre por ejemplo en el caso de un
asesinato en que la pena imponible es de dieciséis a veinticinco afios.

Se dejo6 fuera del ambito de la criminalizacion la conducta de los usuarios de
la pornografia infantil, que es una actividad por su alto costo de mayor de-
manda en el primer mundo. Somos los paises pobres de la periferia los que
recibimos el mayor impacto, y se producen estas demandas de “justicia”
cuando se producen hechos graves como ocurrié en Ecuador, al descubrirse
una importante red de porndégrafos infantiles a partir del afio 2002.

En este importante paquete de reformas, se tipifica como delito la promocion
de actividades turisticas que implican servicios sexuales, con penas que van
de los seis a nueve afios, aumentada a doce afios si la victima es menor de
dieciocho afios, o menor de doce afios; o cuando el ofensor sea conyugue,
conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad de la victima, o si es representante legal, padrastro, madrastra o mi-
nistro de culto. Otras tipificaciones estan referidas a la contratacion de activi-
dades sexuales con menores de edad, con sanciones de ocho a doce afios.
Igual pena se establece para el traslado y entrega de personas para explota-
cién sexual. Se incrementan las penas al mdximo si la victima es menor de
dieciocho afios de edad. Las penas pueden ser de reclusion mayor extraordi-
naria de doce a dieciséis afios si la victima es menor de doce afios; si hay abu-
so de autoridad o de situacion de necesidad o vulnerabilidad de la victima; si
el ofensor es conyugue, conviviente o pariente hasta el cuarto grado de con-
saguinidad o segundo de afinidad de la victima; si el infractor tiene algun tipo
de relacion de confianza, autoridad, si es representante legal, padrastro o ma-
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drastra de la victima o ministro de culto; vy, si la victima sufre como conse-
cuencia del delito una lesion fisica o dafio psicolégico permanente o contrae
una enfermedad grave o mortal.

Si se produce la muerte de la victima por la comision de cualquiera de los
delitos antes mencionados habria lugar a la pena de reclusién mayor especial
de dieciséis a veinticinco afios.

En el Capitulo siguiente de las reformas del 2005, hay novedades: en la esca-
la punitiva porque se establece que en caso de concurrencia de delitos sexua-
les y/ o de trata de personas, las penas se acumulardn hasta un mdaximo de
treinta y cinco afios. Y en tratdndose de la prescripcién de la accién penal se
establece como tiempo el doble del tiempo de la pena maxima prevista para
cada infraccion, sin que el plazo pueda exceder de cincuenta afios. La pena
prescribird en un tiempo igual al doble de la condena, pero el plazo de pres-
cripcién nunca serd mayor de treinta y cinco afios ni menor de cinco afios.
Novedad importante y al mismo tiempo contradictoria es la irrelevancia de la
victima menor de edad en los delitos sexuales (Art. 528.18, de las reformas
del 2005), pues se dejo vigente la figura del estupro como cépula con una
persona empleando la seduccion o engafio para alcanzar su consentimiento
(Art. 509 del Caédigo Penal, vigente).

Ya en las reformas del afio 2005 (Art. 528.20) se hacen importantes recortes
al tratarse de determinados beneficios de excarcelacion, pues se legislé mani-
festando que: lo relacionado con libertad condicional, reduccién de penas,
modificacion de la pena, suspensién del cumplimiento de la pena, condena
condicional y libertad condicional, no se consideraran ni aplicardn para el ca-
so de los delitos contemplados en la reforma, cuando hubiesen sido cometi-
dos en contra de personas menores de dieciocho afios de edad.

Profunda discusion y preocupacién motivaron parte de las reformas mediante
las cuales se suprimi6 el atentado contra el pudor, mds como fruto de una
mala técnica de redaccion legislativa que como intencion inequivoca del legis-
lador, misma que se trato de convalidar con el argumento de que se habia
refundido el atentado contra el pudor en una sui géneris figura llamada; san-
cion por obligar a realizar actos sexuales sin acceso carnal. En verdad se de-
rogaron con las reformas del 2005, los articulos 505, 506 y 507, siendo por
ende falso que hayan sido reemplazados por el 504.1 de las reformas. Esto
motivé incluso que se haya dispuesto la libertad de quienes se encontraban
cumpliendo condena por atentado contra el pudor, y para agosto del 2006 se
traté de reparar el yerro legislativo con una ley interpretativa que sostenia que
el atentado contra el pudor estaba vigente y refundido en el compelimiento
para realizar actos sexuales sin acceso carnal. Algunos sectores vinculados a la
nifiez y adolescencia pidieron que se aplique el principio del interés preponde-
rante previsto en la Constitucion de Ecuador de 1998, asi como en el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia del afio 2003, que tomé de la Convencion de
NN.UU ratificada por el Ecuador importantes propuestas con las que se ha
pretendido reemplazar en el marco tedrico y normativo la doctrina de la situa-
cion irregular muy propia de los viejos y caducos cédigos de menores, por la
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doctrina de la proteccion integral. Como bien sabemos esta doctrina de la
proteccion integral, en paises no desarrollados como Ecuador sigue siendo
una quimera.

Nifios, adolescentes y sistema penal.-

Ecuador tenia vigente un Cédigo de menores que se inspiraba en la doctrina
de la situacion irregular, no obstante que habia ratificado la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, que se inscribe en la doctrina de la proteccion integral,
segun publicacién en el RO 31, del 22 de septiembre de 1992. Con la Ley
2002-100, publicada en el RO 737 del 3 de enero del 2003, se dicté el Caodi-
go de la Nifiez y la Adolescencia, que sigue las nuevas propuestas de la doc-
trina de la proteccion integral y pretende respetar a nifios y adolescentes co-
mo sujetos de derechos, y no como objetos del proceso.

En el articulo final del nuevo Caédigo se establecié su plena vigencia, después
de ciento ochenta dias de su publicacion en el Registro Oficial, es decir a par-
tir del 3 de julio del afio 2003, por lo que se trata de un modelo atin no traba-
jado sino en el marco tedrico. Es verdad que a partir del nuevo Cédigo, los
nifios v adolescentes deben ser sometidos a un procedimiento instructorio
diferente.

El tiempo previsto para la implementacion total del nuevo modelo es de die-
ciocho meses, por la serie de instituciones como la Comisién Nacional vy las
Comisiones Cantonales de la nifiez y adolescencia que deben crearse. Es
prematuro establecer por de pronto un prondstico de lo que vaya a ocurrir.
En el marco tedrico se busca crear un modelo de justicia penal juvenil, similar
al de Costa Rica, con policia, jueces , fiscales, defensores, y cortes especiali-
zadas en el tratamiento de nifios y adolescentes infractores, a quienes se les
reconocen todas las garantias constitucionales del debido proceso y un trato
preferencial por mandato constitucional que considera sus derechos preemi-
nentes, PERO sin un estudio de factibilidad previo, no sabemos siquiera cuan-
to podria costar realmente este nuevo modelo.

No se pueden procesar a nifios y adolescentes, v a adultos en una misma
causa. Deben ser procesados en diferentes causas y ante diferentes judicatu-
ras. El Art. 40 del Codigo Penal determina la inimputabilidad por minoria de
edad, expresando: “Las personas que no hayan cumplido dieciocho afios de
edad estaran sujetas al Cédigo de Menores”. De acuerdo con el Art. 256 del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia del 2003, hay la propuesta de una Justicia
especializada de la Nifiez y Adolescencia, cuya gestion debe inspirarse en los
principios de humanidad en la aplicacién del derecho, priorizacion de la equi-
dad por sobre la ritualidad del enjuiciamiento, legalidad, independencia, gra-
tuidad, moralidad, celeridad vy eficiencia.

Tedricamente y de acuerdo con el nuevo Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia
del 2003., se da paso a un fuero especial de menores tanto de las victimas
como de los infractores. La Constitucion Politica de la Republica en el Capitu-
lo IV, se refiere a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y entre
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estos derechos de nueva generacién en la seccion 5ta., se refiere a los grupos
vulnerables entre los que se menciona a los nifios y adolescentes. En el articu-
lo 48 de esta seccion se reconoce el principio del interés superior de los nifios
y de que sus derechos prevalecerdn sobre los de los demds. El articulo 259
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia insiste en el tema de la justicia especia-
lizada.

Se han creado salas especializadas en el nivel de Cortes Superiores para el
tema de nifiez y adolescencia; y, existen las Salas Penales de la Corte Supre-
ma de Justicia para resolver la casacion, también prevista como recurso para
la nifiez y adolescencia. Se les garantiza el derecho de defensa incluso en ma-
yor medida que si se tratase de un delincuente adulto.

En ecuador nos encontramos frente a un modelo “por armar”, en el que se
insiste mucho en las garantias del debido proceso, estableciendo el Art. 257
del nuevo Cdédigo del 2003, que en todo procedimiento judicial que se sus-
tancie con arreglo al Cédigo se asegurard la inviolabilidad de la defensa, la
contradiccion, la impugnacidn, la inmediacién, el derecho a ser oido y las
demads garantias del debido proceso, como el derecho de hdbeas corpus.

En teoria se puede afirmar que se tiende a proteger el derecho de defensa de
nifios y adolescentes, incluso en mayor medida que los adultos como cuando
se dispone respetar el derecho a la intimidad y a la integridad fisica y emocio-
nal del nifio, nifia o adolescente. Lamentablemente como expresamos prece-
dentemente, no existe un estudio de factibilidad que permita aproximarnos a
los costos reales que debe demandar una empresa de tal magnitud, como es
la relacionada con una justicia especializada para nifios y adolescentes, que
incluye policia, fiscalia y defensoria publica igualmente especializadas, mismas
que en puridad no existen. Ni siquiera existen estudios serios para tener idea
del tiempo que demandaria la verdadera aplicacién del nuevo modelo!

Parece rescatable destacar que el modelo de justicia penal juvenil, contenido
en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador, se aparta de un modelo
como el costarricense, en que se aplican verdaderas penas privativas de la
libertad para los delincuentes jévenes bajo la forma de medidas de interna-
miento de hasta quince afios para menores entre los quince y los dieciocho
afios, y de diez afios para menores con edades entre los doce y los quince
afios, conforme al Art. 131 de la Ley de Justicia Penal de Costa Rica.. Esta
sancion de internamiento que es una privacion de la libertad de caracter ex-
cepcional, procede cuando se trate de delitos dolosos sancionados en el Cé-
digo Penal o leyes especiales, para mayores de edad con pena de prision su-
perior a los seis afios, y cuando haya incumplido injustificadamente las san-
ciones socioeducativas o las ordenes de orientacién y supervision impuestas.
Es verdad que la legislacion de Costa Rica prevé otras formas de internamien-
to como el internamiento domiciliario (Art. 129) con una duracién que no
supera el afio, asi como el internamiento en tiempo libre (Art. 130) con un
tiempo limite de hasta un afio. °

® TIFFER SOTOMAY OR Carlos, Ley de Justicia Penal Juvenil, San José, Costa Rica. 1996, p.
120-123.
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En ecuador se mantiene el nombre de medidas socio-educativas, que proce-
den cuando una autoridad judicial ha declarado previamente la responsabili-
dad del adolescente en un hecho tipificado como infraccion penal (Art. 369
del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia), siendo lo mas grave el denominado
internamiento institucional en el numeral 10, mismo que dice: “es la priva-
cion total de la libertad del adolescente infractor. Esta medida se aplica uni-
camente a adolescentes infractores mayores a catorce afios de edad y por
infracciones que en la legislacion penal ordinaria son sancionadas con reclu-
sion. A los adolescentes menores a catorce afios, se la aplicard unicamente en
los delitos de asesinato, homicidio, violacion, plagio de personas y robo con
resultado de muerte”. El internamiento institucional es hasta por cuatro
afios, segun el Art. 370 ibidem., y en caso de reincidencia se le impone el
maximo de la medida o de duracion de la misma, al tenor del Art. 372 ibi-
dem.

Quedan por fuera del radio de accion del sistema de justicia penal juvenil en
Ecuador, el nifio o nifia que no ha cumplido doce afios de edad; pues el sis-
tema es propio para el adolescente, entendiéndose por tal a la persona de
ambos sexos entre doce y dieciocho afios de edad. (Art. 4 ibidem.).

El discurso referido a los delincuentes jévenes no ha cambiado sino en sus
cadigos, pasando normativamente de un modelo a otro, y los sistemas pena-
les a ellos referidos terminan por convertirse en agentes de desviacion pri-
maria, contradiciendo la ideologia legitimadora de su caracter tutelar, defen-
sor de la minoridad y paternalista. Tales sistemas en lo que tienen que ver
con la administracion de justicia de los jévenes, establecen diferencias por el
etiquetamiento de categorias: de delincuencia juvenil, conducta irregular,
menores en estado de abandono, etc., que son preacondicionantes de de
carreras criminales, pues desde la imposicion de la etiqueta producen estigma-
tizacién y amparan la institucionalizacién de los delincuentes jévenes, con un
efecto probablemente mas nocivo, que el que produce la estigmatizacion de
los delincuentes adultos que son igualmente victimas de un secuestro institu-
cional. ©

En el dmbito de la justicia penal juvenil, los jueces que generalmente no son
expertos en la materia, al igual que fiscales y policias, a mas de la imprepara-
cién en una materia especializada como esta, cuentan con un formidable
margen de discrecionalidad que se materializa en una practica arbitraria y
abusiva del internamiento, que es simplemente institucionalizacion, aunque se
la trate de maquillar como medida de seguridad o medida socio-educativa
que en el fondo es privacion de la libertad. ’

Recordamos aqui, las lapidarias expresiones de EMILIO GARCIA MENDEZ,
“estamos convencidos también de que muchos de los juristas que nos acom-
pafiaron estaran de acuerdo en esta parafrasis heterodoxa del gran filésofo del

® ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Ciencias Penales, Editorial Offset Graba, Guaya-
quil, 1996, p. 37-38.
" ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, en ob. Cit. p. 39.
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derecho Gustav Radbruch posible de ser expresada en estos términos: si un
requisito para ser un buen jurista es tener la conciencia sucia, para ser un
buen jurista de ‘menores’ hay que tener la conciencia muy sucia”. ®

El argumento legitimante de la institucionalizacion, es que no se trata de una
privacion de la libertad, sino de una medida de seguridad para proteger al
nifio o al adolescente del contagio social’ . La realidad es otra, porque en las
circunstancias que vive el sistema de justicia penal en Ecuador, aun no se
consolida la Ley Orgénica de la Defensa Publica Nacional, por lo cual un jo-
ven afectado en sus derechos y garantias no cuenta con mecanismos minimos
de defensa frente al abuso que conlleva la institucionalizacion. La desprotec-
cion al joven es un tema recurrentemente reconocido, pues como nos dice
AZAOLA GARRIDO, “en muchas ocasiones la puesta en practica de una poli-
tica que se erige en defensa del menor, termina paraddjicamente colocandolo
en posicién de desventaja con respecto al adulto”®. Un sistema aparente-
mente protector puede también convertirse en un instrumento de desviacion
secundaria, porque el internamiento de jévenes “por su propia seguridad” en
reclusorios juveniles sin ninguna separacion; con una abierta promiscuidad
entre jovenes calificados de conducta irregular, de delincuentes o de nifios y
adolescentes en situacion de abandono o desamparo; les brinda la oportuni-
dad de pasar de una categoria menor a una mayor.

RAUL ZAFFARONI denunciaba ya hace algunos afios el discurso perverso
de caracter tutelar y paternalista de este tipo de sistemas penales y en abierta
critica a jueces, justicia e instituciones, expresaba: “prosiguiendo ese derrote-
ro, las facultades omnimodas de tales magistrados, combinadas con una glo-
bal despreocupacion administrativa respecto de la creacion de una infraestruc-
tura basicamente apta para el desenvolvimiento de un patronato digno, con-
dujo a la implementacién de un tratamiento temporalmente indeterminado,
impuesto a los menores ineluctablemente, irrespetuoso de las garantias proce-
sales mas elementales y ahogado, en punto a las medidas extremas de inter-
nacion en una hojarasca de eufemismos, ‘fundaciones’, ‘hogares escuelas’,

‘institutos’, ‘reformatorios’, encubridores de una dantesca realidad”.!!

Politica Penal antidrogas.-
Esta tendencia que marca la dialéctica moderna de los procesos de legislacion,

derecho penal minimo vs. derecho penal mdximo, tiene otros ejemplos en el
Ecuador con la Ley de Drogas de 1990 y con la reciente codificacion o reciclaje

8 GARCIA MENDEZ Emilio, Infancia Adolescenciay Control Social en América Latina. Primer
Informe. Depalma, 1990, p. 9.

°® TOCORA Fernando, sefiala“ las garantias procesales que suelen reconocerse en el proceso libe-
ral, son muchas veces desconocidas en |os procesos de menores, bagjo el argumento de preservarlos
de la estigmatizacion y del escarnio plblico, asi como por la confianza incontestada en un juez —
padre sabio y competente, que resolverainfaliblemente € conflicto”. Politica Criminal en América
Latina, ediciones L.P. Bogota Colombia, 1990, p. 88.

1 GARRIDO Azaola. Lallusién dela“verdad” en lainvestigacion de menores delincuentes. Doc-
trina Penal, afio 12, abril-sep. 1989, No. 46-47. Depalma, Buenos Aires, pag. 241.

1 ZAFFARONI Eugenio Ralll. Sistemas Penales y Derechos Humanos en América L atina. Infor-
me Final. Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 242.
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de la misma del 2004'?. Este fendmeno no es aislado y forma parte de una
estrategia de trasnacionalizacion del control aunque la politica sobre drogas
acusa un innegable fracaso, dando lugar desde principios de siglo a dos
tendencias contrapropuestas. **

La Ley de Drogas ecuatoriana fiel a las directrices de la Convencién de Viena de
1988 ha ampliado el objeto material incluyendo a los precursores quimicos, a
los equipos y materiales destinados a fines de cultivo, fabricacion o trafico de
estupefacientes o sustancias psicotrépicas, con una marcada preeminencia del
elemento subjetivo. Igualmente se ha ampliado el objeto material para incluir a
los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de las actividades del
trafico ilicito.

Hoy se encuentran despenalizadas las conductas encaminadas al uso personal,
pues encontrdbamos la paradoja de que la tenencia para consumo estaba
prevista como delito (Art. 62), pero si la droga ya habia sido consumida se
enervaba la responsabilidad penal y el drogodependiente debia ser conducido a
una casa asistencial (Art. 32), esto significaba no otra cosa que una ildgica
punicién de actos preparatorios pues la posesion o tenencia tiene un fin que es
impune , pero sus actos previos no. Coincidimos con JOSE LUIS DIEZ
RIPOLLES de que tal politica criminal resulta inadmisible: implica una flagrante
violacion de la libertad personal en un contexto pervertido de proteccion de la
salud de un modo dificilmente compatible con importantes preceptos
constitucionales, " supone perseguir un objetivo imposible, con los consiguientes
efectos negativos sobre la conciencia de validez de las normas juridicas; va a
causar, con diferencia, mas dafios que ventajas, en oposicion al principio de
ultima ratio que debe inspirar la legislacion penal; y contradice el precepto de la
propia Convencion, que taxativamente establece que las medidas tendientes a
eliminar o reducir la demanda ilicita, deberan tener como mira destacada la de

reducir el sufrimiento humano ". **

El radio de aprehension de la Ley de Drogas de 1990 reciclada el 2004,
contempla comportamientos especificos de ejecucién imperfecta, y de autoria y
participacion, como cuando se hace referencia a la fabricacion, transporte o
distribucion de materiales, equipos o precursores quimicos con el conocimiento
de que se pretende utilizarlos con fines de cultivo, produccion o fabricacién
ilicitos de las drogas ilegales. Debemos reconocer que se estan tipificando y
sancionando actos preparatorios de una eventual participacion en un delito. Asf

12 promulgada en e suplemento del Registro Oficial No. 490 de 27 de diciembre de 2004.
13 DIEZ RIPOLLES José Luis, Alterndtivas a la actud legidacion sobre drogas, en Nuevo Foro
Penal, No. 54, Temis, Bogota, 1991, p. 467, a referirse a estas tendencias contrapropuestas expresa: "
la primera de éllas insiste en la necesidad de exacerbar la persecusion, singularmente penal, de esas
conductas, atribuyendo los resultados negativos obtenidos hasta ahora a no haber agotado plenamente
e modedo elegido. La segunda cuestiona la politica represiva desde muy diversos puntos de vista,
entre los que se destacan reci entes razonamientos sobre su nula eficacia, sus contraproducentes efectos
colaterales y su distorsionada consideracion de la proteccion de lasalud y lalibertad de | os ciudadanos
adultos'.

4 DIEZ RIPOLLES José Luis, op. cit., p. 470. Cfr. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, El
discurso de ladroga o € juego de la doble moral, en Libro Homengje a Dr. Jorge Zavala Baguerizo,
Edino, Guayaquil, 1992, p. 249-250.
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mismo se sancionan penalmente la instigacion o induccién ptblicas, y la
asociacion y confabulacion para cometer una serie de conductas calificadas
como delictivas, con lo cual se estarian ftipificando actos preparatorios que se
incluyen en los conceptos de conspiracion o provocacion.

Creemos que un examen de la ley vigente nos permite encontrar la punicion de
supuestos de autoria mediata, induccion o cooperacion necesaria tipificandose
diferentes formas de autoria y participacion referentes a la organizacion, gestion
o financiacién de conductas basicas e incluso de conductas preparatorias. Se
hace referencia asi a la participacion, asistencia, incitacion, facilitacion y
asesoramiento de diferentes conductas sancionadas. El encubrimiento se
sanciona tanto para conductas realizadas como para actos preparatorios con lo
que se pretende sancionar la conversion o transferencia de bienes para ocultar
su origen, o para eludir las consecuencias juridicas de los responsables, la
ocultacion o encubrimiento de tales bienes, asi como la adquisicion, posesion o
utilizacion de bienes cuyo origen ilicito se conozca en el momento de recibirlos.
Vale decir que se ha introducido un elemento subjetivo en el tipo que seria el
conocimiento del origen de tales bienes por parte del encubridor, que va a
responder por un delito auténomo. Conviene aclarar que para el afio 2005 se
dicté como ley auténoma , la llamada Ley para reprimir el lavado de activos.

En esta propuesta expansiva del derecho penal en materia de drogas ilegales se
hace referencia al encubrimiento, y se alude también a supuestos de
receptacion, con lo cual se pretende sancionar el aprovechamiento para si como
para un tercero, llegdndose a penalizar el encubrimiento de participes y hasta
conductas preparatorias de un acto de receptacién o favorecimiento real. DIEZ
RIPOLLES al analizar el contenido de la Convencién de Viena de 1988 que
contiene el germen de esta propuesta de derecho penal maximo, expresa " se
ha producido un desmesurado avance en el ambito de la criminalizacién de
comportamientos relacionados de alguna manera con el trafico y consumo de
drogas: se aspira a una punicion absoluta, claramente incompatible con los
actuales principios juridico penales de intervencion minima y de seguridad
juridica”. ' Estas afirmaciones surgen por la punibilidad de conductas
preparatorias en grados de autoria y participacion, incluido el encubrimiento, o a
la inversa por el encubrimiento de actos preparatorios, o porque se considere
delito el encubrimiento de actos de participacion en conductas ejecutivas o
preparatorias.

Como hemos expresado en otros documentos, la penalizacion por drogas en el
caso ecuatoriano llegé a ser la mds alta en nuestro pais (25 afios); caracterizada
por un recorte de garantias constitucionales, con una inversion de la carga de la
prueba afectandose asi el principio de inocencia. Aunque se declaré la
inconstitucionalidad del Art. 116 de la Ley de Drogas, se le sigue otorgando
valor probatorio a las actuaciones policiales generalmente refiidas con un
discurso respetuoso de los derechos humanos y garantias minimas, y se llega a
utilizar a los delincuentes delatores, favoreciendo su situacion, etc. '

> DIEZ RIPOLLES José Luis, op. cit., pp. 471-472.
16 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Las drogas, nuevas iniciativas : extradicion, hébeas corpus,
pena de muerte y los derechos humanos, en Criminologia y Derecho Penal, afio 2, enero-diciembre
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Como se ha dicho con acierto en referencia al tema del derecho penal frente a
la problematica de la droga, " si la historia del derecho penal es la historia de un
fracaso, nada mejor para demostrarlo que el fracaso de la politica penal seguida
a escala internacional desde la famosa Convencién de la ONU de 1961, en
relacién con el trafico de drogas. Ninguna de las soluciones técnico legislativas
adoptadas hasta la fecha ha servido para combatir adecuadamente el
fenémeno. Mas bien ha sucedido lo contrario”. "’

Politica penal en lavado de activos.-

A lo dicho agregamos que mediante Ley 12-2005, el Congreso Nacional dicté la
llamada Ley para reprimir el lavado de activos, publicada en el Registro Oficial
No. 127 de 18 de octubre del 2005. Este cuerpo legal se consolida, una vez que
se discutié y aprobé un proyecto relacionado con propuestas para tipificar y
penalizar el LAVADO DE ACTIVOS o BLANQUEO DE CAPITALES,
provenientes de cualquier actividad ilicita, tomando en cuenta el avance del
crimen organizado y de la delincuencia organizada trasnacional, que segin
parte de los considerando: afectan a la economia, a la administracion de
justicia, a la gobernabilidad de los Estado, y gravemente a la democracia. Se
tomaron en cuenta sugerencias de la ONU, de la OEA y el GAFISUD segun
los mismos considerando.

Las formas ampliadas de adecuacion son parecidas a las que constan en la
Ley de Drogas de Ecuador, pero los casos que se han conocido a partir de la
vigencia de la nueva ley, siguen relacionados o conexos con los delitos de
drogas ilegales.

Algunas reflexiones de trasfondo ideolégico.-

A raiz de hechos repudiables como el asesinato de una nifia pequefia de tres
o cuatro afios de edad, ocurrido en abril del 2006, medios de comunicacion,
conocidos politicos, y hasta sectores ciudadanos que fungen como representa-
tivos de la moral publica, han emprendido una verdadera cruzada por el au-
mento de penas; llegando incluso a presentar proyectos de cadena perpetua
o de prision de por vida, para sancionar a asesinos y a violadores, a secues-
tradores y a responsables de robos agravados por la muerte de las victimas.

Los medios de comunicacion y sectores politicos interesados empujan mucho
el tema de la prision de por vida a raiz del suceso resefiado, lo cual es lamen-
tablemente una mala copia de respuestas ocurridas en otras latitudes, como el
“caso Dutroux” en Bélgica en 1996, que impuso la reactivacién de proyectos

1992, Edino, Guayaquil, Nos. 3-4, pp. 255 - 281.
Y MUNOZ CONDE Francisco y AUNION ACOSTA Bella, Drogas y derecho penal, en Nuevo Foro
Penal, No. 54, Temis, 1991, p.505.
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de legislacion con penas mas duras que habian estado dormidos durante
afios'®; o lo que ocurre con el “caso Blumberg” en Argentina.

Bien sabido es que la transformacion de la legislacion penal en un arma de
lucha contra el enemigo, al que hay que enfrentar socavandole sus garantias
procesales, le desconoce hasta el derecho al reclamo mediante instituciones
como las del amparo de libertad. El derecho penal de la emergencia termina
por legitimar el abuso frente a lo que se considera una situacion excepcional,
que creada por el enemigo es castigada de inicio con la propia renuncia a sus
garantias personales. Como dice el profesor CARLOS PARMA, “la rapacidad
fagocitadora tipica de las culturas autoritarias, ponen como principal argumen-
to, la emergencia para poder violentar derechos humanos”* El recorte de
garantias y beneficios de excarcelacion se trasladan al propio derecho proce-
sal penal, con la creacion de institutos como la prision preventiva no excarce-
lable ni sustituible frente a cierto tipo de delitos como los de criminalidad or-
ganizada, terrorismo, delincuencia macroeconémica, trafico de drogas ilegales,
pornografia infantil, etc., en estos casos se pretende encontrar su legitimacion
a partir de la necesidad de la eliminacién de un peligro potencial o futuro, la
punibilidad se adelanta y la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a
hechos futuros. Claro que sabemos anticipadamente que no va a disminuir la
tasa de criminalidad no obstante la gigante maquinaria de demolicién de ga-
rantias propias de un Estado de Derecho, pero esta es la propuesta retroali-
mentada a raiz de sucesos que conmovieron a la comunidad internacional
como el atentado a la Torres Gemelas del 11 de septiembre del 2001 en
Nueva York, o el perpetrado el 11 de marzo del 2004 en Madrid.

Ante la aprobacion del anteproyecto de ley organica de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas que aprobé el Gobierno
espafiol, el profesor FRANCISCO MUNOZ CONDE?, catedratico de la Uni-
versidad de Sevilla, expresaba que este “constituye probablemente uno de los
cambios mas espectaculares que se ha producido en la politica penal espafiola
de los dltimos cincuenta afios. Ni siquiera en las épocas mas obscuras y duras
de la dictadura franquista o en los afios mas inseguros y dificiles de la transi-
cion democratica se llegé a proponer una prolongacion de la duracion de la
pena de prisién a 40 afios, y mucho menos a obligar que esos 40 afios se
tengan que cumplir integramente, sin ninguna posibilidad de reduccién tem-
poral a limites mas soportables humanamente y compatibles con la idea de
reinsercion social”. Una de las propuestas de este nuevo derecho penal del
enemigo es que deja abierta la posibilidad de alguin tratamiento de beneficio si
hay alguna colaboracion activa mas alld del arrepentimiento, exigiendo un
cambio ideolégico y hasta la delacion de sus compafieros en actos de terro-
rismo, cuando se sabe que la figura del “arrepentido” tiene generalmente una

'8 Cf. La Politica Legislativa Penal en Occidente, Editores DIEZ RIPOLLES José Luis, PRIETO
DEL PINO AnaMaria, SOTO NAVARRO Susana, Instituto Andaluz Interuniversitario de Cri-
minologia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 181, p. 189.

¥ PARMA Carlos, en documento El enemigo del derecho penal del enemigo, 2.005, pag. 6

2 MUNOZ CONDE Francisco, ¢Hacia un derecho penal del enemigo?, publicado en el Pais, € 15
de enero del 2003.
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repulsa incluso de parte de quienes no comparten la ética o la moral del terro-
rismo.

MUNOZ CONDE nos recuerda que segin JAKOBS, en el derecho penal del
enemigo, el legislador no dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus
enemigos, conminando sus delitos con penas draconianas, recortando las ga-
rantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar conductas muy
alejadas de la lesion de un bien juridico. El problema que plantea este dere-
cho penal del enemigo es su dificil compatibilidad con los principios bdsicos
del derecho penal del Estado de derecho, porque ;donde estan las diferencias
entre ciudadano y enemigo?, ;quien define al enemigo y como se lo define?,
¢es compatible esta distincion con el principio de que todos somos iguales
ante la ley? Por nuestra parte agregamos que esta es una propuesta de dere-
cho penal de autor pues se etiqueta al ciudadano como enemigo y luego se lo
va a liquidar por su calidad de enemigo aunque no fuese responsable ya de
ninguin acto. El catedratico de Sevilla, MUNOZ CONDE, expresa su preocu-
pacion porque este derecho penal del enemigo es una amenaza para los prin-
cipios y garantias del Estado de Derecho.

Como expresa otro catedratico espafiol LUIS GRACIA MARTIN, va la propia
expresion “Derecho penal del enemigo” lleva una fuerte carga ideoldgica y
emocional, pues su solo pronunciamiento suscita prejuicios, agregando el ca-
tedratico de Zaragoza que “el debate sobre un derecho penal del enemigo,
pues solo puede plantearse y tiene sentido en relacién con el Derecho de so-
ciedades democraticas que reconocen y garantizan derechos y libertades
fundamentales y que depositan el poder en auténticos Estados de Derecho”?!
. Expresamos por nuestra parte, que en un Estado totalitario que es Estado de
negacion del derecho, sin duda su legislacion sera la mejor expresion del De-
recho penal del enemigo, listo a acabar con sus opositores en defensa del
abuso del poder y del autoritarismo.

El tema no es nuevo, el profesor CLAUS ROXIN al defender el fortalecimien-
to de un derecho penal de acto frente a los abusos de un derecho penal de
autor, recuerda la ley de delincuentes habituales de 1933 en Alemania, atri-
buyéndole a MEZGER haber sostenido la “culpabilidad por la conduccién
de la vida” que debia afiadirse a la culpabilidad por el hecho concreto, deci-
siva para la mayoria de los delitos, porque solo aquella parecia en condiciones
de explicar las consecuencias juridicas de los citados preceptos como “pena”,
es decir como respuesta a la culpabilidad. %

Sostenemos que hay que evitar la presencia de un derecho penal autoritario y
abusivo, pues sus efectos son de prondstico reservado y conllevan un ejercicio
abusivo del poder de definicién que en un momento determinado tiene quien
o quienes dirigen el Estado, que pueden liquidar a sus opositores con la ma-
nipulacion de un derecho penal de la emergencia. Personalmente nos parece

! GRACIA MARTIN Luis, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “ Derecho
penal del enemigo”, publicado en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECP)
07-02 (2005), p. 4. htp/criminet.ugr.es/recpc.

22 ROXIN Claus, en ob. cit. p. 180.
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tan repudiable el abuso en las cdrceles en Iraq que constituyeron una ver-
giienza para la humanidad por la ausencia del respeto minimo a la persona y
a su dignidad, como lo que ocurre con los presos en la base militar de Guan-
tdnamo que es la cdrcel del enemigo, o lo que ocurre en las cdrceles cubanas
con los presos de conciencia, que son para el régimen de Fidel Castro el
enemigo.

En palabras del profesor RAUL ZAFFARONI, “a partir del reconocimiento de
que la actual tendencia globalizante aumenta la conflictividad v los peligros,
en lo que se ha llamado la sociedad de riesgo, la teoria que legitima el dere-
cho penal de riesgo, desemboca en un estado preventivista, que ahoga al es-
tado de derecho, confundiendo prevencién policial con represion penal, re-
emplazando la ofensividad por el peligro y reduciendo los riesgos permitidos.
El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de lesion en delitos de peli-
gro, eliminando el in dubio pro reo cuando no se puede probar con certeza la
produccion del resultado, como también la reserva de la ley mediante la ad-
ministrativizacion ... a la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de tran-
quilizar a la opinién, o sea, un efecto simbdlico, con lo cual se acaba en un
derecho penal simbdlico , o sea, que no se neutralizan los riesgos sino que se
le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la ansiedad o, mas clara-
mente, se miente, dando lugar a un derecho penal promocional, que acaba

convirtiendose en un mero difusor de ideologfas”.?

En la busqueda de respuestas, nos ayudan las reflexiones del catedrdtico de
la Universidad de Malaga, JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES 2* quien nos recuerda
la crisis contempordnea de los modelos de intervencion penal tomando como
referente la politica criminal espafiola reciente, a la que califica como politica
criminal oportunista, misma que aunque rechazada en los circulos académicos
goza de aceptacion ciudadana “y de un impulso politico de amplio espectro
ideolégico”. Muy a nuestro pesar el modelo penal garantista tiende a ser su-
perado, aunque a lo largo del siglo pasado - como nos recuerda DIEZ RIPO-
LLES- tiende a desarrollar una estructura de intervencién penal autolimitada,
llegandose a denominar por derecho propio como “derecho penal minimo”.

En expresiones del profesor DIEZ RIPOLLES, podemos sintetizar los princi-
pios del modelo penal garantista de la siguiente manera: 1.- La atribucién de
una eficacia limitada a sus genuinos instrumentos de intervencién, la norma y
la sancion penales. Estos formarian parte del control social en general, como
un subsistema del mismo junto a otros subsistemas de control social como la
familia, escuela, comunidad, opinién publica, etc. La interaccion con los mis-
mos garantizaria que la intervencion penal pudiera condicionar los compor-
tamientos sociales. 2.- Deliberada reduccion de su ambito de actuacion a la
tutela de los presupuestos mds esenciales para la convivencia. Frente a las
tendencias expansivas de otras dreas del ordenamiento juridico, “el derecho
penal garantista considera una virtud, ademds de un signo inequivoco de una

2 7 AFFARONI Eugenio Rall, ob. cit. p. 336-337.

2 DIEZ RIPOLLES José L uis, El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, publicado en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECP) 06-04 (2004).
htp/criminet.ugr.es/recpc.
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sociedad bien integrada, que su area de intervencion sea la minima posi-
ble”?. Se acepta la propuesta de que derecho penal actie frente a las infrac-
ciones mads graves a los bienes juridicos mas importantes, y a falta de otros
medios mads eficaces. Esto consolida una propuesta de ultima ratio. 3.- Pro-
funda desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder sancionador por
parte de los poderes publicos. De esta desconfianza deviene como una de las
principales tareas la de defender al ciudadano sin importar si fuese o no delin-
cuente, estando alerta frente a cualquier abuso del poder punitivo del estado.
4 .- Se establecen limites a las sanciones penales, reclamandose la humanidad
de las sanciones desterrando por principio formas de ejecucion incompatibles
con la dignidad humana. Se debe respetar el principio de proporcionalidad de
manera que la pena se ajuste en su gravedad a la del comportamiento delicti-
vo. Finalmente, la pena debe fomentar la reintegracion en la sociedad del
delincuente, como el derecho que le asiste por ser ciudadano, admitiendo la
cuota de responsabilidad de la sociedad en la aparicion del comportamiento
delictivo.

Las propuestas fundamentales de un modelo resocializador del delincuente,
pueden ser resumidas como sigue: 1.- La pauta de actuacion es la busqueda
de la reintegracion del delincuente en la sociedad. Se trata de lograr un efecto
de prevencion general de los delitos “mediante el aprovechamiento de los
efectos intimidatorio, corrector de socializaciones defectuosas, o reforzador de
la adhesion a los valores sociales, que se suscitan en los ciudadanos que per-
ciben la reaccion social negativa que el delincuente sufre tras la comision de
un delito”?®. 2.- La obtencion de ese objetivo resocializador, exige desconocer
ciertas cautelas propias del derecho penal clasico, llegdndose a promover las
penas indeterminadas con el argumento de que la misma debia estar condi-
cionada por la evolucién registrada en el proceso de reintegracion en la socie-
dad del delincuente. 3.- La pena de prisién es valorada bajo un doble con-
cepto, por una parte se afirma que debe primar un criterio reeducador, lo cual
significa un apartamiento de los componentes aflictivos, y por otra parte en la
segunda mitad del modelo resocializador se buscan penas alternativas a la
prisién, permitiendo que se cumpla el fin de reeducar en pleno goce de la
libertad. 4.- La delincuencia es vista como tarea de expertos que incluye no
solo a policias y jueces sino inclusive a profesionales del comportamiento, que
aportan sus conocimientos en el momento de la determinacion de la pena y
durante su ejecucion.

Este modelo resocializador se derrumba a mediados de los afios 70 del siglo
XX, entre otras, por las siguientes razones: 1.- Se produce un desdnimo entre
sus seguidores ante el fracaso del tratamiento. 2.- Se reconoce que la pro-
puesta de la reeducacion del delincuente fue una especie de cortina de humo,
para encubrir la responsabilidad de la sociedad en su conjunto y de los secto-
res privilegiados de la misma, que tienen la capacidad de definir que debe ser
o no delito. Sin duda el aporte de la criminologia critica ha sido fundamental
en éste ambito. 3.- Se reaviva el modelo garantista que cuestiona la legitimi-
dad de llevar a cabo ingerencias sobre los derechos y la personalidad del in-

% DIEZ RIPOLLES José Luis, en op. cit. p. 2-3.
% DIEZ RIPOLLES José Luis, en op. cit., p. 4.
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dividuo delincuente. Se reclama el restablecimiento de las garantias individua-
les de manera que la responsabilidad derive del hecho concreto a penas de
duracion determinada, limitando el arbitrio judicial y penitenciario. 4.- La pre-
vencion general a base de la intimidacion recupera prestigio. Se cree intimidar
a la sociedad con penas que guarden proporcién con los delitos imputados, al
margen de las caracteristicas del delincuente. No obstante para inocuizar a los
delincuentes reincidentes se olvida la exigencia de la proporcionalidad, y se da
paso a condenas largas ajenas incluso a la evolucion del interno.

Epilogo.-

Ya en Ecuador se han producido las denominadas “marchas blancas” a partir
de la tragica e injustificada muerte de la nifia Fabara en el 2006, en algunas
ciudades. En Guayaquil se afirma que la misma congregé a mds de cien mil
ciudadanos, y otro tanto ocurrié en Quito, Cuenca, etc. Este “movimiento
blanco” en Bruselas en 1996 congregé a 300.000 personas, v al igual que lo
que ocurrié en Ecuador estuvo promovido por los medios de comunicacion,
grupos politicos no progresistas, y conté con la presencia de los padres de la
victima. En Ecuador los atribulados padres presentaron el proyecto de cadena
perpetua, que fuera incluso entregado a la legislatura ecuatoriana, al tiempo
que se clamaba por alimentar un discurso de seguridad ciudadana y de tole-
rancia cero como combate a la delincuencia. Para esto existe un proyecto no
consolidado de seguridad publica y ciudadana, lo que nos hace temer mucho
por la entronizacién de un Estado gendarme o policiaco frente a la necesaria
supervivencia de un Estado de Derecho.

Recordemos que en Argentina habian ocurrido movimientos ciudadanos y de
medios de comunicacién con el llamado “caso BLUMBERG”, cuyo padre
don Juan Carlos Blumberg sumido en el dolor por el asesinato de su hijo,
para el afio 2004 habia sostenido en el Congreso de la Republica Argentina,
que los organismos de derechos humanos defendian los derechos humanos
de los delincuentes.

En Ecuador para octubre 18 del 2006, se reconoce de manera publica el po-
co respaldo que ha recibido la oficina del subsecretario de Seguridad Ciuda-
dana, por parte del Estado. Han transcurrido cien dias desde su creacién y ha
recibido ningin apoyo, aunque la misma naci6 al calor de la “marcha blanca”
de Guayaquil y los reclamos ciudadanos por el alevoso asesinato de la nifia
Fabara. Las reuniones del subsecretario con organizaciones ciudadanas, jefes
policiales, alcaldes y otras autoridades, han servido unicamente para estudiar
y elaborar proyectos, cuya ejecucion depende de los recursos que proporcio-
ne el Estado?’. Se sigue pensando en planes para mejorar la carcel llamada
Penitenciaria del Litoral que alberga a un total de 6000 internos, 5400 varo-
nes y 600 mujeres con una capacidad rebasada en un 300%. No se consigui6
el incremento de patrulleros policiales, ni la zonificacion real de la ciudad en
los 38 cuadrantes disefiados, y estd pendiente el enlace entre la Policia, Re-
gistro Civil, Corte de Justicia de Guayaquil y la Penitenciaria del Litoral. Se
contraté fugazmente un experto israeli de nombre Daniel Adler para capacitar

%" Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 18 de octubre del 2006, seccién B, p. 9B.
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a la Policia en un plan que el experto llamé Guerra Urbana, mismo que fue
desestimado y motivé el despido del israelita. Ahora se estd pensando en un
Ministerio de Seguridad Ciudadana independiente del Ministerio de Gobier-
no, aunque el Ecuador no tiene aun un Ministerio de Justicia!

Debemos concluir recordando lo dicho por RAUL ZAFFARONI: “la funcion
del derecho penal de todo estado de derecho (de la doctrina penal como pro-
gramadora de un ejercicio racional del poder juridico) debe ser la reduccion y
contencion del poder punitivo dentro de los limites menos irracionales posi-
bles. Si el derecho penal no logra que el poder juridico asuma esta funcién
lamentablemente habrd fracasado y con el habrd caido el estado de dere-

cho”.%

En otros momentos y de nuestra propia cosecha hemos afirmado, que dentro
de una politica criminal verdaderamente alternativa, debe analizarse la funcion
de la opinién publica que alimenta la ideologia de un derecho penal que es
desigual, pero al que se legitima como la respuesta social adecuada frente a la
criminalidad. La opinién publica es también portadora de la ideologia que
pretende legitimar al sistema penal, y reproducir la imagen falsa de la igual-
dad. No es aventurado decir que determinados medios de comunicacion so-
cial, provocan la "alarma social" vy el "caos ciudadano”, que se convierten
en estereotipos manejados politicamente para dar nacimiento a las campafias
de ley y orden, en las que se violan sistematicamente los derechos humanos
de los destinatarios de esas campafias antidelincuenciales. Esos mismos me-
dios acallan la informacién relacionada con el fraude financiero y en general la
criminalidad de los grupos de poder que cuenta con respaldo oficial.

La contraccion del derecho penal, debe ser interpretada como la superacion
del sistema penal con una menor utilizacion del derecho penal y de la pena.
La pena por ser un mal debe ser utilizada en casos de excepcion, y solo
cuando sea socialmente util y necesaria. Lo anterior no significa la renuncia a
defender el régimen de las garantias legales y constitucionales que son propias
de la funcion penal en un Estado de Derecho, pero la vigencia de una mejor
democratizacién conlleva como consecuencia l6gica, una menor utilizacion
del aparato represivo punitivo del Estado que es el sistema penal. La posibili-
dad de cumplir con la aspiracién del pensador social demdcrata, Gustav Rad-
bruch, de sustituir al derecho penal por algo mejor que el derecho penal, de-
be llevarnos a reflexionar si es posible en el sistema actual de las relaciones de
produccién y de desigualdad social, cumplir con esa aspiracién. Si ya es de
por si dificil una reforma democratica del derecho penal, es mayor el escepti-
cismo de encontrar algo mejor que el derecho penal.

Lo menos que debe proponerse de inmediato, es la discusion en torno al rol
que cumple el Derecho Penal en un sistema de produccién y de relacion so-
cial, desenmascarando a los ideolégicos del reformismo que son tributarios de
los propietarios de los medios de produccion, que encuentran en el derecho
penal y en los procesos de criminalizacion, mecanismos disuasores y de some-
timiento de las clases subalternas.

8 ZAFFARONI Eugenio Rall, en El enemigo en el Derecho Penal, ob. cit. p. 168.
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No puede tratarse privadamente la deslegitimacion del derecho penal ni pre-
tender la imposicion de un nuevo Cédigo Penal sino es discutido publicamen-
te. Esto permitira conocer a través de su contenido, si la delincuencia de ma-
yor costo social propia de los sectores hegemonicos sigue siendo privilegiada
por la falta de sefializacién normativa. #°

IUSPENALISMO. www.iuspenalismo.com.ar, Revista Latinoamericana de
Derecho Penal y Criminologia. Director: Matias Bailone. Buenos Aires. Ar-
gentina.

2 7AMBRANO PASQUEL Alfonso, Derecho Penal. Parte General. Editorial ARA, Lima, Per(,
2006, p. 432.
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