Quito, 17 de diciembre de 2019

Sefior Doctor:

Mario Melo Cevallos

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DE LA PUCE

En su despacho.-

De mi consideracion:

Atento a la designacién realizada, en mi calidad de director de la disertacién
intitulada “Incompatibilidad entre la teoria de los bienes juridicos protegidos y la
teoria del derecho penal del enemigo; andlisis dogmdtico, doctrinal y legislativo del
caso ecuatoriano “Los diez de Luluncoto”, elaborada por la sefiorita Celina Albarracin

Revelo, una vez que he analizado sus resultados, me permito presentar el informe

respecto a esta disertacién, en los siguientes términos:

La disertacién se planteé como finalidad el establecer la incompatibilidad
entre la teoria de bienes juridicos protegidos y la teoria del derecho penal del
enemigo, que segun la disertante, coexisten bajo la normativa ecuatoriana, hipétesis

para la cual, el caso analizado para su corroboracién es el proceso denominado “Los

diez de Luluncoto”.

En el primer capitulo de la disertacién se analiza la relacién entre la teoria
del garantismo penal del autor Luigi Ferrajoli, con la teoria de los bienes juridicos,
la cual ha sido asumida por muchos autores del Derecho Penal, para justificar varios
de los niveles del sistema dogmatico, es decir, encontramos a la teorfa de los bienes
juridicos en los fines del derecho penal, mediante la finalidad de proteccién a bienes

juridicos; en los principios del derecho penal cuando nos referimos a los principios



de necesi pios ;

o ‘ ‘dad 4 leSWlda_d: en la teorfa del delito, cuando ubicamos al sujeto pasivo

. 79 Fhular det blen juridico), ‘al objetd jurfdico, a la antijuridicidad material; e .
incluso en la relacign del bien juridico con la parte especial del Dere&ho Pe'nal. '

: La disertante en esta primera parte de la tesina intenta fundamentér
dogmaticamente el por qué se debe considrar al bien juridico como ese elemento
cohesionador de un sistema dogmatico bpenal, al establecer el concepto, fines; sin
dejar de lado la visibilizacién de las criticas que recibe esta teorfa, para estableéer.
en su parte final, cémo se manifiesta la teoria de los bienes juridicos en la
construccién del bien juridico que se analizard en el caso concreto, este es, la
seguridad piblica, sobre todo en el caso de la ley penal ecuatoriana.

En el segundo capitulo aparece la teoria a ser confrontada, que corresponde
al autor Gunther Jakobs, la del derecho penal del enemigo. Esta teoria, qué establece
a la finalidad del Derecho Penal la de precautelar la vigencia de la norma, mediante
la separaci6n de los peligrosos para el conglomerado social.

Bajo esta vision es necesario, para esta teoria, adelantar la punibilidad,
incremantar las penas, eliminar garantfas procesales, entre otros mecanismos que
vengan desde el derecho, para cumplir este fin.

La disertante plantea las visiones encontra y a favor de esta teorfa, que

intentan esclarecer aquellos malentendidos terminolégicos o de otro tipo génerados
por el nombre de la teorfa del derecho penal del denemigo. En la parte mas
importante de este segundo = capitulo encontramos las : denominadas
“manifestaciones Iegislativas actuales de la teorz’b del derecho benal del enerh(go”k
donde analiza los delitos de rebel_ién,: grupos subversivos, terrorisfno, délincuencié o
organizada, y asociacién. ilicita, pues manifiesta que. estos ‘,c‘ieli_tos tieneﬁ .‘ 0 .

caracterfsticas relacionadas con la teoria del derecho penal del enemigo, como el



' adelanta@iento de la punibilidad, penas de>sApropth:io.nédé_s y .»eli‘minacién _a'e
garantfas procesales. : e
Finalmente, en su tercer capitulo Ala disertante analiza criticame;lté el caso -
denominados “Los 10 de Luluncoto”, intentando mediahte este procs.;so pehal‘
corroborar su hipétesis inicial, lo ;ual se logra al analizar momentos cruciales del -
- mismo como la orden de prisién preventiva, el auto de llaﬁamiento a juicio, la
negatia de habeas corpus, el juicio y sentencia, sin dejar de analizar el casd desdela
visién de la teorfa de los bienes juridicos protegidos, estableciendo sus conclusiones
que aportan al conocimiento del tema pianteado.
Con estos antecedentes, considero que la investigacién se ha realizado dentro
de los parametros establecidos por la Universidad y aquellos solicitados en mi
calidad de Director de la investigacién. La calificacién que consigno respecto a ia

disertacion dirigida es de 9 punfos sobre 10.

Particular gue pongo en su conocimiento para los fines pertinentes.

Docente
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Quito, 3 de abril de 2020

Sernior magister

Giovanny Cardenas Galarza

Secretario de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador

REF: Informe profesor lector disertacién “Incompatibilidad entre la teoria
de los bienes juridicos protegidos y la teoria del derecho penal del
enemigo; anilisis dogmatico, doctrinal y legislativo del caso ecuatoriano

Los diez de Luluncoto”

De mi consideracién:

El trabajo de disertacion elaborado por la alumna de la Faculta de
Jurisprudencia, Celina E. Albarracin Revelo, aborda doctrinaria y
casuisticamente la aparente incompatibilidad de las teorias de interpretacion y
concebir al Derecho Penal, por un lado los bienes juridicos protegidos y por
otro el derecho penal del enemigo; esta incompatibilidad se traduce en el
analisis del caso conocido como los diez de Luluncoto.

La tesis hace una interesante y correcta introduccién sobre el origen de la
teoria del bien juridico protegido y su relaciéon actual con el garantismo penal,
cita varias definiciones de las cuales extrae sus conexidades y sus elementos
principales todos ellos relacionados en la idea interés social legitimo y que
merece la proteccion del Estado, identificando a sus principales pensadores,
asi como las caracteristicas fundamentales como son: la importancia social
como fundamento de proteccién, la necesidad de proteccién juridico penal y la
funcién de garantia, unidas a los principios de la alimentan como son el de
intervencién minima, de necesidad y de lesividad como presupuesto de la

punibilidad.

De la misma manera hace una adecuada aproximacion sobre la teoria del
derecho penal del enemigo, asi como una lectura e interpretacion critica de
las posturas del profesor GiinterJakobs, mentalizador e ideario, con quien discrepa
no en la formulacion cientifica de la teoria, sino, al igual que muchos sobre la
construccién y verificacion final de objetivo a cumplirse, ya que, considera que por el
desarrollo, pluriculturalidad y diversidad que tiene el Ecuador, unido a la constante falta
de seguridad juridica y finalmente a un carente, deficiente, falto de independencia, poco
profesional e insipiente preparacién juridica de los operadores de justicia -jueces,
fiscales, defensores publicos- conlleva a un aplicacién inadecuada y absolutamente

peligrosa de los contenidos y finalidades de esta teoria.

Paginalde3
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Los presenta de manera resumida pero sin vaciar contenido las caracteristicas
fundamentales de la teoria del Derecho penal del enemigo tales como: el
amplio adelantamiento de la punibilidad, la desproporcionalidad de las penas
impuestas, la relativizacion o supresion de determinadas garantias procesales.

El trabajo de investigacion agrega las posiciones a favor y en contra de las
teorias analizadas citando varios autores y tratadistas, siendo interesante su
posicionamiento personal, asi como la identificacién de varios tipos penales a
los cuales les otorga un tratamiento de analisis desde la optica de las dos
teorias, concretamente a los delitos de rebelion, grupos subversivos,
terrorismo, delincuencia organizada y asociacién ilicita, todos ellos que de una
u otra manera confluyen en el analisis dogmatico, y doctrinal sobre el proceso
llevada a cabo en contra de los ciudadanos que fueron detenidos en una
reunion realizada el 3 de marzo de 2012 en el barrio Luluncoto de la ciudad de

Quito.

Al concluir que nuestra realidad juridica y mas concretamente las
instituciones de justicia no se encuentran capacitadas o competentes para
aplicar los preceptos teédricos del derecho penal del enemigo, por conllevar un
alto grado de subjetividad y abuso en perjuicio de quien en un momento
determinado puede ser visto como enemigo del estatus quo, aplicando
indebidamente criterios de persecucioén politica o de peligro inminente en aras
de una aparente proteccion de la seguridad del Estado, conlleva a la necesaria
concrecion del garantismo penal y la teoria de los bienes juridicos protegidos,
a fin de evitar estas distorsiones y arbitrariedades, que lo unico que hacen es
crear una falta de concientizacién de respecto a la justicia, y también acerca
de la seguridad juridica que el Estado le debe a su conglomerado social.

Por lo expuesto, el presente trabajo de disertacion previa a la obtencion del
titulo de abogado, titulado“Incompatibilidad entre la teoria de los bienes
juridicos protegidos y la teoria del derecho penal del enemigo; analisis
dogmatico, doctrinal y legislativo del caso ecuatoriano Los diez de
Luluncoto”de autoria dela estudianteCelina E. Albarracin Revelo, se lo

califica con la nota de NUEVE sobre DIEZ (9.0/10).

Con sentimiento de consideracion y estima.

Atentamente,

Pégina2de3
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Profesor Lector
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Pontificia Universidad Catélica del Ecuad
or



Quito, 20 de enero de 2020

Doctor

Freddy Proaiio Egas

SECRETARIO ABOGADO

Facultad de Jurisprudencia - PUCE
Presente.-

En mi calidad de profesor lecior del Irabojo de diserfacion filulado
“INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA TEORIA DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS Y LA
TEORIA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO: ANALISIS DOGMATICO, DOCTRINAL Y
LEGISLATIVO DEL CASO ECUATORIANO: LOS DIEZ DE LULUNCOTO", elaborado por
la estudiante CELINA ESTEPHANIA ALBARRACIN REVELO, pora lo oblenciéon del
titulo de abogacia, por la Pontificia Universidad Caldlica del Ecuador, expreso
que el documento tiene un buen nivel académico y sigue los parametros
metodolégicos previstos para un trabgjo de invesligacion comparativo.
Considero ademds, que e! método de andlisis de caso ha sido el adecuado
para llegar a las conclusiones expuesias, y en su integralidad lo diseriacion es
comprensible y 1égica. El andlisis bibliografico que sustenta el marco tedrnico que
orienta el trabgjo es uniforme y suficiente.

Lo investigacion cumple con las nommas vigenles de redaccion. sinlaxis,
orfografia y punluacién, y alcanza el objelivo general respondiendo al
problema que se plantea, por lo que el irabgjo de la estudianie es apio para
ser presentado en defensa oral.

La nota que consigno a esta disertacion es la de 10/10.

Ate ente,

)

gs. HoftolgAndrés Burbano Villareal
cent
Fa d de Jurisprudencia - PUCE
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TEMA

Incompatibilidad entre la teoria de los bienes juridicos protegidos y la teoria del derecho
penal del enemigo,; andlisis dogmatico, doctrinal y legislativo del caso ecuatoriano “Los

diez de Luluncoto”.

RESUMEN

El presente trabajo de disertacion se enfoca en al anélisis dogmatico, doctrinal y legislativo,
del caso ecuatoriano “Los diez de Luluncoto”, el estudio realizado, se basa en la
incompatibilidad de la teoria de los bienes juridicos protegidos y la teoria del derecho penal
del enemigo, respectivamente. La consideracion de los factores que envolvieron el proceso
judicial actuado, manifiestan la influencia de un poder estatal desmedido, razén por la cual,
surgid la incesante inquietud de evidenciar de qué manera se encuentra posicionada la teoria
del derecho penal del enemigo en un sistema que pretende la proteccion de las garantias

fundamentales del ciudadano mediante el Estado de Derecho.



ABSTRACT

This dissertation work is focused on the dogmatic, doctrinal and, legislative analysis of an
Ecuadorian case, "The Ten of Luluncoto”. The study carried out, was based on the
incompatibility of the theory of protected legal property, and the theory of the enemy criminal
law. The factors that involved the judicial process, manifests the influence of the excessive
state of the power. Because the theory of the criminal law of the enemy is in a system that
aims to protect the fundamental guarantees of the citizen through the rule of law, a concern

shows up.
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INTRODUCCION

El tema de la presente investigacion versa sobre la incompatibilidad entre la teoria de
bienes juridicos protegidos y la teoria del derecho penal del enemigo, ambas en
contraposicion con sus elementos y su funcionalidad, coexisten bajo la normativa
ecuatoriana.

A pesar de la disimilitud entre las dos teorias mencionadas, el estudio realizado,
evidencia de qué manera el Estado ecuatoriano, justifica actuaciones contrarias a su ideologia
garantista. El caso analizado para la corroboracién de la hipotesis planteada, es el proceso
denominado “Los diez de Luluncoto™.

Las caracteristicas principales tanto de una teoria, como de la otra, se confrontan en
la aplicacion de un Derecho Penal Clasico, motivo por el cual, el enfoque del trabajo
elaborado, denota qué resultados son favorecedores en el Estado de Derecho y cuales son sus
razones.

Para analizar la problemética que produce la intervencion de la teoria del derecho
penal del enemigo, en un Estado que legitima la actuacion de la teoria contraria, es
fundamental visualizar los elementos que engloban el porqué de su implementacion dentro
del sistema judicial, y qué es lo que faculta su aplicacion en los procesos judiciales.

El interés que origino el estudio de esta problematica, fue el de conocer a fondo la
modalidad de cada teoria, y cuales son los aspectos por los que se las considera en cierto
tipos de Estados y en otros no.

Ahondar en el analisis de las perspectivas socioldgicas, psicoldgicas, filosoficas y de
derecho, que envuelven el tema a desarrollarse, fue un interés académico, ya que la intencion

a través de la investigacion, es proyectar la importancia que tiene el conocimiento de la



dogmatica penal detras de las actuaciones judiciales, pues de ello, dependera la labor
profesional.

El trabajo de disertacion realizado, pretende evidenciar las consecuencias del uso de
la teoria del derecho penal del enemigo, en los procesos penales ecuatorianos, el trato
diferencial que proyecta el manejo de dicha teoria, desestima los principios fundamentales
del Derecho Penal y de la norma fundamental.

El empleo de la teoria planteada por el maestro Jakobs, en manos equivocadas, y con
una vision de poder desmedido, provocara escenarios dificiles de asimilar en el contexto
judicial ecuatoriano. La extralimitacion del lus Punendi por parte del Estado, puede influir
en el atropello de la norma en cuanto a la garantia de derechos.

El andlisis de cada teoria, ha permitido que se diferencie las posiciones que ambas
tienen en el ambito de la dogmatica penal, cudles son sus ventajas y cuéles son sus posibles
desventajas ante la aplicacion mal direccionada.

Interpretar la aplicacion del derecho penal del enemigo dentro de los procesos
penales, ha comprobado las consecuencias devastadores de una teoria descriptiva que carece
de normativa legal, sin embargo, se sigue usando como un sistema paralelo al conocido.

En este sentido, la estructura de la presente investigacion se encuentra dividida de
manera metodoldgica en cuatro capitulos. En el primer capitulo, se analiza de forma detallada
los elementos de la teoria de los bienes juridicos protegidos; cuéles fueron los antecedentes
por los que dicha teoria surge en el estudio penal, cul es el concepto gue engloba el término
bien juridico protegido, las caracteristicas fundamentales que se deben considerar en el
momento de su aplicacion, el porqué de los posicionamientos fraccionados de varios autores
con sus fundamentos, y un detallado analisis de las manifestaciones legislativas en la

normativa ecuatoriana.



En el segundo capitulo, se realiza el planteamiento de los componentes que envuelven
la teoria del derecho penal del enemigo; los antecedentes histdricos de la teoria descriptiva
esbozada por el maestro Gunther Jakobs, los factores del concepto, las caracteristicas
elementales con los que la teoria se posiciona en el procedimiento penal, las posturas
divergentes de autores a favor y en contra de lo que manifiesta la ideologia, y las evidentes
manifestaciones legislativas de este tipo de derecho en el Codigo Organico Integral Penal.

En el tercer capitulo se examina de forma estratégica todos los acontecimientos que
giraron en torno al caso “Los diez de Luluncoto”; se presentaran los datos generales de la
época de gobierno de aquel entonces, los antecedentes, lo que sucedio el dia de los hechos,
las instancias judiciales por las que atravesO el proceso, y posteriormente el analisis de
acuerdo a la perspectiva de cada una de las teorias evaluadas en el primer y segundo capitulo.

Finalmente, se consideran las conclusiones respectivas del proceso de investigacion
realizado, de acuerdo al andlisis de las teorias contrapuestas, evidenciando cual es el enfoque
que se debe tener en cuenta en la aplicacion de una teoria y de la otra, en la situacion social,

politica y legislativa ecuatoriana.



CAPITULO I

TEORIA DE LOS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

“El derecho es el conjunto de condiciones que permiten a la libertad de cada uno

acomodarse a la libertad de todos ” (Immanuel Kant, s.f.).

1.1. Antecedentes.-

Desde inicios de la sociedad humana, las personas se han caracterizado por una latente
necesidad de pertenecer a un conglomerado con el que se sientan identificados. Con el fin de
regular esta colectividad y, establecer parametros de convivencia, se dio paso a la creacion
de instituciones sociales, econdmicas, juridicas, entre otras; que ciertamente, regularian los
comportamientos emanados por el ser social.

La creacion de dichas instituciones, se llevd a cabo después de un arduo trabajo por
instaurar normas de estricto cumplimiento para que las personas puedan ser parte de un
Estado y con ello, ajustarse a una conducta considerada apropiada para su convivencia en
sociedad.

El establecimiento de instituciones juridicas, con especial énfasis en la rama del
Derecho Penal, pretenden encaminar de manera adecuada los comportamientos del ser
humano, este derecho, siempre se encuentra alerta a las modificaciones que puedan
efectuarse, tanto a causa del dinamismo de la sociedad, como el fuerte interés de luchar contra
un poder estatal desmedido.

A lo largo del estudio del Derecho Penal, se han visualizado principios fundamentales

dentro de su actuacion, y se ha delimitado cual es la facultad que posee el Estado para
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sancionar. Sin embargo, eso no se asemeja a la realidad actual, pues existen diferencias. .entre
lo establecido y lo que hace el sistema penal.

Con particular atencién en ejercer un control del poder punitivo del Estado, y obedecer
a los principios fundamentales de esta rama del Derecho, la dogmatica penal ha propuesto la
teoria del Garantismo Penal. Los autores participes de la misma, aseguran que mediante esta
teoria, se evidencia una mejora en el sistema de justicia, fomentando un contraste con la
realidad formal y material.

Luigi Fejarroli, es quien a partir de 1989, promulga la teoria del Garantismo Penal,
como una solucion para el direccionamiento correcto del derecho, dando paso a la limitacion
del ejercicio normativo.

El garantismo naci6 en el derecho como una respuesta frente a la gran divergencia existente
entre lo que establecen las constituciones y demas normas superiores de los ordenamientos
juridicos, que consagran derechos y garantias ideales para los ciudadanos, y lo que acontece
en la realidad, en donde tales derechos y garantias muchas veces no se cumplen. (Ferrajoli.
1989, citado por Rafecas, (s.f.), p. 160)

Lo que asegura Fejarroli (1989), es qué la teoria del Garantismo, se plante6 para
constatar cudl es la realidad en la cual se desenvuelve el sistema juridico. El Estado de
Derecho, solo consagra derechos, pero no hace garante a sus ciudadanos de los mismos, he
aqui el gran dilema.

Desde los albores del lluminismo, y hasta las primeras décadas del siglo XX, los esfuerzos se
concentraron por plasmar los ideales de libertad e igualdad en las normas juridicas, mas se
advirtié pronto que esto 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. (Rafecas, s.f.,
p. 160)

Como se desprende de la cita mencionada, la construccion de un ordenamiento basado
en la atribucién de roles, es un trabajo que inmiscuye a los ciudadanos como participes del
aparataje judicial, pues, es necesaria su intervencion como vigilantes del cumplimiento de la
norma, ya que justamente, nos referimos a una organizacion social que exige a sus actores
una labor diferente, segin su campo de accion.

Por consiguiente, se evidencia que es sumamente necesario que todos los actores que
integran la sociedad juridica, directa o indirectamente, sean colaboradores responsables de
todo lo que integra la normativa, ya que se trata de una responsabilidad conjunta, tanto de
quienes son encargados de la aplicacién correcta de la norma, como de aquellos a quienes se
dirige la misma.

Es importante considerar que la teoria del Garantismo Penal, ha transcurrido por un largo
proceso, tanto de investigacion, como de modificaciones realizadas por los estudiosos de la
dogmatica penal, puesto que, anteriormente se consideraba un unico andlisis descriptivo de
la norma, sin tomar en cuenta cuales eran los factores que se debian evaluar para su aplicacion
e interpretacion.

En consecuencia, en la antigliedad se habia considerado que las personas que no se
relacionaban directamente con el derecho, no podian tener participacion alguna, y mas aun,
que los jueces, como lo mencionaba Montesquieu (1906), “no son, segin sabemos, sino la
boca por donde habla la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni su fuerza ni su
rigor” (p. 237), lo que hoy en dia, representa algo fuera de contexto, pues la misma aplicacion
correcta de la norma, depende del enfoque responsables de la justicia que emana la autoridad

aludida.



El Derecho Penal, en el lapso de su estudio, se ha considerado por ser una ciencia que
abarca varios criterios y teorias, la teoria del Garantismo Penal, constituye un conjunto de
principios que promueven los derechos fundamentales como base de la actuacion penal,
dentro de la misma, se deslinda la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, la conexion de
ambas se encuentra ligada por el objeto de proteccion.

Por lo tanto, es preciso manifestar el nacimiento de la teoria de los Bienes Juridicos
Protegidos como punto de partida de la presente investigacion. La teoria mencionada, surge
como un modelo de proteccion al que se ve ligado la teoria del Garantismo Penal, pues las
dos, coexisten bajo los principios clasicos del Derecho Penal.

Es importante destacar que estos principios sustanciales se ven ligados a la intervencion
penal, misma que significa: “una solucion de extrema ratio y, por tanto, estd gobernada por
los principios de “intervencién minima” y de exclusiva proteccion de bienes juridicos”
(Fernandez, 2004, p. 1).

La creacion de la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, se le atribuye al aleméan
Franz Birnbaum, quien en principios de la década del siglo XIX, realiza un dedicado estudio
acerca de la misma, partiendo del concepto del delito. Abanto (2013), comenta que
Birnbaum;

Queria oponerse asi a la concepcion individualista de la “lesion de derechos” de Paul Johann
Anselm FEUERBACH vy, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del delito, o sea uno
que fuera independiente del mero concepto positivo. En contra de la concepcién de
FEUERBACH que identificaba el objeto de proteccidn con los intereses estrictamente privados
de la victima, BIRNBAUM queria resaltar aquello que seria realmente “lesionado” por el
delincuente y que iria mas all& de la lesion a la victima concreta, o sea (sobre todo) el interés

de toda la colectividad. (Abanto, 2013, p. 3)

-7-



Es entonces que Birnbaum, considera que el estudio de los bienes juridicos penalmente
protegidos supone un conjunto amplio de componentes, pues segun el autor no se limita
meramente al concepto positivo.

Asi aparece el bien como producto de esa eleccién que asigna un valor, independizandose del

sujeto que lo elige. Se crea entonces una relacion entre la entidad bien y el sujeto, que recibe

el nombre de interés. El interés es de caracter individual y social. El interés es recogido por el

Derecho para ser asegurado, apareciendo la norma que prohibe y que manda: el precepto que

describe la conducta atentatoria y al mismo tiempo el objeto de proteccion. Se ha convertido el

bien en bien juridico y penalmente protegido. (Goscilo, s.f., p. 25)

Como se puede notar, la teoria del Bien Juridico Protegido, versa sobre el valor que se
le otorga a un interés digno de precautelar ante cualquier dafio que se pueda anticipar, pues,
ya no se trata de un concepto descriptivo, sino de una aplicacion a la realidad y a la
importancia que los mismos poseen dentro una determinada sociedad.

Esta idea de la proteccion de “bienes juridicos” como tarea del Derecho penal fue el punto de

partida para el desarrollo del llamado principio de “lesividad” u “ofensividad”: el ejercicio de

ius puniendi, a través del Estado, solamente se veria legitimado a través del objetivo de proteger
bienes juridicos. Bajo el aforismo “nullum crimen sine injuria” se llegd a entender que tal

“injuria” consistiria en la vulneracion de “bienes juridicos”, concepto que expresaria los

“valores mas trascendentes para la coexistencia humana en sociedad”; luego, si no se

reconocieran y protegieran estos bienes, el Derecho penal careceria de una base sustancial,

renunciaria a inspirarse en los principios de justicia y no podria servir para regular la vida

humana en sociedad. (Abanto, 2013, p. 4)

En efecto, se argumenta que los bienes juridicos son aquellos que poseen una gran
importancia en el conglomerado social, y por ello, es importante no solo su proteccion, sino

también su garantia dentro del Derecho Penal. Es por esto, que se considera relevante

-8-



enfatizar en la teoria del Garantismo Penal y la proteccion de los bienes juridicos que se

tutela.

1.2. Concepto.-

La teoria de los Bienes Juridicos acufiada por Birnbaum en 1834, ha generado varios
criterios respecto a la misma, es por eso, y por la variedad de posiciones que se han efectuado
acerca de lo que constituye el ambito de proteccion del Derecho Penal, que no se ha podido
establecer un solo concepto que identifique en su totalidad a la teoria mencionada.

Segun Kierszenbaum (2009) “ha de ser, quiza, el bien juridico el concepto mas dificil
de definir en el &mbito de la ciencia penal. Podria decirse que la doctrina ha esbozado tantas
definiciones como autores han tratado el tema” (p.188), por ello, es preciso analizar
conceptos especificos que puedan proporcionar un enfoque adecuado acerca del tema de
investigacion.

Ahora bien, surge una problematica respecto a un concepto unanime que pueda
estudiosos de la dogmaética penal, se ha decidido tomar en cuenta que el bien juridico pueda
hacer referencia a intereses sociales, valores, objetos de proteccion, y demas, sin embargo,
sera necesario que la definicion que decida otorgarsele, tome en cuenta los contextos de cada
Estado.

Por eso, una férmula que tenga en cuenta todo esto debe, por un lado, considerar que los
“valores”, “unidades sociales de funcidon”, etc., no pueden ser tomados por si mismos como
datos preexistentes, exentos de critica, sino solamente como “circunstancias” (Gegebenheiten)
que deban estar sometidas a un continuo andlisis critico y puedan cambiar su contenido

conforme a los cambios que se produzcan en los objetivos y la autocomprension de la sociedad

juridica. Y, por otro lado, se deberd buscar el equilibrio entre el interés de “dinamicidad” y el



de “garantia” del concepto “bien juridico” vinculando a éste con un orden preexistente de

valores reconocido en la ley méaxima de todo Estado. (Abanto, 2013, p. 5)

En este sentido, se puede evidenciar que es necesario entablar conceptos que
contemplen varios aspectos dentro de una misma situacion juridica, ya que sera fundamental
proponer un analisis conforme a los cambios que se puedan visualizar en cada una de las
sociedades debido a la dinamicidad de estas.

A su vez, la posicion emanada por Kart Binding desde el positivismo juridico acerca
de la terminologia hace referencia a que;

Se trata, fuera de dudas de una concepcion harta permisiva para el Estado, una delimitacion

apenas formal, ya que el bien juridico surge de un mero juicio del valor del legislador, quien

lo califica o categoriza como tal, sin otro limite que su propia consideracion valorativa. El bien
juridico no es algo natural, no constituye un ente que vaya mas alla del derecho, sino que

traduce una pura creacién del legislador (Fernandez, 2004, p. 5).

Este concepto se enmarca dentro de un pensamiento ligado al positivismo, al considerar
que la decision depende unicamente de la valorizacion del legislador, ya que su contenido
estd atado a la razon del mismo, tanto el delito como el bien juridico dependeran de una
autoridad que podria incluso caer en decisiones arbitrarias e individualizadas.

Una posicion contraria a la mencionada se emite por parte de Franz Von Liszt, quien
posee un perfil totalmente diferente al planteado por Binding, tomando en cuenta otros
elementos para la contextualizacion del bien juridico, ahondando en la proteccidn del derecho
penal. Fernandez (2004), interpretando a Liszt establece;

En este sentido Liszt parte de la premisa de que el bien juridico no es un concepto

exclusivamente juridico, una pura creacion del legislador -como lo pretendia BINDING- sino

una creacion de la vida, un interés vital del individuo o de la comunidad, al cual la proteccion
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del derecho le confiere, precisamente, la categoria de bien juridico. El enfoque de marras

importa pues una concepcion trascendente del objeto de tutela penal (p. 5).

Como se puede deducir, Liszt planteo un concepto direccionado al interés vital tanto
del individuo como de la sociedad, pues analiza la terminologia desde la parte de tutela del
Derecho Penal, proporcionando al Estado la responsabilidad de proteger estos intereses bajo
los presupuestos de la normativa juridica, como se evidencia en la cita a continuacion:

El bien juridico es el interés juridicamente protegido, o sea, las condiciones vitales del

individuo o de la sociedad (Lebensbedingungen) amparadas por el derecho. La norma penal y

la pena publica (como reaccion estatal) tiene por mision la de defender el bien juridico, de

manera que el bien juridico expresa en el derecho penal la idea de “fin de proteccion” de los
presupuestos del orden social, a la vez que traduce el pensamiento defensista del Estado

(Fernandez citando a Liszt, 2004, p. 5).

Al parecer Liszt, fundamenta su razonamiento en la proteccion que debe brindar el
Estado a estos bienes. Hace énfasis en que el bien juridicamente protegido debe ser colocado
en una valorizacion emanada por el Estado, lo que podria asemejarse con el criterio de
Binding, ya que ambos, pero desde posturas diferentes atribuyen al Estado la potestad de
determinar el bien juridico segln corresponda.

Posicionando el concepto del bien juridico desde teorias constitucionalistas podemos

encontrar varios autores encaminados a esta posicion, ya que;
En procura de fijar una nocién mas clara del bien juridico, el cual a veces parece inaprehensible,
los juristas penales buscan respaldarse en la Constitucion; postura que da nacimiento a las
teorias constitucionales del bien juridico. La reaccién es plausible; demuestra que una
adecuada interpretacion del ius poenale sélo logra sumarse, basandose en el programa penal

de la Constitucion (Fernandez, 2004, p. 10).
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Este tipo de teorias, se enfoca al Estado constitucional de Derecho como garante de los
bienes juridicos protegidos, pues se considera que es mas efectivo que se logre limites de
coaccion estatal desde este lineamiento, procurando asi el respeto a la dignidad humana.

En este enfoque, Fernandez (2004) citando a Pagliaro sefiala que;

En definitiva, los valores constitucionales que suministran el contenido material a los bienes
juridicos estan, incardinados, sin excepcion, al aseguramiento de las condiciones esenciales de
la vida en comun. Ellos apuntan a posibilitar la convivencia social y la autorrealizacion del
hombre en sociedad, lo cual supone, desde luego, no una vision estatica y cerrada del plexo de
valores enunciados en la Constitucion, sino una concepcion dindmica del bien juridico, capaz
de absorber y adecuarse al permanente cambio social, a la mutacion histérica de los valores
generalmente aceptados como merecedores de proteccién juridico-penal. (p. 11)

En cuanto al lineamiento constitucional, el autor revela que no solo se regiran a lo que
contempla la Constitucion, sino que también serd primordial visualizar la modificacion de
estos valores a medida que evoluciona la sociedad, con ello se evidenciara; cual es el
direccionamiento de proteccion del Derecho Penal en tiempo y espacio.

La determinacién constitucional del bien juridico, pretende gestionar su ambito de
accion desde la norma fundamental, para de esta manera obtener mayor sustentabilidad de
los valores que merecen ser tutelados por el sistema juridico penal, a su vez, tendra mas
seguridad en su aplicacion al devenir de la normativa Constitucional.

Fernandez (2014), se pronuncia acerca de la resolucién del valor constitucional del bien
juridico diciendo:

Esta direccion dogmatica, por tanto, procura establecer un mayor nivel de garantia. Porque,

aun cuando se admita un concepto valorativo-cultural del bien juridico, o se le adjudique una

materialidad de naturaleza social-funcional, lo cierto es que cualquier ambigtiedad significard,
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fuera de dudas, un debilitamiento de las garantias contra el ius punendi, en medida en que —

como bien indica GOMEZ BENITES-, la proteccion de bienes juridicos importa, a decir

verdad, “una teoria sobre el proceso de criminalizacion” (p. 11).

Como se menciona en la cita anterior, la direccion que ha decidido tomar la dogmatica
penal, versa sobre la garantia que proporciona el darle un enfoque constitucional al bien
juridico, independientemente del valor social o cultural de este, lo que se busca es que exista
un adecuado limite al ius punendi, sin caer en ambiguedades de concepto, ni de aplicacion.

Esta Gptica de caracterizacidn constitucional del bien juridico, se distingue entre una funcion

“conservadora” de los valores clasicos, atinentes a los derechos individuales y, al mismo

tiempo, la funcién “promocional” que al derecho penal le compete cumplir en la realizacion de

valores constitucionales de orden colectivo o supraindividual. (Fernandez, 2014, p. 11)

La constitucionalizacién del bien juridico, pretende legitimar la punicion arbitraria de
los aparatos estatales, tomando en cuenta los intereses de la funcién conservadora y
promocional, que ciertamente envuelve el &mbito individual y colectivo de la sociedad.
Entonces, es justamente el Derecho Penal, el derecho encargado de velar por la proteccion
de estos bienes, con respaldo de la norma fundamental.

Segun lo anota HORMAZABAL, el modelo del Estado democrético de derecho vigoriza la

politica criminal como instrumento racionalizador de la coercion penal. La desesperada

busqueda de nuevos fundamentos de racionalizacion del sistema penal ya no provienen sélo
del ambito de la filosofia, como habia sucedido en el pasado, sino que esta vez, la legitimacion

busca apoyarse en un fundamento socioldgico. (Fernandez, 2014, p. 11)

Como se desprende de la mencion realizada por Hormazabal, la legitimacién de las
actuaciones penales, aparte de poseer un apoyo del &mbito de la filosofia, hoy también busca

una base en la sociologia, la cual se hace presente estudiando el comportamiento de las
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sociedades humanas, y dotando al Derecho de poder para regular este tipo de conductas
dentro de un Estado democrético y participativo de todos sus componentes.

En lo concerniente a la proteccion de bienes juridicos, estos tienden a visualizarse como

“situaciones” o “estados” de particular valor social, a los cuales deviene imprescindible tutelar

penalmente. El bien juridico pasa a ser apreciado desde una oéptica funcional, se

“desespiritualiza” y ya no se confunde con el objeto cosificado del derecho, sino con una

situacion factico-real positivamente valorizada. (Fernandez, 2014, p. 11)

En este sentido, este tipo de bienes, ya no se encuentran cosificados, sino al contrario,
se les ha proporcionado un valor social, valor que merece ser tutelado para asegurar la
convivencia del conglomerado social. El bien juridico se ha de considerar como una situacion
real, misma que se demuestra a través del comportamiento de las personas inmersas en
sociedad.

Las posiciones dogmaticas se vuelven mas significativas, al tener fundamento en el
valor social, pues la relacién establecida entre la sociologia y el Derecho, se caracteriza por
la dinamicidad presente dentro de los procesos socioldgicos, necesarios de una regulacion
normativa.

Mir Puig, citado por Fernandez (2014), se pronuncia desde la dogmaética espafiola,
visualizando a los bienes juridicos como:

Aquellas condiciones necesarias de un correcto funcionamiento de los sistemas sociales. S6lo

que, para evitar una concepcion poco respetuosa del individuo, reclama que estas condiciones

“se traduzcan en concretas posibilidades de participacion del individuo en los procesos de

interaccion y comunicacion social”. Y aclara que “posibilidad de participacion no se entienden

aqui solo como posibilidad de incidencia activa en la vida colectiva, sino también como
posibilidad de vivir en sociedad confiando en el respeto de la esfera de libertad particular por

parte de los demés”. (p. 13)
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Este concepto precisa la importancia del individuo dentro de su rol social, pues se habla
no solo de una participacion de procesos dentro de la vida colectiva, sino también de la
interaccion que forma parte de la comunidad, en espera de que todos respeten cada una de
las esferas individuales y personales de cada uno.

Autores como Von Liszt, se hacen presentes en el estudio de la teoria del bien juridico,
argumentando que se lo puede definir “como un interés vital para el desarrollo de los
individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico”
(Kierszenbaum, 2009, p.188).

Kierszenbaum (2009), evidencia los tres componentes inmersos en el concepto, ya que
de la definicién dada se puede concluir que el bien juridico es 1. un interés vital que se
encuentra presente en cada ordenamiento juridico, pues estos intereses no han sido creados
por el derecho, pero es justamente éste el encargado de reconocerlos y darles el valor juridico
que requieren para ser considerados bienes juridicos protegidos (Nufez, 2017, p. 50); 2. la
referencia que hace hacia una sociedad determinada, sefiala que ese interés que es vital para
un determinado conglomerado social, puede no serlo para otro, ya que dependera del contexto
social e historico de cada colectividad; 3. el reconocimiento dentro del ordenamiento juridico,
puede prestarse para interrogantes acerca de la rama normativa, es decir, cual es la rama que
reconoce estos intereses fundamentales, tal vez el ;derecho penal?, la respuesta no es
afirmativa, pues el derecho penal no crea estos bienes, sino que se encarga de sancionar con
penas las conductas que lesionan los mismos. Al decir que estos intereses significativos son
reconocidos, se puede entender que es el Derecho Constitucional e Internacional, los
encargados de este reconocimiento. (Kierszenbaem, 2009, p. 189)

En efecto, es de vital trascendencia gque estos bienes sean reconocidos juridicamente, y

sea la misma sociedad quien determine la importancia de hacerlo o no, ya que justamente son
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intereses que no han sido creados por ninguna rama del Derecho, pero son merecedores de
su atencion para lograr entablar una funcionalidad dentro de cada Estado.

En este sentido, segun Kierszenbaum (2009), se puede interpretar que el bien juridico
es el interés que le da vida a la norma, ya que al establecer cuales son los bienes que merecen
proteccidn y una pena impuesta a la lesion de los mismos, se estaria incurriendo en el plano
de actuacion del Derecho Penal. Al respecto, Bacigalupo (1999) menciona lo siguiente:

El Derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha desarrollado desde la idea de proteccion

de bienes juridicos. De acuerdo con ella, el legislador amenaza con pena las acciones que

vulneran (...) determinados intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la
propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la sociedad que el legislador quiere proteger
amenazando a quienes los ataquen con la aplicacion de una pena; de esta forma, tales intereses
se convierten, a través de su reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos.

De la idea de proteccion de bienes juridicos se deducen en la teoria limites para el ius puniendi,

es decir para el derecho de dictar leyes penales. (citado por Kierszenbaum, 2009, p.194) .

Es asi como Bacigalupo (1999), menciona que de cierto modo la teoria de proteccién
de bienes juridicos tiene como punto de partida la limitacion al lus Punendi del Estado, ya
que de cierto modo se frena la actuacion del Estado de penar, y del ciudadano de actuar
perjudicialmente hacia terceros.

Es asi como se genera un aseguramiento de la teoria planteada, a través de dos ramas
del Derecho, pues por una parte, se consagra estos intereses juridicamente dentro una esfera
de proteccion desde la norma fundamental (Constitucion), y por otra, se garantiza la
proteccion a través de la pena impuesta, a las personas que atenten en contra de estos bienes

desde el Derecho Penal.

-16 -



Todos los bienes juridicos —expresa VON LISZT— son intereses vitales del individuo o de la

comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho

eleva el interés vital a bien juridico”. Por ello asi como el derecho tiene por objetivo la defensa
de los intereses de la vida humana, el derecho penal tiene por objetivo la proteccion de los
intereses necesitados de proteccion. Asi normay bien juridico, se constituyen en los conceptos

fundamentales del derecho penal. (Liszt 1999, citado por Carrasco, 2015, p. 270)

Segun la cita referida por Von Liszt, los conceptos fundamentales del derecho penal,
surgen evidentemente de este tipo de teoria, pues en ella se plasman los trasfondos del
comportamiento social y los intereses que son menester que el Derecho proteja desde sus
mandatos.

Por consiguiente, se ha visualizado que existen varias opiniones referentes al bien
juridico protegido, pero es de vital importancia mencionar que en todas ellas, el Derecho
Penal se hace presente desde la sancion propuesta por los posibles dafios que pudieran
ocasionarse a estos intereses fundamentales para el desarrollo social.

El bien juridico asi, es un concepto politico-juridico que expresa la lucha por un sistema

juridico-penal democratico, y por ende e igualmente, es un concepto critico de dicho sistema,

no solo por ser deslegitimador de la intervencién como limite al poder punitivo, sino que

también por ser dialéctico y constante objeto de revision democratica. (Carrasco, 2015, p. 247)

La relacion entre democracia y el concepto de bien juridico, se fundamenta en un
proceso dinamico-participativo por parte de los actores sociales, actores encargados de
fomentar un ambiente cultural e ideoldgico con caracteristicas particulares, pues es
precisamente de las necesidades existentes en cada contexto social, de donde se determinan
los bienes vitales; y en donde el Estado, como ente normativo, se hace presente para

resguardar la seguridad de sus ciudadanos a través del Derecho.
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Se puede decir que, hasta ahora, el consenso minimo de la doctrina dominante consiste en que
el “bien juridico” es visto como el punto de encuentro entre “injusto” y “politica criminal”, de
tal manera que el Derecho penal solamente deberia tener por tarea proteger “bienes juridicos”
y los tipos penales solamente deberian ser interpretados en este sentido. (Bustos, s.f.; Abanto,

2013, p. 4)

1.3. Caracteristicas fundamentales de la teoria de Bienes Juridicos Protegidos.-

La teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, comprende varias caracteristicas dentro
de su funcionalidad, caracteristicas que han resaltado en la rama del Derecho Penal debido

al valor que se le ha otorgado a cada uno de sus componentes.

a) La importancia social como fundamento de proteccion.-

El caracter proteccionista que se le brinda a los bienes juridicos, radica esencialmente en
la importancia que tienen los mismos dentro del entorno social. Aquellos bienes considerados
valiosos para el desarrollo de cada sociedad, son dignos de la esfera de proteccién que otorga
el Derecho.

Los bienes juridicos que son tutelados, son aquellos intereses aceptados por la mayoria
social, ya que constituyen en gran parte, valores de su arraigo cultural y de condiciones
determinantes en el desenvolvimiento de cada comunidad. Rudolphi (1975), infiere que la
concepcidon que se da respecto a los bienes juridicos, es parte de un “rastreo” de los
fendmenos sociales que, existiendo como presupuestos de las relaciones sociales en la vida
comunitaria, tienden a ser lesionados por comportamientos humanos (p. 339).

La importancia de estos bienes radica en que son necesarios para mantener los procesos

de interaccion social, segin Rudolphi (1975), los procesos de interaccion social, que
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envuelven las diferentes actuaciones humanas, son fundamentales para la subsistencia y
funcionamiento de una sociedad organizada.

Szczaranski (2012), interpretando a Rudolphi, afirma que el autor considera que el Estado
al no ser estatico, tendra cambios debido al dinamismo impulsados por fuerzas y situaciones
sociales, por lo que, los presupuestos de la vida social, tienen que ser concebidos como
unidades funcionales vivientes (p. 1).

Como se menciona con anterioridad, el dinamismo de la sociedad, evidentemente
envolverd cambios dentro del comportamiento humano, cambios que deberan ser entendidos
como procesos sociales inmanentes dentro de la esfera comunitaria; por ello, mediante un
profundo andlisis de los bienes relevantes socialmente, le correspondera a la sociedad
establecer cuales son merecedores de proteccion estatal.

Maurach (1994), menciona que el Estado Unicamente podré castigar aquellas conductas
que alteren la estabilidad de la vida en sociedad, pues este tipo de conductas inciden de
manera negativa en el funcionamiento de la vida social, generando dafiosidad en las

condiciones vitales. (p. 213)

b) Necesidad de proteccion juridico penal.-

Una de las caracteristicas esenciales de los bienes juridicos, es que requieren proteccion
penal, “o sea que a través de otros medios de defensa que requirieran menos intervencién y
por tanto fueran menos lesivos no se logre amparar satisfactoriamente el bien” (Diaz, 2012,
p. 3).

La necesidad de proteccion juridico — penal, precisamente, se deslinda de la caracteristica
de importancia social, ya que a pesar de existir bienes juridicos tutelados por otras ramas del

derecho, los denominados bienes juridicos penalmente protegidos, engloban una categoria
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vital dentro de la relacién en sociedad. Es asi, que el Derecho Penal es el encargado de
proteger dentro de su &mbito normativo, aquellos intereses de maxima relevancia social, asi
como la vulneracion del normal funcionamiento de los mismos.

El uso del Derecho Penal dentro de la aplicacion de la pena, requiere que la infraccion
cometida sea igualmente grave, ya que solo los mandatos y prohibiciones que emana este
tipo de derecho, merecen el caracter de normas penales, asi las infracciones a las mismas,
seran denominadas delitos (Mir, 1989, p. 209).

En efecto, el considerar la intervencién del Derecho Penal necesaria para la proteccion
de bienes juridicos, reside en una de sus funciones esenciales, ya que la infraccion penal
Ilevara consigo una consecuencia juridica, que sirve para la reafirmacion del ordenamiento,
evitando futuros delitos.

Hormazabal (1992), citado por Urquizo (1998) menciona que “En este sentido, los bienes
juridicos expresan necesidades basicas de la persona y los procesos de relacion social, de
instituciones, sistemas y de su participacion” (p. 1).

De manera que, la importancia social de los bienes juridicos fundamentada a través de
una cuestion valorativa de la perspectiva particular de cada sociedad, lleva consigo todos los
procesos en los que intervenga el ser social, incluyendo los sistemas e instituciones creadas

por él mismo.

c) Funcion de garantia.-

Se ha tomado en consideracion la funcion de garantia dentro de las caracteristicas de la
teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, para evidenciar cuan importante es la nocion de
esta facultad dentro de un Estado que, protege bienes juridicos, consagra derechos

fundamentales, y limita el poder sancionador acorde a la ley.
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El Estado ecuatoriano como garante de lo reconocido a favor de sus ciudadanos, pretende
brindar seguridad juridica a los mismos, mediante el ejercicio correcto de sus funciones.

Si bien es cierto, los bienes juridicos no constituyen derechos fundamentales, si forman
parte esencial del orden juridico normativo y social de cada Estado; es por ello, que se ha
tenido en cuenta, los elementos que se evidencian dentro de la esfera de proteccion penal,
vinculados a la funcidn de garantia, para el correcto analisis de la presente investigacion.

Es entonces que, mediante la funcion de garantia que el Estado Constitucional otorga a
sus habitantes, se puede hacer efectivo el goce de los bienes reconocidos mediante la norma
suprema e instrumentos internacionales que ratifiquen estos bienes juridicos como
fundamentales.

La concepcién de los bienes juridicos, abarca en la funcién de garantia, principios
fundamentales que seran ineludibles al momento de instaurar la proteccion adecuada para
aquellos intereses de primordial importancia dentro del orden social. Inmediatamente se

plantearan estos principios de manera sistematizada.

1. Principio de intervencion minima.-

El principio de intervencion minima se basa en la imposicién de un limite al ius puniendi
estatal que establece la necesidad de fragmentar la accidn penal, estimar los bienes juridicos
por proteger, conducir el poder sancionador Unicamente hacia el menoscabo de bienes
juridicos y actuar s6lo en aquellas situaciones en que las demas herramientas del derecho no
hayan sido efectivas para conseguir el objetivo propuesto, siempre con miras a la seguridad
juridica, la liberta tanto individual como colectiva, y la paz (Monroy, 2013, p. 28).

Es preciso enunciar que el funcionamiento real del sistema penal pone en evidencia la

incesante lucha entre dos fuerzas desiguales:
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El poder punitivo, de un lado, y la teoria penal como sistema de garantias del individuo frente al
poder penal, por el otro. Como el poder penal tiende a expandirse permanentemente, la teoria
penal de un Estado constitucional de derechos y justicia tiene como objetivo basico el
apuntalamiento de un sistema de maximas garantias, al servicio de la minima intervencion
punitiva, del menor uso posible de la pena estatal. (Martinez, 2002, pag. 23)

Es por ello, que el principio de minima intervencion penal manifiesta una doble funcion
dentro de su teoria, pues, por una parte pretende limitar la actuacion del poder estatal, al
instaurar al Derecho Penal dentro del ordenamiento juridico como ultima instancia, y por
otro, se encuentra comprometido con el sistema de garantias que brinda al colectivo.

Dentro del principio mencionado, se pueden evidenciar elementos de gran relevancia
dentro de materia penal, tales como la fragmentariedad, subsidiaridad, y proporcionalidad.
A continuacion enlazados.

Fragmentariedad: este elemento, segun Flores (2015) el derecho penal “solo debe

intervenir frente a aquellos comportamientos que atentan a las reglas minimas de la
convivencia social, siempre y cuando, ademas, dichos comportamientos se llevan a cabo de
una forma especialmente graves” (Flores 2015, citado por Nufiez 2017, p. 27), el Estado
como mandatario, penalizara Unicamente las conductas que lesionen bienes juridicos
protegidos, esto, con el fin de lograr conservar el orden y la paz social.

Subsidiariedad: se entiende por tal caracteristica que el Derecho Penal tiene como funcion

la proteccidn de bienes juridicos, por lo tanto, tendréa que intervenir Gnicamente cuando otras
ramas del Derecho no han sido Utiles para satisfacer en su “totalidad a las necesidades de
prevencion y motivacién de la politica criminal” (Mufioz, 1993, citado por Nufiez, 2017, p.
26), es decir, el Derecho Penal actuara exclusivamente cuando se hayan agotado todos los

mecanismos disuasorios de la conducta en proceso.
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Proporcionalidad: es proporcional por cuanto debe existir “una consonancia entre ¢l bien

juridico por proteger y la suspension impuesta al derecho fundamental de la libertad, asi como
la limitacion o condicionamiento al goce de otros derechos fundamentales (Monroy, 2013,
p. 28). La aplicacion del Derecho Penal en cuanto a la pena, debera ser proporcional con la
conducta delictiva cometida, teniendo en cuenta parametros de legalidad.

Prieto (2011), afirma que en una esfera en la que constantemente ha existido la tension
entre libertad y poder, entre paz y violencia; en estos momentos en los que se reclama o
impone como necesario el expansionismo y la mayor severidad de la respuesta punitiva, es
precisamente, la filosofia penal garantista la que plantea todo lo contrario, optando por un
modelo de Derecho Penal minimo, que se define por las garantias formales, sustantivas y
procesales, para poder transformar un poder en saber, una voluntad en razén, un decisionismo
en cognicion (p. 14).

En efecto, lo planteado por el autor Luis Prieto Sanchis (2011), constituye una reflexion
acerca de este principio, evidenciando que la filosofia del garantismo, favorece a que la
intervencion penal garantice la realidad material, promoviendo de esta forma el raciocinio en
el actuar penal acorde a sus limitaciones.

Con el principio de intervencion minima se quiere decir que los bienes juridicos no sélo deben

ser protegidos por el Derecho penal, sino también ante el Derecho penal. Es decir, si para el

restablecimiento del Orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o

administrativas, son éstas las que deben emplearse y no las penales (Mufioz, 1989, p. 79).

Con el fin de esclarecer la importancia del principio de minima intervencion penal, se ha
especificado mediante la cita del parrafo anterior, que este principio busca proteger los bienes
juridicos no solo de agentes externos al Derecho Penal, sino también del mismo, y por ello,

es necesario que se realice una profunda observacion de cada caso en concreto, para no
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lesionar bienes juridicos de manera innecesaria mediante la intervencion arbitraria de un

Derecho Penal expansionista.

2. Principio de necesidad.-

El principio de necesidad posee una fuerte relacion con la teoria de los Bienes Juridicos
Protegidos, ya que la vulneracion de estos bienes, tendra como consecuencia la imposicion
de una pena. Para que este principio se haga efectivo, primero se evaluara el merecimiento
de la pena del acto cometido. Es asi que, Schunemann (1978), infiere que el merecimiento
de la pena, es la existencia de un menoscabo importante de un bien juridico protegido (Luzon,
1993, p. 22).

Hassemer (1989), sefiala respecto del merecimiento de la pena que, si un comportamiento
en concreto afecta un bien juridico, por la gravedad de la lesion y por la relevancia que
mantiene el bien dentro del ordenamiento juridico, debe ser sancionado penalmente (p. 65).

De esta manera, segun los criterios de varios autores, el merecimiento se debera evaluar
de manera exhaustiva para plasmar posteriormente la necesidad de una pena adecuada a la
infraccién penal.

En efecto, el merecimiento de la pena se encarga de verificar la comprobacion dogmatico —

juridica de la conducta punible, la cual podra hacer posible gque se valore si en el caso especifico,

es necesaria la imposicion o no de una pena al sujeto activo de la conducta, como consecuencia

juridica prevista en la norma (Hernandez, Bosigas, Jimenez y Galan, 2008, p. 115)”.

Luzon (1993), citando a Roxin (1973), establece una breve distincion entre ambos
conceptos; “el injusto tipico y la culpabilidad con el sentido tradicional dan lugar ya al
merecimiento de pena, pero la necesidad de pena se comprueba Unicamente en la categoria

de la responsabilidad (o culpabilidad en sentido amplio)” (p. 24).
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Como consecuencia logica, se entiende al principio de necesidad como exigencia de la
culpabilidad, ya que unicamente se pondra imponer una pena al sujeto activo que haya
cometido un acto dafioso hacia los bienes juridicos tutelados en materia Penal, considerando
su responsabilidad y la necesidad de una pena frente al hecho.

Se evidencia entonces que, el principio de necesidad de la pena, cumple dos funciones
distintas pero que se adjuntan entre si, en primer lugar:

Es una garantia a favor del procesado porque solo se le podré imponer la pena, si de acuerdo con

el marco de la prevencidn, ésta se muestra Util y razonable para evitar la reincidencia, permitir la

resocializacion, afirmar la vigencia de la forma y “proteger a la sociedad” (Hernandez, Bosigas,

Jiménez y Galan, 2008, p. 142).

Interpretando la cita, se visualiza que, la necesidad de la pena debera responder las
exigencias de la prevencion especial y general del Derecho Penal, determinandola de manera
merecida, proporcionada y necesaria, frente al acto punible.

En segundo lugar, “la aplicacion real de dicho principio (bien para justificar la
imposicion o para descartar la asignacion de la consecuencia punitiva), legitima la decision
que profiere el operador juridico, por cuanto permite integrar el concepto de justicia material
al quehacer judicial” (Hernandez, Bosigas, Jiménez y Galan, 2008, p. 142).

Concluyendo, el principio de necesidad de la pena tiene un fuerte impacto dentro de la
decision racional del operador judicial, pues, es fundamental el estudio de cada caso en
concreto, para determinar la necesidad de la misma, atendiendo a elementos exigidos por el

contexto social y legal, sin violentar las garantias establecidas en el ordenamiento juridico.
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3. Principio de lesividad como presupuesto de punibilidad.-

El principio de lesividad se define como “la imposibilidad de cualquier derecho de
legitimar una intervencion punitiva cuando a lo sumo no media un conflicto juridico,
entendido este ultimo como la afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno”
(Torres, 2015, p. 1).

Es asi que este principio rector del Derecho Penal, tiene como potestad la imposicion de
un castigo unicamente cuando se encuentre lesionado un bien juridico protegido, de modo
contrario, no sera efectiva su manifestacion, ya que si no hay la existencia de un conflicto
juridico-penal, no habra necesidad de pena.

De forma analoga, se puede vincular en este punto uno de los diez axiomas propuestos
por Ferrajoli (1995), donde el autor propone “Nulla necessitas sine iniuria”, dando a entender
gue en un sistema penal garantista, no hay necesidad si no se evidencia de manera concreta
un dafio ocasionado, fundamentando asi el principio de lesividad.

Entonces, el principio en cuestion, versa sobre la existencia de un delito cuando las
acciones de un individuo afecten a un bien juridico protegido; en consecuencia, el principio
de lesividad sera un presupuesto de punibilidad, donde el Estado se hara presente mediante
su imperio.

Zaffaroni (2002) citado por Torres (2013), infiere que;

Derecho Penal como un sistema destinado a contener y reducir el poder punitivo, concebido como

un sistema que pretende reducir el poder punitivo, no puede pasar por alto el concepto limitativo

de bien juridico afectado como expresién dogmatico del principio de lesividad que viene a

requerir también una entidad minima de afectacion, sea por lesién o por peligro, excluyendo asi

las bagatelas o afectaciones insignificantes. (p. 1-2)
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Como sefiala Zaffaroni (2002), el Derecho Penal deberd hacerse presente de manera
idonea dentro de sus parametros de intervencion cuando se produzca un dafio veraz de un
bien juridico, constando que no se trate simplemente de bagatelas o peor aun, que no exista
dicha afectacion.

Ferrajoli (2009), establece que el dafio causado a terceros, constituye el fundamento tanto
de las prohibiciones como de las penas impuestas por el Derecho Penal, ya que solo de esta
manera ambas pueden ser establecidas como herramientas de minimizacién de la violencia y
la proteccion de los mas débiles contra las arbitrariedades de los mas fuertes. (p. 466)

Cuando se hace referencia al principio de lesividad, se debe tener en cuenta el menoscabo
del bien juridico protegido, para la imposicion de una pena. Como menciona Bustos (1999),
“no basta con la presencia de una conducta formalmente tipica para fundamentar un castigo,
sino gque es necesario que esa conducta sea constitutiva de un desvalor (...) para el bien
juridico” (p. 39).

Kierszenbaum (2009), afirma que la nocién de bien juridico dentro del Derecho Penal,
contempla el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, lo que tiene como
consecuencia que Unicamente puede ser legitima aquella norma que se encuentre destinada a
la proteccion de estos intereses, “ello descarta la posibilidad de cualquier tipo de sancion
respecto de pensamientos o comportamientos que no dafien a otro” (Kierszenbaum, 2009, p.
194).

Con esta perspectiva del principio de lesividad, queda claro que el Derecho Penal
unicamente puede sancionar aquellas conductas fehacientes que produzcan una lesion a uno
de sus bienes juridicos tutelados, pues de modo contrario, la intervencién punitiva de este

tipo de Derecho no se justificariay conduciria a una extralimitacion del poder estatal.
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1.4. Posiciones a favor de la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos.-

Las afirmaciones a continuacion, sugieren posiciones a favor de la teoria de los
Bienes Juridicos Protegidos. Autores reconocidos de la dogmatica penal, se hacen presentes
con elaborados enfoques respecto al concepto propuesto por Franz Birnbaum. Los postulados
planteados, posibilitaran el entendimiento del tema de manera transcendente en cuanto a la
configuracién y operatividad de este tipo de Derecho Penal. La finalidad de los criterios
expuestos, es evidenciar la estructura social que conlleva implicita esta teoria entorno a su

legitimidad.

a) Juan Bustos Ramirez.-

El penalista y académico chileno Juan Bustos Ramirez, expone una amplia
investigacion referente a la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, el autor chileno ha
presentado varios trabajos relacionados con el tema, en los que evidencia su criterio y los
presupuestos que ha evaluado para dar paso a una posicion transcendental acerca del mismo,
asi como el efecto que genera la hipétesis mencionada en el sistema social bajo la tutela del
Derecho Penal.

“Bustos (1978), entiende que el bien juridico es un punto de unién entre politica
criminal e injusto, dandole contenido material a lo injusto y determinando su “sustancia”
(Carrasco, 2015, p. 244)”, interpretando la concepcion abarcada por el académico, se constata
la necesidad de que la politica criminal considere al bien juridico como parte sustancial del

injusto.
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Bustos (1978), es uno de los autores que enfatiza la importancia de la realidad social
dentro del concepto de bien juridico protegido, pues considera que es fundamental encontrar
dentro de la dinamicidad social, aquellos intereses que merecen ser tutelados por el sistema
penal.

Agrega también, que el estudio indicado de las diversas realidades sociales, puede
encaminar al derecho para entender el comportamiento del ciudadano como ser social, la
permanente evaluacion del sistema normativo, permitird que el derecho sea una “herramienta
para las transformaciones sociales” (Bustos, 1987, p. 154-157).

BUSTOS “indaga” asi sobre “las raices del bien juridico”, las cuales encuentra, siguiendo a

VON LISZT, antes que en la metafisica en la realidad social misma, lo que conduce “al

estudio del hombre en cuanto ente social y a su actuacioén dentro de una realidad social

determinada, luego a la concrecion, a la induccién, a la constante interaccion del hombre y

su medio, a la determinacion de las estructuras sociales” (Carrasco, 2015, p. 244).

Dentro de este marco, se evidencia la posicion del jurista vinculada al estudio de la
relacién social, dando paso a que el bien juridico sea considerado como un componente de
trasfondo socioldgico, pues de esta manera se pretende plasmar la organizacion social de
forma conjunta regulada por el derecho.

Entiende ademas que se debe distinguir entre el bien juridico y sus “presupuestos’: el primero
es la “formula sintética concreta” de lo que se protege, pero la “génesis, significacion y
legitimidad de lo que se protege” surge de los presupuestos que son las relaciones sociales,
la posicion que en ella ocupan los individuos, “su intermediacion con las cosas y otros entes
y la interaccion que se produce entre ellos” (Carrasco, 2015, p. 244- 245).

Bustos (1987), hace una clara diferenciacion en su analisis, estipulando que el bien

juridico es la férmula de lo que se protege, y los presupuestos inmersos son la génesis, es
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decir, aquella legitimidad que se evidencia a través de las relaciones sociales. Sin duda, se
revela la importancia de la posicion que tienden los individuos en el conglomerado social.
En efecto, el bien juridico necesariamente deberia contar con una garantia cognitiva,
pues de esta manera el comportamiento efectuado por el ser humano como ente social, seria
limitado por el sistema normativo, y se conocerian los argumentos de criminalizacion, en
caso de no cumplir con esta denominada garantia.
En el trabajo “Criminologia critica y derecho penal latinoamericano” (1984), se reafirma la
misién de proteccion de los bienes juridicos. Se expresa como definicion formal de bien
juridico el ser “una sintesis concreta normativa de una relacion social determinada y
dialéctica”. Su ataque se expresa como “afeccion al ordenamiento juridico”, es decir, como
hecho tipico y antijuridico. (Carrasco, 2015, p. 245)

Es asi como el penalista hace una extension de su investigacion acerca de las
realidades sociales, y detalla que la vulneracion del considerado bien juridico, representa la
afectacion del sistema normativo, pues, se violentaria el ordenamiento mediante la
desobediencia de su proteccion.

Por otra parte, Bustos (1987) en su vasto estudio acerca de los bienes juridicos,
introduce la clasificacion de bienes macrosociales y microsociales;

Entendiendo por los primeros aquellos como la vida, salud individual, libertad; y los segundos,
como los bienes juridicos institucionales que miran al funcionamiento del sistema, tales como
el bien juridico “garantia”, los cuales estan al servicio de los microsociales. Los macrosociales
deben ser considerados, al igual que los microsociales, en razon de la “complejidad” del Estado
moderno. (Carrasco, 2015, p. 246)

En base a esta distincion, se puede esclarecer de qué forma se encuentran organizados

los bienes juridicos segin su ambito de proteccion, y de este modo se deja ver claramente
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que ambos tienen una fuerte relacion en sentido de complejidad por parte del Estado, ya que
los macrosociales estan al servicio de los microsociales, teniendo la misma importancia
dentro del contexto social.

Vinculado a lo expuesto con anterioridad, Carrasco (2015), realiza una interpretacion
exhausta de los postulados propuestos por el académico Juan Bustos Ramirez (1989), y pone
a consideracion lo siguiente;

Asi, la sociedad democréatica habria de ser la organizacion social desde donde se deriva la

especificidad conceptual del bien juridico por encima de cualquier otro tipo de organizacion

social, ya que el bien juridico tiene su fundamento en la participacién y es en este proceso

participativo en que se expresa dialécticamente y se manifiesta su dindmica en procesos de

tesis, antitesis y sintesis. Es asi como el bien juridico recoge y expresa esta sintesis en un

determinado momento histérico, y por ello y en cuanto relacién concreta y determinada,

absorbe su mundo cultural e ideoldgico, por los subproductos de la alienacion que disfraza la
realidad. (p. 247)

Como se evidencia, el autor tiene en cuenta, la relevancia de la participacion de los

individuos dentro de una sociedad democratica, pretendiendo que mediante este proceso se

acopien los intereses de cada sociedad, dependiendo de su contexto vivencial, y entendiendo

que lo fundamental de esta dinamica, versa en el bienestar del conglomerado social, sus

preocupaciones y necesidades latentes.

b) Hernan Hormazébal Malarée.-

El catedratico chileno de Derecho Penal Hernan Hormazabal Malarée, se ha
pronunciado en repetidas ocasiones a lo largo de sus obras plasmadas en la literatura de la

dogmatica penal, acerca de la teoria del Bien Juridico Protegido, y comparte su conocimiento
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através de las publicaciones de varios temas relacionados, explicando la estructura que tienen
estos bienes, y de qué manera se opta por manejarlos, tanto dentro de la sociedad actual,
como de la rama del Derecho Penal.

El autor de temas referentes a esta teoria, anuncia su pleno interés de considerar al Estado
democratico como punto de partida de su estudio, pues es justamente en este tipo de Estado,
en donde el bien juridico toma relevancia frente a la sociedad politica y las organizaciones
civiles.

“Solo en un Estado democratico es posible el bien juridico, “ya que solo ¢l ofrece las
condiciones estructurales necesarias para que se produzca la sintesis dialéctica” (Carrasco,
2015, p. 251)”.

Es entonces, que se puede entender la direccion del jurista Hormazabal hacia este tipo
de Estado, pues como menciona Carrasco (2015), al establecer el bien juridico como
fundamento social, se busca deslindar enmascaramientos ideoldgicos, para de esta manera
evidenciar la real necesidad del ciudadano de proteccion por parte del Estado democratico.

Se vuelve importante establecer dentro de este planteamiento, lo fundamental que es
el rol del Estado como ente protector de sus subditos, teniendo en cuenta, que el bien juridico
merece un adecuado tratamiento dentro de la norma, y una especial atencion cuando se trata
de demostrar los intereses del conglomerado al que va dirigido.

Hormazabal (1984), citado por Carrasco (2015), menciona que;

Fuera de ser una sintesis normativa, también es un “producto social”, y asi se mira desde la
sociedad civil, y no solo desde la sociedad politica. Por lo que es resultado de la superacién
de las contradicciones concretas que se “producen” dentro de las relaciones sociales

concretas, con caracter historico. Ademas el bien juridico se encuentra “condicionado” por la
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forma especifica “en que se producen las relaciones sociales, sobre todo por la ideologia

enmascaradora de la realidad” (p. 251).

Hormazabal (1984), hace esta importante consideracion acerca de su postura,
estableciendo al bien juridico protegido como un producto social, ya que no es algo ajeno a
la realidad a la que se ve vinculada la comunidad, sino al contrario, parte de un fundamento
histérico y sociologico, que permite abordar de manera amplia el campo de interés y
necesidad que presenta cada grupo social a través de su contexto y desarrollo.

Por ello y para HORMAZABAL, bien juridico y Estado democratico se encuentran

“reciprocamente relacionados”. Esto plantea dos exigencias: a) que el Estado solo penalice

conductas que afecten bienes juridicos; b) que el objeto a proteger sea un requerimiento social

real y no ideolégicamente condicionado. (Carrasco, 2015, p. 252)

Lo mencionado por el académico chileno referente a la relacion de Estado
democrético y bien juridico, cobra sentido en la medida en que el Estado a través del Derecho
Penal, castiga los comportamientos que atentan contra los bienes que procura proteger, y
estos bienes sean visualizados como un requerimiento real, no meramente ficticio, ni
condicionado.

Carrasco (2015), considera que esta prevision se realiza debido a la ideologia que
transmite la sociedad politica desde los rasgos de la sociedad civil, pues es ahi, de donde se
generan estos encubrimientos dentro de las relaciones sociales, provocando que el Derecho
Penal salvaguarde estos intereses “encubiertos”, por lo tanto, el Ius Punendi estatal no seria
del todo democratico. (Hormazabal, 1984, p. 344)

Hormazabal (2006), en su colaboracion respecto al bien juridico, presenta algunas
preguntas que deberian envolver al bien juridico protegido para su constatacion. Qué es un

bien juridico, cual ha sido su origen, y por qué se debe proteger, son las interrogantes que se
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hace el autor para consolidar un interés como bien juridico que deba ser tutelado por el
Derecho, y respetado por la sociedad.

La pregunta de qué es el bien juridico, constituiria el contenido material del bien
juridico, la segunda se encuentra relacionada al origen de este bien, y finalmente la tercera,
nos dirige hacia “la razon de la criminalizacidon o la motivacion de la decision politica que el
autor consigna como un momento “axioldgico” (Carrasco, 215, p. 253).

La tercera interrogante planteada por el autor, tiene un importante rasgo dentro del
sistema normativo, pues ese momento axioldgico al que se refiere, identificara “el papel que
cumplen los valores dentro del contexto social, de cada sociedad. La formacion de valores
de una sociedad va a determinar la proyeccion de su sistema de derecho” (Diéguez, 2013).

Para concluir, el jurista Hormazabal (2006), establece vehemente que lo que da pie al
bien juridico, se fundamenta en aquellas necesidades humanas que puedan evidenciarse
dentro de los diferentes contextos sociales. Es por ello que el ser humano se vuelve el centro
de la proteccién penal, ya que esta garantia gira en torno al mismo (p. 29).

En base a lo sefialado por Hormazabal, el nacimiento y funcionalidad que se le otorga
al bien juridico se fundamenta en las relaciones sociales que mantienen las personas que han
decidido adaptarse a un grupo social, es por ello, que su fundamento debera sostenerse no
solo en la relacion que le corresponde a cada bien juridico “sino también a aquella relacion
social que interfiere con el bien juridico, porque solo en esta dialéctica se hace posible
visualizar el conflicto, juridificarlo y formalmente construir el tipo penal” (Carrasco, 2015,

p. 267) .
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c) Santiago Mir Puig.-

El jurista y abogado espafiol Santiago Mir, se hace presente con una destacada posicion
acerca de la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, afirmando que una de las finalidades
del Derecho Penal justamente versa sobre la proteccion de estos bienes inmersos en sociedad,
los cuales dan sentido a la norma y enfatizan su campo de actuacion (Mir, 2004, p. 129).

“Entre los limites que hoy suelen imponerse al lus Punendi del Estado ocupa un lugar
destacado el expresado por el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos” (Mir,
2012, p. 215). Como menciona el jurista espafiol, la manifestacion se enmarca dentro de un
planteamiento politico-criminal, en donde el Derecho Penal debe justificar su esfera de
actuacién unicamente de manera restrictiva y necesaria.

Mir (2004), expresa que el Derecho Penal debe direccionarse al castigo de conductas que
atenten contras los intereses mas relevantes de la sociedad, considerados como bienes
juridicos. La proteccion de estos bienes le correspondera al Estado, ya que requieren de un
amparo especial por su gran contenido social.

Mir (1982) establece que:

Para concretar el contenido del concepto, se debe atender a aquello que en ciertas condiciones

es necesario para mantener el funcionamiento de la estructura social; en particular, se debera

atender a aquellos "procesos de interaccidn social que a corto o largo plazo, son requeridos

para la subsistencia o0 minimo funcionamiento" de ella. (citado por Szczaranski 2012)

Es asi como el catedratico Mir, es otro de los autores que se hace presente a través de
un postulado con incidencia en el ambito social, pues como se evidencia en la cita del parrafo
anterior, el concepto que se le otorgue al bien juridico protegido, dependerd de aquellas
condiciones necesarias para la viabilidad de la organizacion social, tomando en cuenta la

importancia que juegan estos procesos para la convivencia y el desarrollo en comunidad.
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Mir (1994), sefiala que en la sociedad democratica la concepcion del bien juridico,
debe deslindarse de intereses individuales, ya que la proteccion penal tiene un enfoque en
intereses sociales por ser una rama de Derecho publico. Mir (1994) “sostiene que ya que en
el Estado social el derecho penal se justifica como sistema de proteccion social, los intereses
puramente morales no pueden ser considerados bienes juridicos” (citado por Szczaranski,
2012).

Ciertamente, el Estado social debe evaluar de manera consciente, cuales son los
valores que merecen ser tutelados dentro de la organizacion social debido a su importancia,
y aunque es necesario razonar acerca del contexto moral de cada sociedad, es menester
ponderar los intereses de todo el conglomerado en comunidad, pues de esta manera se lograra
consolidar los bienes juridicos protegidos dentro de cada Estado.

Mir, 1994, citado por Szczaranski, 2012, comenta que; “entender el bien juridico como
interés o valor distinto de la realidad en que descansa, supone una espiritualizacion que
conlleva a su evaporacion por pérdida de anclaje en objetos concretos, las cuales no tienen
capacidad de limitar la creacién legislativa” (p. 1).

Los bienes juridicos tienen que verificarse como intereses de gran relevancia en un
contexto social determinado, pues lo que es apreciable para una sociedad, puede no serlo para
otra, y es por ello, que se vuelve importante evaluar el entorno en que se consagra en la norma
fundamental y es protegido por el Derecho Penal.

Mir (1994), insiste en que el bien juridico importa al Derecho Penal en lo que concierne
a una necesidad social, pues es precisamente esta rama del derecho quién se encarga de
intervenir dentro del control social, resguardando los intereses mas importantes dentro de

cada Estado. Mir (1994) interpreta que:
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A efectos de limitar ain més aquello que debe ser considerado bien juridico, el autor sostiene que
se requiere suficiente importancia social y que exista a su respecto necesidad de proteccion penal,
debiendo tratarse de mandatos y prohibiciones fundamentales de la vida social y sin que sea
suficiente con que se trate de un bien constitucional. (citado por Szczaranski, 2012, p. 1)

No obstante, Mir concluye que es necesaria la intervencion tanto del Derecho Penal,
como de la via Constitucional, ya que la pena puede constituir una lesion de derechos, por lo
tanto, es de vital importancia que ambas ramas del Derecho actlen frente a la afectacion de
este tipo de bienes, adecuando las penas de acuerdo al delito cometido, sin ir més alla de lo
que corresponde castigar.

Mir Puig (2002), realiza un comentario acerca del actuar del derecho penal democratico,
y asegura que este “debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la
sociedad tienen los hechos a que se asignan” (p. 142), es asi que el autor evidencia la
necesidad de que las penas tengan una proporcionalidad con el hecho cometido.

Segun Mir Puig (2012), existen “dos enfoques posibles en la valoracion de los intereses
colectivos. Uno es contemplarlos desde el punto de vista de su importancia para el sistema
social. Otro, valorarlos en funcion de su repercusion en los individuos (p. 209).”

La manifestacion expresada por Mir (2012), integra dos enfoques, el primero es efectuado
por un Estado de carécter autoritario, que posee como finalidad subordinar al individuo; y el
segundo es adoptado por el Estado democréatico, que prefiere tomar en cuenta intereses
colectivos en la medida en que importen a la vida del colectivo.

Recapitulando, es necesaria la importancia social para que un bien deba ser protegido,
sin embargo, es preciso que la intervencion penal sea considerada dentro del ordenamiento

como un instrumento de ultima ratio, debido a que otros medios de tutela como la via
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administrativa o civil, no son suficientes. Unicamente de esta manera se podra elevar un bien
al rango juridico-penal (Mir, 2012, p. 215).

La idea central del autor, demuestra que el bien juridico debe tener una trascendencia
social para que sea merecedor de proteccion penal, y por lo tanto, el Derecho Penal actué
bajo el principio de exclusiva proteccion de los mismos, aplicando penas proporcionales a
comportamientos contrarios a lo establecido en la norma, obteniendo asi una convivencia

social mas pacifica y encaminada a la legalidad.

1.5. Posiciones contrarias a la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos.-

A continuacion se evidenciaran dos criterios de la doctrina contrarios a la concepcion
de la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, como finalidad del Derecho Penal. La
posicién de los siguientes autores, cuestiona la funcionalidad del concepto y el manejo que

se posee acerca del mismo en la sociedad.

a) Ginther Jakobs.-

El juristay catedratico aleman, especializado en ciencias juridicas y filosofia del derecho,
Gunter Jakobs, ha dedicado su preparacion a la elaboracion del postulado acerca del Derecho
Penal del Enemigo, por lo que ha revelado su posicion contraria a la teoria de los Bienes
Juridicos Protegidos. Es considerado uno de los principales detractores de dicha teoria.

El autor, considera a la sociedad como una institucion normativa y por ello es una
construccion de un contexto de comunicacion (Szczaranski, 2012), “es decir, por medio de

normas, las cuales son entendidas como expectativas normativas” (p. 1), que se manejan
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dentro de los roles asignados a cada individuo por el simple hecho de pertenecer a una
sociedad (Jakobs, 2000, p.76).

Cada individuo corresponde a una entidad determinada por normas, cuyo
comportamiento no interesa al Derecho, en tanto conducta que ocasione o no algo, sino como
una actuacion que contiene un significado, significado que correspondera desde el punto de
vista juridico-penal, a la vigencia de la norma. (Szczaranski, 2012)

El comportamiento que emana cada persona que convive en una sociedad, segun Jakobs,
deberd asegurar la expectativa normativa mediante actuaciones apegadas a lo que se ha
establecido previamente en la norma, caso contrario, el Derecho actuara por quebrantamiento
a la vigencia de la norma, mas no por la lesién de un bien juridico.

El profesor Jakobs, considera que el derecho penal no tiene como funcion la proteccion
de bienes juridicos, sino reafirmar la vigencia de la norma (Jakobs 2003), he inicia su
propuesta, explicando que el Derecho Penal no protege bienes juridicos de manera integral,
sino que protege a uno, de las actuaciones aberrantes de otro.

Jakobs (2003), asegura que incluyendo a todos los bienes que deberian ser protegidos, se
constatara que no todos ellos le interesan al Derecho Penal, y anota un ejemplo.

Jakobs (2003) menciona:

Los seres humanos mueren por las afectaciones que sus 6rganos presentan inevitablemente al

alcanzar una edad avanzada... (...) [S]e dice, entonces, que la relevancia juridica de los bienes es

relativa, referida solo a una determinada puesta en peligro. (...) [e]l derecho penal ya no garantiza

la existencia de los bienes juridicos en si, sino solo que las personas no ataquen esos bienes, v,

de manera correspondiente, Unicamente en esta medida se tratara de bienes juridicos, por lo

demas, de meros bienes que pueden perecer. (citado por Kierszenbaum, 2009, p. 198)
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El autor destaca su postura al mencionar que aquellos bienes que no sean atacados
por otras personas, no constituyen bienes juridicos, sino meros bienes que podrian
desaparecer, por lo cual, el Derecho Penal no avala la existencia de estos bienes, pero si el
ataque que pudiera ocurrirle a los mismos.

En efecto Jakobs (2003), anota; “la muerte por senectud es la pérdida de un bien, pero
la pufialada del asesino es una lesion de un bien juridico. EI derecho penal no sirve para la
proteccion genérica de bienes que han sido proclamados como bienes juridicos”, sino para
el ataque de los mismos (citado por Kierszenbaum, 2009, p. 198).

Es por ello qué segun el catedratico de Bonn, el derecho penal protege a los bienes
juridicos del ataque que un individuo pudiera efectuar hacia los mismos, pues de esta
manera se estaria reafirmando la vigencia de la norma mediante la pena impuesta, y no
aplicando el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, ya que no existe manera
de protegerlos de si mismos. Jakobs (1997), considera que:

Lo que constituye una lesion de un bien juridico penal no es la causacion de una muerte (ésta

es simplemente lesion de un bien), sino la oposicién a la norma subyacente en el homicidio

evitable. El homicidio evitable tiene el sentido de una oposicidn a la norma subyacente en los
delitos de homicidio, porque al autor se le hace responsable, a causa de su conocimiento

(dolo) o cognoscibilidad (imprudencia), de haber elegido realizar el comportamiento que

acarrearé consecuencias en lugar de la alternativa inocua. (Jakobs, 1997, citado por Urquizo,

1998, p.1)

Jakobs (1997), considera que la norma tiene una funcion orientadora de
comportamientos, y por ello, en el momento en que alguien actla de manera contraria a lo
estipulado, esta causando un dafio imputable, dafio que le corresponde al Derecho Penal

castigar.
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Jakobs (2003) manifiesta lo siguiente: “se percibe que, en lugar de la afirmacion de
que el derecho penal persigue la proteccion de bienes juridicos, también puede plantearse
(...) que el derecho penal garantiza la expectativa de que no se produzcan ataques a bienes”
(citado por Kierszenbaum, 2009, p. 199).

La linea argumentativa de Jakobs, parece que tiene una fuerte inclinacion inicamente
por la proteccion de bienes juridicos, no obstante, el autor demuestra la existencia de tipos
penales que no suponen una lesion de un bien juridico, sino la falta de cumplimiento de un
deber, o como lo denominaria la teoria de Niklas Luhmann, el abandono de un rol
(Kierszenbaum, 2009, p. 199).

Kierszenbaum, 2009, interpretando a Jakobs, menciona que hay tipos penales en los
cuales el sujeto activo no podria lesionar un bien juridico, debido a su inexistencia, en todo
caso, este sujeto tiene a su cargo su creacion, o tal vez ni siquiera debera crear un bien, sino
incumplir con un rol. El autor presenta como ejemplo los delitos de los funcionarios pablicos.
Jakobs (2002) expresa la siguiente conclusion:

So6lo en un Estado con una administracion de justicia segura podra haber propiedad segura (...).
Por ello es necesario proteger a la administracion de justicia frente a los cohechos, a las
prevaricaciones, etc. Pero cuando un juez comete prevaricacion, no ha lesionado un bien existente
en perfeccion e independiente de €l con la denominacion “correcta administracion de justicia”
sino que no ha generado aquella administracion de justicia que debe existir. (Jakobs, 2002,
citando por Kierszenbaum, 2009, p. 200)

Recapitulando, el jurista aleman, considera que el Derecho Penal pueda proteger bienes

juridicos, pero esa no puede ser su finalidad en sentido material, pues la verdadera funcion

de este Derecho constituye en “mantener la confianza y el respeto a las normas esenciales de
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convivenciay, asi, se protegen los bienes juridicos como elementos basicos del orden social”
(Rodriguez, 2012, citando a Sanchez, 1997, p. 166).

Es entonces que el autor, plantea que la funcion del Derecho Penal, versa sobre la
vigencia de la norma, pues unicamente de esta manera se puede lograr una sociedad
estabilizada y operante dentro de la proteccion de normas que incluyen el bienestar social
como finalidad suprema.

Jakobs (2003), manifiesta que “el Derecho penal deberia limitarse a garantizar el
“funcionamiento” de una sociedad gobernada por “normas”; o sea, en el Derecho penal
estaria en juego, en primer lugar la proteccion de normas sociales y no la proteccion de

“bienes juridicos™” (citado por Abanto, 2013, p. 27).

b) Hans Welzel.-

El juristay filésofo de derecho aleman Hans Wezel (1956), se hace presente en el estudio
de la teoria de Bienes Juridicos Protegidos, estableciendo que la proteccion de estos intereses
es un objetivo indirecto del Derecho Penal, y por lo tanto, no constituye mayor importancia
dentro de los fundamentos de esta rama del Derecho.

Segun Welzel, “La proteccion mediata de los bienes juridicos hace que su tutela no se
presente frente a cualquier posible lesidn, sino sélo frente a determinados modos de acuerdo
al orden social” (Restrepo, 2010, p.137).

En efecto, el autor establecer que no es posible una proteccion integral de los bienes
juridicos, pues, el Derecho Penal, no puede abarcar en su imaginario todas las actuaciones
posibles que puede o no lesionar un bien, pero si adecuar parametros de comportamientos

mediante el control social, lo que facilitara que se cree un ambiente de respeto por el projimo.
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Es precisamente por esto, que la postura de Welzel, considera que el Derecho Penal esta
orientado a asignar un rol a cada persona inmersa en sociedad; Welzel (1970) “para el
finalismo, la mision del derecho penal es proteger los valores elementales de la vida en
comunidad” (citado por Urquizo, 1998, p.1).

“Para Welzel, la lesion de los bienes juridicos indica solo el desvalor del resultado,
mientras que el desvalor de accion esta dado por la lesion de la norma; y es en todo caso este
ultimo aspecto el que €l privilegia” (Restrepo, 2010, p.137); con el postulado enunciado, el
jurista indica que la finalidad del Derecho Penal esta ligada con la afectacién de la norma
como tal, mas no con la lesion de un bien.

De acuerdo al lineamiento del autor, el bien juridico posee un enfoque secundario, ya que
lo fundamental en la interaccion de los seres en sociedad, son aquellos deberes éticos-
sociales, ya que “«sélo asegurando los elementales valores sociales de accidn se puede lograr
una proteccién de los bienes juridicos realmente duradera y eficaz»” (Welzel, 1970, citado
por Urquizo, 1998, p.1).

En tal sentido, Welzel sefiala que al garantizar que los valores fundamentales dentro de
la sociedad puedan ser respetados en la convivencia diaria, se estara protegiendo
materialmente a los bienes juridicos, de forma secundaria.

Welzel (1970), menciona que al castigar el Derecho, la inobservancia de los valores
fundamentales dentro de la convivencia social con consciencia juridica, se esta protegiendo
al mismo tiempo a los bienes juridicos de acto, y establece un ejemplo:

La fidelidad al Estado esta referida al bien del Estado; el respeto a la personalidad, a la vida,
a la salud y al honor del projimo; la honradez, a la propiedad ajena, etc. Sin embargo, la
mision primaria del Derecho Penal no es la proteccién actual de bienes juridicos. Mas esencial

que la proteccion de determinados bienes juridicos concretos es la mision de asegurar la real
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vigencia (observancia) de los valores de acto de conciencia juridica. (Welzel, 1970, citado
por Urquizo, 1998, p.1)

En sintesis, el jurista establece que la observancia de los valores fundamentales de la
convivencia social, permite de manera accesoria la proteccion de bienes juridicos, pero la
mision real del Derecho Penal, consiste en asegurar la vigencia de la norma a través de
comportamientos ligados a ella.

Welzel (1956), establece lo siguiente:

El mero amparo de bienes juridicos sélo tiene una finalidad negativo-preventiva, policial-

preventiva. En cambio, el papel méas profundo que juega el derecho penal es de naturaleza positivo-

ético-social proscribiendo y sancionando el apartamiento realmente manifestado de los valores

fundamentales del pensamiento juridico. (p. 3-4)

La idea central del contenido expuesto por el autor, se fundamenta en que la proteccion
de bienes juridicos se direcciona a una finalidad negativo-preventiva, cuando la naturaleza
de los valores fundamentales, pretende fomentar que estos valores sean considerados de
manera ontoldgica.

Al fomentar el Estado en sus ciudadanos el fortalecimiento del respeto en los valores
positivos de acto, el Derecho Penal no asegurara bienes juridicos mediante la imposicion de
sanciones por la vulneracién de los mismos, sino que evidenciara la permanente fidelidad al
derecho (Welzel, 1956, p. 4).

Welzel (1956), infiere que;

El derecho penal presta a esos bienes juridicos amparo contra las posibles lesiones; no en forma

absoluta, por cierto, pues todo bien juridico forma parte de la vida social, y con ello es puesto en

peligro dentro de ciertos limites (es suficiente recordar el grado considerable de licito peligro para

la vida en el trnsito moderno). (p. 6)
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Por lo tanto, la proteccion de los bienes juridicos solo se puede dar contra cierto tipo de
agresiones, ya que el Derecho Penal, no podra asimilar todas las formas en las que un bien
juridico puede ser lesionado, a pesar de su dinamismo. Es asi que el autor, considera que:
“los valores del acto de fidelidad, de obediencia, de respeto por la persona, etc., son de mayor

aliento y llevan una mayor amplitud de miras que el mero amparo de bienes” (Wezel, 1956,

p. 5).

1.6. Posicion personal de la autora.-

Una vez analizado el posicionamiento de varios literatos juridicos acerca de la teoria de
los Bienes Juridicos Protegidos, propuesta por Binding, he considerado oportuno mi
pronunciamiento respecto a la misma, respaldando su fundamento desde la perspectiva
garantista.

Personalmente pienso que la teoria en cuestion, posee una gran importancia dentro del
contexto social. Como se ha evidenciado, los bienes que se pretende resguardar a través del
derecho penal, constituyen un valor significativo dentro del desenvolvimiento cotidiano del
ser humano.

El bien juridico protegido, es necesario para que se efectle de manera adecuada el
funcionamiento en sociedad, considerando que la proteccion de estos intereses vitales, genera
armonia y respecto en las relaciones interpersonales, sin dejar de lado al individuo como
principal actor dentro esta interaccion, ya que de este, y sOlo de este se emanaran
comportamientos que el derecho deba regular.

Otro de los puntos validos que me parece clave enfatizar, es especificar que los bienes
juridico protegidos dependen del entorno en donde emergen, pues como ya se ha mencionado
con antelacion, existe una diferencia notoria entre sociedades debido a su contexto historico,
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social, econémico, politico y cultural, por lo tanto, habra bienes que merezcan resguardo en
una determinada sociedad, y en otra no.

En esta linea, la teoria también puede ser entendida como una garantia frente al poder
estatal, pues Unicamente se podra sancionar aquellas conductas que veridicamente lesionen
los bienes juridicos protegidos.

Es entonces que el dafio social que se genera mediante la afectacion de un interées
fundamental para la convivencia social, debera tener la intervencién inmediata de la rama
penal, pues al ser considerada una rama de ultima ratio dentro del ordenamiento juridico,
deberd tutelar los bienes de mayor relevancia social, mas no intereses particulares
malintencionados, como ya se ha visto en algunas ocasiones en Ecuador.

Respecto a la necesidad de la pena en la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, el
operador juridico, debera constatar todo lo relacionado con el contexto en que se ha cometido
el acto tipico, antijuridico y culpable, pues Unicamente de esta manera se entendera la
necesidad de la pena dentro de las circunstancias en las que se llevd a cabo el suceso.

Ahora bien, se puede decir que las caracteristicas que posee esta teoria, tienen como
finalidad garantizar los derechos consagrados tanto en la normativa nacional como
internacional acerca del trato que merece el ser humano en cuanto al debido proceso sin
deslindarlo de su calidad de persona, como propone la teoria contraria.

Comparto el interés de esta teoria, en salvaguardar no solo los bienes juridicos del
colectivo, sino también los derechos fundamentales individuales de cada sujeto, es por eso
que la actuacion del Derecho Penal, tiene su fundamento en el dafio provocado a terceros,
pues éste pretende proteger los intereses fundamentales de la sociedad, estableciendo

instrumentos adecuados en el direccionamiento de su actuacion, evitando el abuso de poder.
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Es precisamente, el Derecho Penal, la ciencia que se hace presente mediante estas
actuaciones, ya que de esta manera se ve reflejada la competencia que tiene este tipo de
Derecho para actuar en torno a la vulneracion tanto de la norma, como de los intereses
contenidos en ella.

Para finalizar, cuando se realiza la consolidacion de un bien juridico, es fundamental
elaborar un analisis exhaustivo del contexto en que este bien serd considerado como objeto
de proteccion, pues, si la realidad es diversa a la promulgacion del bien, este se desvalorizara
y perdera objetividad al momento de ser estimado como tal, por parte del legislador y de la

sociedad en cuestion.

1.7. Manifestaciones legislativas de la teoria de los Bienes Juridicos Protegidos en

Ecuador.-

En el siguiente punto a tratarse, se ha elegido la Seguridad Interna del Estado, como
manifestacion legislativa de la teoria de los bienes juridicos protegidos dentro del
ordenamiento ecuatoriano, esto, debido a la estrecha relacion que mantiene este bien para el
analisis del caso “Los 10 de Luluncoto”, en la presente investigacion.

La proteccién que se le brinda al Estado, mediante el bien juridico Seguridad, revela
cuales son los componentes por los que existe dicho resguardo, y la verdadera esencia de

considerar como bien juridico a este tipo de seguridad.

1.6.1. Fundamento de la proteccién Estatal.-

El Estado constituye una organizacion politica, que se ha conformado por la creacion
de diversas instituciones que ayudan al manejo y regulacion de las conductas emanadas por

el conglomerado social. Como menciona el jurista ecuatoriano Garcia (1978), el Estado es la
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sociedad estructurada politica y juridicamente, dentro de un determinado territorio, bajo una
autoridad soberana e independiente.

“Este ser “ficticio” tiene también la calidad de persona juridica o personalidad
juridica pues es sujeto de derechos, que se distingue de todas las demas personas juridicas en
el poder de imperium, como orden juridico internamente coactivo” (Sacta, 2013, p. 24). El
Estado al ser dotado de personalidad, posee voluntad exclusiva para la toma de decisiones
respecto al funcionamiento adecuado de la sociedad bajo la cual rige su poder, por lo cual,
requiere una esfera especial de proteccion.

La categoria de proteccion que se le brinda al Estado, versa sobre los intereses que
posee el colectivo referente a la conservacion del mismo, pues el Estado, al representar la
entidad encargada de la organizacion politica y juridica que rige los mecanismos de actuacion
de cada uno de sus subditos, se considera como un elemento fundamental para la estructura

social y su desenvolvimiento pleno.

1.6.2. Sequridad (Publica) Interior del Estado.-

Dentro del concepto de Seguridad Interior del Estado, se engloban dos aspectos
importantes:

Bajo el término Estado, la ley nos indica la persona a quien desea brindar proteccion vy, al

mismo tiempo, en parte, los intereses suyos que son objeto de tutela; bajo el término

seguridad, se completa la referencia a esos intereses. (Solari y Rodriguez, 2010, p. 213)

El término seguridad, por su parte, posee un componente fundamental, ya que
promueve la idea de continuidad de la organizacion social, siendo precisamente esta idea, la
que el Derecho pretende asegurar mediante la proteccién del ente ficticio denominado

Estado.
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“La Seguridad es la ausencia de riesgo para la existencia del Estado. Dafio que puede
surgir tanto por factores externos como por factores internos que deseen atentar a su
existencia, su paz y dignidad o a su funcionamiento” (Sacta, 2013, p. 24). Es asi, que la
seguridad representa la certeza que se le proporciona al Estado para su posible permanencia.
El dafio que pueda provocarse al Estado, lesionara su estabilidad y continuidad.

El término “seguridad interior alude a la proyeccién interna del Estado, esto es, a la
subsistencia del régimen politico y juridico que se ha dado el grupo humano que sirve de
sustento al Estado” (Solari y Rodriguez, 2010, p. 215).

En este sentido, la seguridad interior del Estado hace referencia al lugar de donde
proviene la lesion a los bienes estatales que se pretende proteger, pues, el concepto de
interior, revela aquellos intereses que el Estado resguarda dentro del funcionamiento interno

del mismo.

1.6.3. Importancia de la determinacién de bien juridico protegido: Sequridad (Publica)

Interior del Estado.-

La seguridad interior, en cuanto a bienes juridicos, reconocen al Estado como unico titular.

En esta calidad, el ente actia como individuo dotado de personalidad propia, en forma

absolutamente independiente del cuerpo social y de las personas que detentan el poder en un

momento histérico determinado. (Solari y Rodriguez, 2010, p. 216)

La acotacion que realizan los autores Solari y Rodriguez (2010), compone un criterio
importante en cuanto a la seguridad interior del Estado, pues, los juristas enfatizan que la
consideracion de este bien juridico no deberd depender de los intereses particulares de

preservacion del gobierno de turno, sino de un contexto social anticipado.
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Los autores Solari y Rodriguez (2010), precisan un caracter inmutable dentro de la
seguridad del Estado como bien juridico, ya que consideran que es conveniente que en los
Caodigos Penales se incluyan medidas que regulen circunstancias de caracter permanente, ya
que la tipificacion de ciertos comportamientos, no puede depender de personas o colectivos
que temporalmente detenten el poder (p. 219).

De esta manera, se puede determinar que, aquellos delitos que se tipifiqguen como una
vulneracién en contra de la seguridad del Estado como bien juridico protegido, tienen que
poseer una connotacion de caracter objetivo, enfatizando que lo que se busca proteger
mediante el resguardo de la seguridad estatal, son aquellos intereses de fundamental
importancia para la preservacion social.

Finalmente, es necesario establecer que tampoco pueden pertenecer al ambito de
delitos contra la seguridad interna del Estado, “aquellas conductas en las cuales existe una
motivacién de orden politico” (Solari y Rodriguez, 2010, p. 222), pues como se ha
manifestado con anterioridad, se veria distorsionado el principio de lesividad del bien juridico
protegido si se habla de perseguir comportamiento que Unicamente le parecen inadecuados

al régimen del momento.

1.6.4. Manifestaciones legislativas.-

Acerca de las manifestaciones legislativas, cabe decir que la teoria de Bienes Juridicos
Protegidos busca el resguardo normativo de estos intereses a través de la tipificacion de
delitos que atenten en su contra, es decir, aquellas conductas tipicas antijuridicas y culpables
que pretendan menoscabar el bien tutelado; seran consideradas delitos por su caracter

punible.
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Los tipos penales son una serie de oraciones gramaticales contenidas en normas penales que
estan ubicadas en la parte especial del Cddigo Penal en la cual se hace la abstracta descripcion
objetiva y subjetiva de comportamientos vulneradores de bienes juridicos. (Vega, 2016, p.

56)

El Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano, tipifica los delitos de rebelion, grupos
subversivos, terrorismo, delincuencia organizada, y asociacion ilicita, como conductas
atentatorias en contra de la Seguridad del Estado. El analisis de estos comportamientos
sancionados a través de la codificacion penal, direccionaran el curso del planteamiento
legislativo hacia la seguridad interna del Estado como bien juridico protegido, y a su

importancia dentro del caso “Los 10 de Luluncoto”.

a) Delito de rebelion.-

El delito de rebelién es considerado como la accién “contra el orden publico, penado por
laley (...), consistente en el levantamiento publico y en cierta hostilidad contra los poderes
del Estado, con el fin de derrocarlos” (RAE.es, 2019). El objetivo de este tipo de
comportamientos violentos, se encuentra en perjudicar el orden constitucional previamente
establecido.

El Codigo Organico Integral Penal (2014), establece en su articulo 336, el siguiente delito
en relacién con la rebelion;

Art. 336.- Rebelion.- La persona que se alce o realice acciones violentas que tengan por objeto
el desconocimiento de la Constitucion de la Republica o el derrocamiento del gobierno
legitimamente constituido, sin que ello afecte el legitimo derecho a la resistencia, sera
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que realice uno o varios de los siguientes actos, sera sancionado con pena privativa

de libertad de siete a diez afios.
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1. Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus atribuciones.
2. Impida la reunién de la Asamblea Nacional o la disuelva.

3. Impida las elecciones convocadas.

4. Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del Estado.

(COIP, 2014, art. 336)
e Bien juridico protegido: Seguridad publica (interior).
e Objeto material fenomenoldgico: Constitucion de la Republica, Gobierno Legitimo,
Asamblea Nacional, Estado.
e Verbo rector compuesto disyuntivo: Alzar o realizar.
e Verbo rector complementario: Desconocer, derrocar, levantar, impedir, promover.
Bajo la concepcion de la teoria de los bienes juridicos protegidos, el mencionado articulo
precautela la seguridad publica del Estado, mediante la tipificacion de conductas que atenten
contra la organizacion preestablecida del mismo. Se trata de una proteccion especifica acerca
de ciertos componentes fundamentales para el desarrollo del Estado Democratico, mismos
que se podrian ver afectados por el cometimiento del delito. Es por eso, que se ha decidido
visualizar el objeto material fenomenoldgico del tipo penal.
El objeto que hace referencia a la Constitucion de la Republica, al Gobierno Legitimo, a
la Asamblea Nacional y al Estado, es considerado como “aquel fendémeno juridico, natural o
social sobre el cual se concreta la violacion del interés juridicamente protegido y al que se
refiere la accion u omision del sujeto activo” (Reyes, 1981, citado por Vega, 2016, p.61).
Con respecto a la conducta tipica del delito de rebelion, se estructura sobre la base del verbo
rector “alzarse” (...), que segin Mufioz Conde “equivale a levantarse, desobedeciendo o

resistiendo colectivamente a alguien, en este caso al Poder legitimamente constituido. (Mufioz

1996, citado por Ocrospoma, 2008, p.8)
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Es asi que el enfoque de esta teoria propone la constatacion a cabalidad de la conducta
alzarse en contra del gobierno legitimo, para proceder con la intervencion penal respectiva,
de otra manera no se estaria cumpliendo con los estandares propuestos para su debida
aplicacion.

Al igual que la minima intervencion penal, otra de las caracteristicas con la que cuenta la
teoria de los bienes juridicos, es verificar el nexo causal existente entre la accion y el dafio
producido al bien juridico, pues solo asi, se corroborard la existencia del principio de
lesividad como presupuesto de la punibilidad.

Para la imposicién necesaria de la pena, peculiaridad también de la teoria en cuestion, se
deberd comprobar de forma sélida que han existido todos los elementos estructurales del tipo,
tales como; el sujeto pasivo afectado, el bien juridico tutelado, y los verbos rectores alzar,
realizar, desconocer, derrocar, levantar, impedir o promover.

El Estado ecuatoriano, como ente democratico de derechos y justicia, debera ser participe
de manera adecuada en el momento de garantizar el cumplimiento del proceso penal, pues si
no se encuentra justificacion alguna para la aplicabilidad de una sancion, se habra

entorpecido el funcionamiento del aparataje judicial.

b) Grupos Subversivos.-

Se denomina como grupos subversivos, al conjunto de personas que persiguen como fin
subvertir la institucionalidad de un Estado tomando como recurso el uso de la fuerza y
violencia. “La actividad subversiva consiste en ofrecer ayuda y apoyo moral a grupos,
individuos u organizaciones que incentiven el derrocamiento de gobiernos constitucionales”

(Ucha, 2010, p. 1).
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El articulo 349 del Cddigo Orgéanico Integral Penal (2014), describe el tipo de grupos
subversivos;

Art. 349.- Grupos subversivos.- La persona que promueva, dirija o participe en organizaciones

armadas, comandos, grupos de combate, grupos o células terroristas, destinadas a subvertir el

orden publico, sustituir las fuerzas armadas y policia nacional, atacarlas o interferir su normal

desempefio, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. (COIP, 2014,

art. 349)

e Bien juridico protegido: Seguridad publica (interior).

e Objeto material fenomenoldgico: Orden publico, Fuerzas Armadas y Policia

Nacional.

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Promover, dirigir o participar.

e Verbo rector complementario: Subvertir, sustituir, atacar, interferir.

De acuerdo a la teoria de los bienes juridicos protegidos, la proteccion de los bienes valiosos
para la estabilidad y funcionamiento social, en este caso la seguridad publica del Estado, se
vuelve una tarea necesaria para el Derecho Penal. Como menciona el catedratico Mir (1989),
“la importancia del bien merecedor de tutela juridico — penal ha de estar en consonancia con
la gravedad de las consecuencias propias del Derecho penal (p. 209)”.

Precisamente, el bien juridico al que se hace mencion, constituye la seguridad del
conglomerado social, pues la subversion del orden pablico perjudica el ambiente de todo un
Estado, por ende, la pena debera tener “consonancia” con los comportamientos desafiantes
de los grupos delictivos.

Al respecto, las caracteristicas de esta teoria deberan cumplirse reflejando la pertinente
armonia que requiere el nexo causal de lo cometido, tomando en cuenta los elementos

estructurales del tipo y las garantias de un Estado de Derecho.
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c) Delito de Terrorismo.-

En la actualidad no se ha logrado concretar una definicion unanime de lo que constituye
el terrorismo. Sin embargo, con el fin de acordar significados, se ha tomado en cuenta la
siguiente designacion.

Segun Calduch (2001), el terrorismo es;

Una estrategia de relacion politica basada en el uso de la violencia y de las amenazas de

violencia por un grupo organizado, con objeto de inducir un sentimiento de terror o

inseguridad extrema en una colectividad humana no beligerante y facilitar asi el logro de sus

demandas. (Calduch, 2001, citado por Kreibohm, 2002, p. 3)

Es decir, se trata de una organizacion previa al cometimiento del delito, ya que
mediante el uso de la violencia planificada, determinado grupo pretende infundir malestar y
terror en la poblacion.

El Codigo Organico Integral Penal (2014), menciona en su articulo 366, el siguiente
delito en relacion con el terrorismo;

Articulo 366.- Terrorismo.- La persona que individualmente o formando asociaciones

armadas, provoque o mantenga en estado de terror a la poblacién o a un sector de ella,

mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas

0 pongan en peligro las edificaciones, medios de comunicacion, transporte, valiéndose de

medios capaces de causar estragos, sera sancionada con pena privativa de libertad de diez a

trece afios, en especial si: (COIP, 2014, art. 366)

Numeral 9. La persona que entregue, coloque, arroje o detone un artefacto o sustancia

explosiva u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso publico, una instalacion

publica o de gobierno, una red de transporte publico o una instalacion de infraestructura, con
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el proposito de causar la muerte o graves lesiones corporales a las personas o con el fin de

causar una destruccion material significativa. (COIP, 2014, art. 366)

e Bien juridico protegido: Seguridad publica (interior).

e Objeto material fenomenolégico: Vida, integridad fisica, libertad.

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Provocar, mantener, entregar, colocar, arrojar, o

detonar.

e Verbo rector complementario: Poner, causar.

En esta linea, el jurista Gustavo Pérez Ramirez (2013), se pronuncia respecto a la
definicion del tipo penal terrorismo en Ecuador.

Una definicién demasiado amplia puede llevar a la creacion de un estado de excepcion
permanente, lo que constituye un peligro para la democracia y dafio moral que se hace a las personas
por una utilizacion inadecuada de los conceptos, con consecuencias psicoldgicas y sociales graves.
(Pérez, 2013, citado por Enriquez, 2014, p. 13)

Es decir, la tipificacion de conductas que no constituyan una concepcion clara y
precisa del tipo delictivo, da pie para falsas interpretaciones, provocando inseguridad
juridica, y deteriorando la relacion Estado — persona, pues el dafio moral que puede
ocasionarse por la amplitud de definiciones, no representa la proteccion de bienes juridicos,
sino un uso ilimitado de las facultades estatales.

El pensamiento al que se direcciona la teoria de los bienes juridicos protegidos, radica
en la esfera de proteccion que se le brinda a un interés fundamental para el desarrollo de la
sociedad, pero también se enmarca en los parametros de legalidad que deben cumplirse en el
momento de la sancién, acordando de manera precisa el tipo penal y el contexto social.

Se puede observar dentro de la estructura del delito en relacién con el terrorismo, que

el bien que se protege mediante la sancidén de conductas atentatorias, es la seguridad del
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Estado. Estableciendo que los sujetos que aspiren a realizar cualquier tipo de acto delictivo
contra la seguridad colectiva de las personas, grupos humanos, o sus bienes, tendra como
medida condenatoria la pena privativa, y la imposicion de un pago pecuniario.

En efecto, se evidencia como a través de un enfoque proteccionista por parte del Estado,
se busca precautelar su seguridad, instituyendo varias conductas que pueden llegar a
manifestarse como una vulneracion ante el poder estatal. La persona que individualmente o
conformando organizaciones busque quebrantar el orden establecido, poniendo en peligro la
vida, la integridad fisica o la libertad de la comunidad, sera sancionada.

La naturaleza politica del terrorismo no resulta, sélo o primordialmente, de sus moviles u
objetivos, sino del hecho mismo de que constituye una forma de relacion; relacion que esta
destinada a alterar, sustantivamente, el orden de la convivencia y de las normas basicas de la
conducta social y que, por lo tanto, afecta a la esencia misma de la politica, cuya funcién
ultima es la instauracion y el mantenimiento de una determinada organizacion de la sociedad.
(Kreibohm, 2002, p. 3-4)

Como lo menciona la autora Kreibohm (2002), efectivamente, el cometimiento de este delito
tiene como objetivo alterar el orden y la normas previstas como correctas dentro del pardmetro social,
lo que genera una afectacion directa a la institucionalizacion organizada del Estado.

Finalmente, para la correcta aplicacion del tipo, como ya se ha mencionado, serad
primordial evaluar de qué manera se ha concretado el delito terrorismo, y cémo se ha
provocado estado de terror en la sociedad mediante los comportamientos violentos descritos.
La minima intervencion penal, la lesividad y la necesidad de la pena, deberan tomarse en
cuenta en el momento de considerar la teoria de bienes juridicos, dentro del Estado de
Derecho, pues, estas caracteristicas facilitaran la evidencia respecto a la afectacion concreta

del bien en cuestion.
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d) Delincuencia organizada.-

La delincuencia organizada, es considerada como, “toda organizacién creada con la finalidad
expresa de obtener y acumular beneficios econémicos a través de su implicacion continuada en
actividades predominantemente ilicitas y que asegure su supervivencia en diligencias,
funcionamiento y proteccion mediante el recurso de la violencia (...)” (Corte Ibafiez, 2010, citado
por Sosa, 2015).

Como se puede deslindar de la definicion acotada, la delincuencia organizada tiene como
finalidad la obtencion de beneficios mediante el cometimiento de actividades delictivas. En
Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal (2014), detalla la delincuencia organizada en su
articulo 369;

Art. 369.- Delincuencia Organizada.- La persona que mediante acuerdo o concertacion forme un

grupo estructurado de dos o mas personas que, de forma permanente o reiterada, financien de

cualquier forma, ejerzan el mando o direccién o planifiquen las actividades de una organizacion
delictiva, con el prop6sito de cometer uno 0 mas delitos sancionados con pena privativa de
libertad de mas de cinco afios, que tenga como objetivo final la obtencion de beneficios

econémicos u otros de orden material, sera sancionada con pena privativa de libertad de siete a

diez afios. (COIP, 2014, art. 369)

e Bien juridico protegido: Seguridad publica (interior).

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Formar, financiar, ejercer, o planificar.

e Verbo rector complementario: Acordar, concertar, cometer.

Es entonces, que la delincuencia organizada, se encuentra configurada por un tipo de jerarquia
que dirige a las personas inmersas en la planificacion de actividades ilicitas. Constituyendo una

“organizacion con una fuerte cohesion interna” (Chauca, 2019, p. 28).
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Al considerar la teoria de los bienes juridicos como una categoria de importancia dentro
de la vida social, el legislador contempla la necesidad de establecer parametros de actuacion
al ser social, orientando esta actuacion a la no lesion de los bienes juridicos, pues a través de
esta manera el Estado mediante su imperio de poder decide cuales son las leyes optimas que
se deben implementar en el caso de la lesion del bien juridico protegido.

Desde esta perspectiva, si se ha constatado la lesion del bien juridico protegido seguridad
publica del Estado, mediante el cometimiento de delitos “sancionados con una pena privativa
de libertad de mas de cinco afios, que tenga como objetivo final la obtencion de beneficios
economicos u otros de orden material” (COIP, 2014, art. 369), por parte de una organizacion delictiva;
la consecuencia de esta afectacion sera la intervencion inmediata del Derecho Penal con la
aplicacion de una pena conforme a los parametros del debido proceso.

e) Asociacion ilicita.-

El delito de asociacion ilicita es considerado de manera imprecisa, ya que conlleva a la
confusion con diversas nominaciones en el ambito juridico penal. Esta se visualiza con
frecuencia dentro de los procesos judiciales, “siendo un delito al que se suele acudir en forma
indiscriminada para juzgar todos los casos en los cuales no esta claro el tipo penal que ha cometido
el infractor”. (Chauca, 2019, p. 66)

A pesar de las varias definiciones que se le han otorgado a este delito dentro de la dogmatica
penal, se ha considerado como acertada la siguiente;

Cuando tres 0 mas personas se ponen de acuerdo, en forma organizada y permanente, para

cometer delitos, y dicha organizacion tiene caracter estable, existiendo ademas un vinculo de

comunidad y pertenencia entre sus miembros, se esta en presencia de una asociacion ilicita.

(Cornejo, 2001, citado por Chauca, 2019, p. 67)
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Sin embargo, la tipificacion de este tipo penal en la legislacion ecuatoriana, denota
simplicidad en la categorizacion de la infraccion, es por eso que surgen las posibles
confusiones al momento de aplicar el articulo. EI Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014),
manifiesta en su articulo 370, la descripcion de asociacion ilicita.

Art. 370.- Asociacion llicita.- Cuando dos 0 méas 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 asociacién, con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

(COIP, 2014, art. 370)

e Bien juridico protegido: Seguridad publica (interior).

e Verbo rector compuesto: Asociar, cometer.

Uno de los principales fundamentos que versan dentro de la teoria de los bienes juridicos
protegidos, es precisamente la de establecer con claridad cudl es el bien juridico que se pretende
proteger, determinando los elementos de su posible lesién para instaurar de manera concreta el tipo
delictivo.

El bien juridico tendria un principio de garantia cognitiva, ya que a través de él todos debieran

saber qué es lo que el sistema juridico protege y ese conocimiento posibilita que el bien juridico

sea critico, porque asi es posible revisar los fundamentos de la criminalizacion. (Carrasco, 2015,

p. 245)

Se ha entendido como bien juridico afectado la seguridad publica del Estado, ya que, la asociacion
ilicita esta presente dentro de los delitos contra la estructura del estado constitucional del Capitulo
Sexto del Cédigo Organico Integral Penal. La participacion en una asociacion para la comision de
delitos “sancionados con pena privativa de libertad de menos de cinco afios” (COIP, 2014, art. 370),
obtendra como resultado la pena privativa de libertad.

De acuerdo con la teoria de los bienes juridicos protegidos, la intervencion penal debera ser

sumamente minuciosa al momento de catalogar la infraccion que se ha cometido dentro de la
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participacion criminal, justamente para evidenciar cual seria la afectacion al bien juridico, y si cabe
0 no la imposicion de una pena.

Es preciso mencionar que en este delito en especifico, el legislador no ha procurado detallar
cuéles son los elementos estructurales del tipo, dejando asi un peligroso vacio dentro de la hormativa
penal. La problemética se presenta por la indeterminacion de la conducta delictiva, lo que podria dar
tramite para que se realice una manipulacion a la hora de administrar justicia, algo que se ha
evidenciado en Ecuador.

En concordancia, para finalizar este tema, se puede manifestar que lo protegido en
este tipo de delitos, es la permanencia del Estado como entidad suprema. Al considerar el
bien juridico Seguridad Publica del Estado como un producto social, este dependera de
aquellas realidades sociales, econdmicas y politicas por las que atraviese el mismo, ya que
podria surgir “la injusticia del derecho penal, que se produce cuando las posiciones
dogmaticas encubren ideoldgicamente el objeto de proteccion” (Carrasco, 2015, p. 246).

Es entonces, que los bienes juridicos podrian ser como se pretende realidades sociales,

0 intereses particulares en donde se forjaria la discusion.
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CAPITULO 11

TEORIA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

“El observador lego supone ingenuamente que el mundo es exactamente como lo ve.
Acepta el testimonio de la percepcidn visual sin criticarlo. No reconoce que su
percepcion visual esta mediada por sistemas de deduccion indirectos”

Campbell y Herskovitz

2.1. Antecedentes.-

A traveés de la historia, desde el inicio de la sociedad, el ser humano se ha distinguido
por la necesidad de agrupacion dentro de un mismo entorno, conglomerado que con el paso
del tiempo, regularia los comportamientos de los integrantes mediante el control social,
dando paso a que se generen instituciones juridicas, politicas, econdmicas y sociales, que
adviertan el camino adecuado de dicho comportamiento.

Las conductas, la costumbre, y las practicas que son adoptadas por los seres que
habitan en sociedad, se encuentran comprometidas en mantener el orden dentro de los
pardmetros establecidos. El interés de las personas inmiscuidas en este orden, se basa en
adoptar un comportamiento dirigido a la supervivencia, los parametros que se imponen en
cada una de las sociedades pueden estar condicionados a normas, leyes, deberes, valores, y
creencias.

A pesar de que cada Estado pueda tener una percepcion distinta acerca de las
actuaciones que sus subditos deben tener para pertenecer al mismo, es necesaria la

instauracion de instituciones juridicas fundamentales para el desarrollo en sociedad.
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Una de las instituciones juridicas conocidas a lo largo de los afios por comprometerse
con el fortalecimiento de la sociedad, vigilando el comportamiento de la persona, es el
Derecho Penal. Esta rama del derecho expresa mediante su ordenamiento el alcance de las
conductas emanadas por el ser humano, teniendo como principal finalidad mantener la
vigencia de la norma, importante para preservar el control social.

Luhman, define al control social como:

La condicién basica de la vida social, pues a través de él se asegura el cumplimiento de las

expectativas de conducta y los intereses contenidos en las normas que rigen la convivencia,

confirmandolas y estabilizandolas contrafacticamente, en caso de su fluctuacion o

incumplimiento, con la respectiva sancion impuesta en una determinada forma o

procedimiento. (citado por Mufioz Conde, 1999, p. 36)

Se puede evidenciar dentro del concepto seleccionado, que el cumplimiento de las
conductas que se espera de una persona que vive en un entorno social, asegure la convivencia,
y que cualquier tipo de incumplimiento frente a la norma tendra una sancion respectiva. Por
ello, es importante que las personas que se encuentran sometidas a un ordenamiento juridico
determinado, tengan en cuenta que existen ciertos actos que quebrantan la vigencia de la
normay que al hacerlo en seguida el derecho actuara.

A lo largo de los afios el Derecho Penal se ha caracterizado por ser un foco de estudio
bastante amplio, se ha llegado a considerar que dentro de este mismo derecho coexisten varias
teorias, una de ellas y del cual se desprende el presente capitulo es, el Derecho penal del
enemigo.

La teoria del Derecho Penal del enemigo surge para evidenciar las divisiones ocultas
del derecho penal, esta teoria y su concepto particular fue emitido por el catedratico y jurista

aleméan Giinther Jakobs (1985), el autor sefiala que a partir de estudios y analisis acerca de la
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aplicacion de ordenamientos juridicos que gobernaban en la época, pudo reflejar que dentro
de los regimenes penales se encontraban inmersas dos claras distinciones, un trato para
ciudadanos y otro distinto para los considerados enemigos.

Jakobs, (citado por Rodriguez, 2014), menciona que, estamos frente a un enemigo
cuando hablamos de: “aquel que en forma presuntamente verdadera ha abandonado el
derecho, que no garantiza el minimo de seguridad cognitiva de su comportamiento personal,
y que lo manifiesta explicitamente con su conducta” (p. 17).

Se concluye entonces que, los llamados enemigos son considerados fuente de peligro
para el derecho debido a un comportamiento que pretende desestabilizar la norma, y por lo
mismo, este tipo de personas han decidido autoexcluirse de la sociedad a través de conductas
negligentes.

Pese a que el estudio y razonamiento de Jakobs dio un giro en la concepcion del
Derecho penal, anteriormente varios conocidos autores habian evidenciado levemente que
dentro de una misma sociedad existian dos clases de personas que la conformaban, aquellos
que cumplen la norma, y aquellos que la transgreden, y por ello, es necesaria su eliminacion.
Santo Tomas de Aquino menciona algo al respecto.

Todo poder correctivo y sancionario proviene de Dios, quien lo delega a la sociedad de
hombres; por lo cual el poder publico esta facultado como representante divino, para imponer
toda clase de sanciones juridicas debidamente instituidas con el objeto de defender la salud
de la sociedad. De la misma manera que es conveniente y licito amputar un miembro
putrefacto para salvar la salud del resto del cuerpo, de la misma manera lo es también eliminar
al criminal mediante la pena de muerte para salvar al resto de la sociedad. (Aquino, 1978, p.

448-449)
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Lo expuesto por Santo Tomas de Aquino permite realizar una vinculacién con lo
manifestado por el jurista Jakobs acerca de los denominados enemigos, ciertamente se
pretende distinguir entre ciudadanos y sujetos que dejan de pertenecer a la sociedad a causa
de una actitud errénea.

En este sentido, se puede establecer que los llamados enemigos deciden abandonar el
derecho porque sus actuaciones no garantizan ningun tipo de seguridad cognitiva en el
entorno en el que se encuentran. Los enemigos con el paso del tiempo se han ido visualizando
de manera mas imponente, de cierto modo, se pueden identificar en la historia antecedentes
existentes de la teoria del derecho penal del enemigo, no obstante, en la actualidad también
se vislumbra una cara del derecho penal que no esta expuesta al cien por ciento, ya que se
esconde entre las grandes garantias del Estado de Derecho.

Es importante destacar que los antecedentes enunciados acerca de la teoria del
derecho penal del enemigo, visualizan la latente necesidad de la sociedad por generar un
desarrollo en cada una de las instituciones juridicas penales, mismas que colaboran para la
evolucidn tanto del ser humano como de su entorno.

Justamente el Derecho Penal se ha ido manifestado a través del tiempo con cambios
en cuanto al dinamismo del ser social, y la teoria mencionada, ha estado presente como una

tendencia en su aplicacion para combatir la peligrosidad.

2.2. Concepto.-

La teoria del Derecho Penal del enemigo impulsada por el catedratico Gilinther
Jakobs, manifiesta la presencia de dos polos del derecho penal, el del ciudadano, y el del

enemigo. Mediante un estudio descriptivo de varios ordenamientos juridicos, el autor
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comenta que no existe una normativa particular para enemigos y otra para ciudadanos, pero
delimita por qué ambas teorias se encuentran plasmadas en el Derecho Penal.

A lo largo de los afios esta teoria se ha ido construyendo desde una posicion mas
dominante en base a criterios, comentarios, y analisis de personas allegadas al derecho. A
continuacion, analizaré varias observaciones emanadas por conocedores del tema, las cuales
expresan el concepto en el que se enmarca el enemigo, mismo que transitd inicialmente por
la calidad de ciudadano.

Segun la descripcién de Jakobs enemigos:

Son aquellos individuos que con su actitud, su vida econémica 0 mediante su incorporacion

a una organizacion delictiva, de manera permanente, se han apartado del Derecho en General

y del Penal en particular; por lo que no garantizan la minima seguridad cognitiva de un

comportamiento conforme a derecho. (Gracia, 2005, p. 7)

El autor hace una explicita advertencia acerca de los individuos denominados
enemigos, que a causa de una conducta que transgredio el derecho, se han apartado del
mismo, lo que evidencia, que carecen de seguridad cognitiva, misma que ha sido reflejada a
través de su comportamiento desafiante, y potencialmente criminal.

Este tipo de individuos que vulneran la seguridad del derecho, no pueden ser
considerados ciudadanos, ya que las personas que pertenecen a un Estado, estan conscientes
de lo importante que es asegurar la vigencia de la norma mediante su adecuada conducta en
sociedad, por lo expuesto, se puede visualizar que este problema no se podra dirimir por el
derecho penal tradicional o del ciudadano, sino por la caracterizacion de un derecho penal
del enemigo.

El Derecho penal del enemigo es Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado tiene

derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden persistentemente en la
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comision de delitos; a fin de cuentas, la custodia de seguridad es una institucion juridica. Mas

aun: los ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que tome las medidas adecuadas, es

decir, tienen un derecho a la seguridad. (Jakobs y Cancio, 2003, p. 32)

Segun lo expuesto en el parrafo anterior, se puede demostrar que el uso del derecho
penal del enemigo, es una “facultad potestativa” del Estado, en caso de sentirse amenazado
por el cometimiento reiterativo de delitos por parte de individuos peligrosos. De esta forma
se puede decir que, el derecho penal del enemigo pretende ser un derecho autbnomo, y no
esta del todo alejado del Derecho penal tradicional en cuanto a la vigilancia y cumplimento
de la norma, pero actia de manera radical para que ese tipo de actos no se vuelvan a cometer,
imponiendo una pena rigurosa al enemigo.

De igual manera se menciona que los ciudadanos inmersos en un Estado de Derecho,
deben demandar al mismo para que tome las medidas necesarias con el fin de asegurar su
proteccion, teniendo en cuenta, que las personas que se rigen bajo los pardmetros normativos,
poseen la calidad de ciudadanos, y por ende, sus deberes y derechos son totalmente exigibles.

Es menester indicar, que varios autores sostienen que enemigo, es aquel que ha
incumplido con el contrato social, contrato al que determinado grupo ha decidido someterse,
y que tiene como finalidad dejar de lado ciertas libertades para poder pertenecer a un Estado,
mismo que exigira derechos y obligaciones por parte de los contrayentes.

Rosseau (1978), menciona que la esencia del pacto o contrato social se da porque
“cada cual pone en comun su persona Yy su poder bajo la suprema direccion de la voluntad
general, y cada miembro es considerado como parte indivisible del todo” (p.55).

La convivencia en sociedad, radica en el interés comdn. Sus habitantes se sienten
comprometidos en mantener un comportamiento que se adecue a las leyes de cada Estado,

este tipo de normativa busca encaminar al ser humano para su desarrollo. EI sometimiento

-67 -



hacia las normas que cada régimen maneja, se orientan a la conveniencia general, por ello,
cuando el denominado enemigo quebranta la norma, el Estado, en su afan de proteccion
procede con la aplicacion de una pena.

Elias Neuman (2004), reflexiona respecto al incumplimiento del contrato social, y
menciona que los hombres que delinquen, lo hacen porque no se sienten en una condicién de
igualdad frente a los demaés, por ello, realizan actos moralmente reprochables, y
juridicamente sancionables.

De esta manera se hace posible el cuestionamiento acerca del alcance del poder
Estatal para combatir el peligro en casos necesarios, claramente se puede hablar de diferentes
caracteristicas en el accionar de cada enemigo, pero surge la duda; ¢estos individuos son
enemigos innatos, o el Estado les ha privado de un contrato social en igualdad de
condiciones?.

Sin embargo, Rosseau (1978), comenta que;

Cada individuo puede, como hombre, tener una voluntad contraria o desigual a la voluntad

general que le distingue como ciudadano. Su propio interés puede aconsejarle de manera

completamente distinta de la que le indica el interés comun; su existencia absoluta y

naturalmente independiente puede colocarle en franca oposicién con lo que debe a la causa

comdun. (Rosseau, 1978, p.59)

Lo expuesto por Rosseau, demuestra que, cualquier persona puede en algn momento
actuar fuera de la causa comin si su pensamiento es contrario a lo establecido, por ende,
dependera de su decision el seguir perteneciendo a un Estado.

Cuando el individuo decide por cuenta propia, a pesar de lo reglado por el Derecho,

ir en contra del bienestar de toda una sociedad, tendra que asumir las consecuencias de
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deslindarse del pacto social, y segun la teoria del Derecho penal del enemigo su calidad dejara
de ser la de un ciudadano porque ha delinquido.

La caracterizacion del delincuente en vinculacion con la sociedad se expresa por
medio de esta cita proporcionada por Jakobs: “el delincuente infringe el contrato, de manera
que ya no participa de los beneficios de este; a partir de este momento, ya no vive con los
demas dentro de una relacion juridica” (Jakobs y Cancio, 2003, p. 26).

En el momento en que el individuo perteneciente a un entorno donde se exige el
cumplimiento de ciertas conductas para ser parte del mismo, incumple lo pactado, se
desprende autométicamente de los beneficios que dicho contrato pudo haberle
proporcionado.

Es de suma importancia visualizar varios puntos de vista acerca del concepto del
Derecho penal del enemigo, porque Unicamente de esta manera, se puede comprender, cuél
es la esencia del denominado enemigo y revelar el trasfondo de su comportamiento carente
de seguridad cognitiva.

Segun Hans Kelsen (1960), un individuo estad sometido a un orden normativo en la medida

en que su conducta esta regulada por las normas de tal orden. Un orden normativo es eficaz

cuando, de manera general, los individuos a los cuales se dirige se conforman a sus normas

(p. 25).

Kelsen propone que solo aquellos que tienen una conducta que se encuadra a las
normas propuestas por un orden, se encuentran sometidos. También el autor comenta acerca
de la eficacia de la norma, por lo que se entiende que una norma cumple con el parametro de
eficaz siempre y cuando sea obedecida, y aplicada por las personas que integran una misma

sociedad.
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Entonces, el concepto puede dar a entender que los individuos que no se conforman
con las normas preestablecidas, pueden ser considerados enemigos, ya que no desean acatar
lo estipulado por el Derecho, ni pensar en la satisfaccion comun.

Es preciso mencionar que el término enemigo no debe interpretarse de manera
peyorativa, segun Jakobs, quien menciona que “un Derecho Penal del enemigo al menos
implica un comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de una conducta
espontanea e impulsiva” (Jakobs y Cancio, 2003, p.32).

Jakobs dice, que cuando se habla de delincuentes, se puede divisar dos clases;
aquellas personas que contravienen la norma porque cometieron un error, o individuos que
debido a su peligrosidad pueden terminar destruyendo el ordenamiento, en la segunda clase,
es necesario usar la coaccion frente a una posible desautorizacién del Derecho.

En este sentido, se puede descartar que la primera clase de personas, sean tratadas
como ciudadanos porque tienen la capacidad de brindar una seguridad cognitiva en su
comportamiento personal, como ya se enuncid, han cometido un error. La segunda clase al
contrario, son individuos que carecen de seguridad cognitiva, y por lo tanto, pueden poner en
peligro la construccién de un ordenamiento.

En este punto, es importante observar la diferencia existente entre derecho penal del
enemigo, y derecho penal del autor. A pesar de que pueda prestarse a malas interpretaciones
en ciertos casos, se hace referencia a dos modelos distintos. ElI primer derecho penal
concierne a un individuo que debido a sus actos se ha declarado enemigo de la norma, y en
el segundo, se hace alusién a una personalidad peligrosa.

Rodriguez (2014), hace una breve, pero concisa descripcion, acerca de la diferencia

entre ambos modelos de derecho penal:
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En el Derecho Penal de Autor se trata como “autor” precisamente a quien se lo considera

como tal por encarnar la figura misma de autor. Pero se lo considera autor tal cual lo es en el

Derecho Penal: responsable de antemano, sin verificar sus actos o conductas. Mientras tanto,

en el Derecho Penal del Enemigo, al enemigo no se lo considera autor, por lo tanto

responsable, sino que simplemente se lo considera peligroso. (p. 169)

La institucion del Derecho Penal del enemigo hace énfasis en la peligrosidad del
sujeto, su intencidon es visualizar de manera futura, cuales pueden ser las medidas
correspondientes para evitar que se produzca un dafio en la normay por ende, en el entorno
en el que se encuentra sumergido el denominado enemigo.

Jakobs (2006), considera la necesidad del Estado de imponer un castigo a las personas
potencialmente peligrosas, es decir, no se cometia un delito sino que se prevenia su
cometimiento.

Analizar como el estado puede determinar qué tipo de personas pueden ser
potencialmente temerarios en sociedad, es un tema interesante. Jakobs (2003), dice que “el
ordenamiento juridico reacciona frente a ese tipo de criminalidad, no compensando un dafio a la
vigencia de la norma, sino eliminando un peligro” (citado por Landaverde, 2015).

Dentro del andlisis, se comienza a manifestar que la finalidad de este tipo de Derecho,
es precautelar la vigencia de la norma mediante la eliminacion de individuos peligrosos que
dejan de lado la seguridad y el bienestar del conglomerado social.

Al parecer la teoria del Derecho penal del enemigo, es una norma de caracter
especial, porque engloba varios criterios para constatar que el sujeto que se menciona, es
necesariamente un enemigo social, varios autores sefialan que la manera correcta de

encaminar a estos individuos, es la coaccién del Derecho.
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Cuando se presenta una desautorizacion de la norma, enseguida es fundamental la
aplicacion de una pena, de otra manera, nadie estaria obligado a cumplirla. “Se denomina
Derecho al vinculo entre personas que son a su vez titulares de derechos y deberes, mientras
que la relacion con un enemigo no se determina por el Derecho, sino por la coaccion” (Jakobs
y Cancio, 2003, p. 25-26).

Se comenta que la coaccion puede ser mas imponente dentro del Derecho penal,
porque somete, vigila y protege al ciudadano que busca cumplir a cabalidad lo que engloba
el Derecho, el método de ejercer coaccidén deriva de la preocupacion ante la latente
inseguridad proporcionada por los denominados enemigos, que con su actuar pueden arrasar
con lo implementado bajo normativa.

El enemigo rechaza la legalidad de la norma, por ello actua de la forma en la que lo
hace, no tiene un sentido de pertenencia con el conglomerado que lo ha acogido, pues no
respeta la regulacion que se ha elegido para la convivencia. El Derecho mediante la teoria
penal del enemigo busca combatir peligros.

Polaino- Orts (2006) comenta que “la norma existe como norma precisamente porque
existe la esperanza, la expectativa que los ciudadanos se comporten como “personas en
Derecho” y respeten la norma como patron de conductas socialmente permitidas” (citado por
Palacios, 2016, p. 32).

El Estado, con miras a proteger a las personas que lo conforman, de aquellas que
buscan su deterioro mediante el peligro, considera pertinente ejercer su facultad sancionadora
en el caso de la posible comisién de un delito que atente contra uno de sus protegidos, de esta
manera garantiza el cumplimiento de la norma, y visualiza cuales son las falencias que

presenta la sociedad para que ciertos delitos sean cometidos por los denominados enemigos.
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No todas las personas pueden tener calidad de ciudadanos si atentan contra el Estado
de manera reiterativa, por ello, es necesario analizar las caracteristicas de la teoria del
Derecho Penal del enemigo, de esta manera se puede entender cuél es el mecanismo de

actuacion de dicha teoria, y su fundamento en cuanto a la calidad de enemigos.

2.3. Caracteristicas fundamentales de la teoria del Derecho Penal del enemigo.-

La teoria del Derecho Penal del enemigo, se ha caracterizado por tener tres elementos
sistematizados que lo convierten en un derecho penal auténtico con distincion del derecho

penal ordinario. A continuacion mencionaré las caracteristicas que engloba esta teoria.

a) Amplio adelantamiento de la punibilidad.-

El adelantamiento de la punibilidad se da de manera anticipada al cometimiento de
un delito, esta accidn, busca incriminar actos preparatorios, es decir, se precautela la lesion
del bien juridico. Esta caracteristica tiene una importante relevancia en cuanto a una
visualizacion prospectiva, ya que su contenido no sanciona el delito, sino las conductas
motivadas de peligrosidad.

La anticipacidn de las barreras punitivas de proteccion que, por obra del legislador, se operaba

en determinados tipos delictivos podia justificarse, en el caso concreto, por la especial

peligrosidad de la conducta, que compromete bienes juridicos como la paz publica, la

seguridad juridica, el clima favorable al Derecho, etc (Polaino, 2009, p. 52).

Entonces, no hay un acto punible todavia, pero se considera que los acontecimientos

previos pueden violentar el ordenamiento juridico de forma drastica. Si bien es cierto, el

principio de punibilidad se rige debido al acto que es merecedor de un castigo, de una pena,
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en el adelantamiento lo que se pretende a traves de su excepcional aplicacion, es asegurar la
vigencia de la norma, y con ello a los ciudadanos que la cumplen.

Asua (1980) establece que “el Estado tiene derecho a castigar, pero es preciso que
investiguemos el por qué” (citado por Albarracin, 2018, p. 16). EI IlUS PUNIENDI del
Estado, permite que sea el encargado de sancionar a los individuos que pueden atentar contra
su seguridad y el de las personas inmersas en €él. La pena, dentro de la teoria del Derecho
Penal del enemigo tiende a considerar los actos que en un futuro podrian perjudicar un bien
juridico protegido, por lo tanto, al momento de sancionar, el Estado evalGa de qué manera
los actos preparatorios pudieron atentar la estabilidad de la norma.

La constatacion del iter criminis seria fundamental para el anélisis y la correcta
aplicacion de esta caracteristica, partiendo de su importante terminologia. Iter criminis es
considerado como: “Camino del crimen. Comprende todo el proceso psicologico de
incubacion del propdsito delictivo hasta la perpetracion del delito, con la consideracion
juridica y social, en cada etapa, de la punibilidad y peligrosidad de la actitud y del sujeto”
(Cabanellas, 2008, p. 207).

“Se criminalizan conductas en el estadio previo en razon de la falta de seguridad
cognitiva que presenta quien actla delictivamente (enemigo)” (Bravo, 2007, p. 26). Se revela
que la caracteristica analizada, cuenta con un estudio acerca de la seguridad cognitiva que
emanan las actuaciones del individuo, se evalia su nivel de peligrosidad frente al

ordenamiento juridico mediante el adelantamiento de la punibilidad.

b) Las penas impuestas son desproporcionadamente altas.-

No solo es interés comln que no se comentan delitos, sino que sean menos frecuentes en

proporcion al mal que causan en la sociedad. Asi, pues, méas fuertes deben ser los motivos
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que retraigan los hombres de los delitos a medida que son contrarios al bien pablico, y a

medida de los estimulos que los inducen a cometerlos. Debe por esto haber una proporcion

entre los delitos y las penas. (Beccaria, 2015, p. 25)

La imposicién de las penas, conlleva un exhaustivo analisis por parte de los jueces
como administradores de justicia, ya que como autoridades responsables de la correcta
aplicacion de la norma, deben proceder de manera consciente en su trabajo. Principios como
la racionalidad, la sana critica, la argumentacion juridica, la interpretacion de la ley; son de
fundamental importancia para la correcta decision judicial.

Sin embargo, una de las caracteristicas presentes en el Derecho Penal del enemigo,
es justamente la desproporcionalidad de las penas impuestas, dado que los actos preparatorios
son condenados con la misma gravedad que una lesion a un bien juridico protegido.

La desproporcionalidad de las penas aplicables, de conformidad con esta teoria tiene una

doble connotacién: Por una lado, la punibilidad de actos preparatorios no estd acompafiada

de ninguna reduccion de la pena con respecto a la fijada para los hechos consumados; y por
otra, la pertenencia del autor a una organizacion delictiva es tomada en cuenta para establecer
agravantes considerables y desproporcionadas respecto de hechos delictivos concretos que
realicen los individuos en el ejercicio de su actividad habitual o profesional al servicio de
dicha organizacién. (Palacios, 2016, p. 21-22)

Como se menciona en la cita anterior, también es clave destacar que en el caso de que
el individuo perteneciera a una organizacion delictiva, este detalle sera tomado en cuenta
para considerar agravantes dentro de la pena. De este modo podemos comprender por qué la
teoria analizada, actia de manera radical con el enemigo, evitando que el posible dafio a

ocasionar sea desastroso para la sociedad que lo ha acogido.
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c) Existen determinadas garantias procesales que son relativizadas o incluso

suprimidas.-

Una de las caracteristicas que tiende a ser objeto de critica, es precisamente la que
analizada a continuacion. Su cuestionamiento se da por contravenir las garantias del debido
proceso en relacion con “la posibilidad de incomunicar al detenido, la licitud y admisibilidad
de la prueba, la intervencion de las comunicaciones, la investigacion clandestina” (Palacios,
2016, p. 22).

La teoria del Derecho Penal del enemigo, considera pertinente tomar medidas
drésticas en el proceso de indagar la participacion del individuo en actos delictivos. En el
transcurso de este proceso, se omiten ciertas disposiciones que tienen como finalidad
cooperar al descubrimiento del contexto ilicito, constituye una forma de indagacién
estratégica y clandestina.

La falta de presuncién de inocencia, es otro aspecto que causa malestar en los
opositores de la teoria, pues no pueden asimilar de qué manera se puede establecer
culpabilidad antes de constatar que efectivamente se trataba de un delincuente y no solo de
un posible peligro. El principio de inocencia, no se encuentra direccionado al denominado
enemigo, pues el individuo que ese momento se enfrenta a un proceso penal, no es
considerado un ciudadano, por lo que carece de sus mismas condiciones.

Es ineludible mencionar que el Derecho Penal también se caracteriza por otorgar
medidas de seguridad dentro de cada proceso, lo cual puede ser entendido como una omision
de este principio. Sin embargo, nadie es culpable hasta que se declare lo contrario, incluso

una vez iniciada la fase de investigacion.
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2.4. Posiciones a favor de la teoria del Derecho Penal del Enemigo.-

A continuacion examinaré posiciones de caracter doctrinario, que justifican los
planteamientos formulados por Glinther Jakobs en cuanto a la teoria del Derecho Penal del
Enemigo. Estas posiciones a favor, permitiran un enfoque mas especifico en relacion a la
practica, la estructura y la funcionalidad de este tipo de Derecho Penal. Los argumentos
tendran como proposito evidenciar como los ilustrados autores, legitiman el uso de esta

teoria, y la sustentan dentro de un parametro legitimo.

a) Miguel Polaino Orts.-

El especialista en Derecho Penal, el Doctor Miguel Polaino Orts, realiza un profundo
analisis acerca del estudio direccionado al Derecho Penal del enemigo, en su obra “Derecho
Penal del Enemigo: Fundamentos, potencial de sentido y limites de vigencia”, esclarece las
dudas acerca del manejo adecuado de la teoria y su incidencia en la sociedad actual.

El autor considera que, a través de la historia se ha ido visualizando un Derecho Penal
del enemigo oculto en el comportamiento de las sociedades que han adoptado el Derecho
Penal dentro de su legislacién. Ciertamente, presenta un escenario en el que es inevitable
considerar que tanto mediante estudios filoséficos, socioldgicos, y legislativos; se ha abierto
esta gran teoria llena de aristas, que posee una unica finalidad, el combate de peligros.

Polaino Orts (2009), asegura que el Derecho Penal del Enemigo, se ha visto criticado
especialmente por su terminologia. Examina que el aspecto acerca del uso de la palabra
enemigo, constituye muchas veces reacciones “emocionales”, que carecen de un verdadero
fundamento racional, por lo cual, decreta que en algunos casos los argumentos contrarios, no

poseen un conocimiento verdadero del tema, sino tan solo de manera superflua.
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Polaino Orts, citando a Bastida Freixedo (2009), menciona;

Ante esta circunstancia, probablemente el escandalo hubiera sido menor si Jakobs no hubiera
denominado ese fendmeno existente con el nombre de Derecho Penal del Enemigo, sino —
como dice Bastida Freixedo — con otras denominaciones como Derecho penal agravado o
Derecho penal en defensa de la Constitucion (p. 607).

La terminologia que uso el profesor Jakobs para profundizar en su descripcion, tiene
la finalidad de diferenciar y plasmar la existencia de un individuo que se ha convertido en un
centro de peligro debido a su estrepitoso comportamiento ante la norma. Por ello, Polaino
Orts, asevera que es adecuado el uso del término enemigo, siempre y cuando se entienda su
contexto arraigado en la enemistad.

Polaino Orts (2009), establece que, el estatus de no persona; “no significa que el
enemigo sea excluido de manera absoluta del sistema, ni —por supuesto— que no disponga de
derechos (p. 613)”. Entonces, a pesar de que un individuo pueda ser considerado como un
peligro, su calidad de persona no se ha perdido totalmente, y esto se ve reflejado en los
derechos que posee al momento de ser tratado por el Derecho en relacién con otros aspectos
de su vida. Alguien puede ser parte de una asociacion ilicita (enemigo), y a la vez un
responsable padre de familia (ciudadano).

En consecuencia, el autor, direccionado al estudio del tema, brinda su criterio respecto
al trato que se le otorga al enemigo que, a pesar de ser especifico debido a las caracteristicas
propias de la teoria, se lo hace con la vision de precautelar todo un conglomerado social del
peligro que pueda representar una persona-enemigo en particular.

Polaino Orts (2009), también hace alusion en cuanto a la proporcionalidad de la teoria

en mencion, ya que el tratamiento al enemigo, tiene ciertas limitaciones, porque “no se
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pueden sobrepasarse las barreras de lo estrictamente necesario en el Estado de Derecho (p.
613)”.

En este sentido la critica con relacion a la teoria, de igual manera es fuerte, pues los
detractores no consideran que se justifiquen sus caracteristicas fundamentales sin vulnerar la
esfera del Estado de Derecho. A lo que el Dr. Polaino Orts, arremete, revelando que en los
sistemas instaurados en los que se maneja el llamado “Estado de Derecho”, el legislador ya
ha contemplado a un posible enemigo, veamos.

Aungue no exista una definicion legal de enemigo, el ordenamiento juridico regula

determinadas situaciones en las que el sujeto es combatido como enemigo mas que tratado

como ciudadano. A este respecto, existen ciertos indicios legales de enemistad, que

constituyen un esfuerzo del legislador por poner caras al enemigo. (Polaino, 2009, p. 614).

En este sentido Polaino aclara que la existencia de esta teoria, no le corresponde a
Jakobs, sino que se ha visto plasmada en diversos ordenamientos juridicos, de este modo, el
legislador considera cudl es la actitud por parte del Estado frente a un individuo
potencialmente dafiino. Las normas contenidas en cada una de las estructuras juridicas, son
establecidas para adecuar el comportamiento contemplado como correcto dentro de cada
sociedad.

En cuanto a la conceptualizacion, se le debe ‘“ciertamente la denominacion de
<Derecho penal del enemigo>, pero no la existencia de las normas (Polaino, 2009, p. 536)”;
como se menciono con anterioridad, las normas han sido promulgadas sin la concepcion del
Derecho Penal del Enemigo, sino mas bien, haciendo consideraciones respecto al
comportamiento, costumbres y practicidad de cada una de las agrupaciones conformadas bajo

la legalidad.
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El autor nos comenta que las criticas hacia Jakobs, se han tornado personales, pues la
imputacién es un error, los detractores de la teoria, segin menciona Polaino (2009), deben
entender que la misma se enfoca en una descripcion de lo que se visualiza en los
ordenamientos de la actualidad, y por lo tanto, no deberia ser considerado un invento. No se
propone un derecho penal del enemigo, se lo describe de modo veraz.

Polaino (2009), se pronuncia de manera tajante en cuanto a la ilegitimidad del
Derecho Penal del Enemigo y menciona lo siguiente:

El hecho de que se designa a una clase de sujetos delincuentes especialmente peligrosos con
una determinada terminologia cientifica (enemigo) no puede influir, en absoluto, en el
reconocimiento sustancial de los derechos fundamentales de tal individuo. Ahora bien, su
tratamiento penal habré de ser acorde a su peligrosidad. De manera que la privacion legal de
fragmentos de sus derechos fundamentales (libertad de movimientos, comunicacién, etc.) no
supone, logicamente, una merma de sus derechos fundamentales, sino lo contrario: el
reconocimiento justo y la dignificacion de ese sujeto como ser irracional (HEGEL) (p. 543).

Acorde a lo expuesto por el defensor de la teoria, se estima que el trato direccionado
al enemigo, no es un trato con lineamientos de ilegitimidad, al contrario, el Estado ha
contemplado lo necesario en el procedimiento para dicho sujeto.

“Ante peligros realmente existentes y ante situaciones de riesgo que el Derecho penal
de los Estados de Derecho debe, por supuesto dentro de sus limites, afrontar (Polaino, 2009,
p. 545)”; nuevamente el especialista en Derecho Penal, Polaino Orts, alude que la teoria se
presenta Unicamente cuando es necesaria, y siempre dentro de los pardmetros legales de cada
Estado de Derecho.

Es importante plantear que la descripcion de Jakobs se basa en Estados de Derecho,

no en estados autoritarios, ya que las Dictaduras proponen en su legislacion un enfoque
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agresivo, que enviste tanto a ciudadanos, como a enemigos, Diaz (1996) “se puede decir que
en realidad toda la legislacion esta prendida por una antorcha de guerra contra enemigos”
(citado por Gracia, 2005, p. 02: 4).
Para concluir con la posicion que maneja Miguel Polaino Orts, que se encamina a la
defensa de la teoria del Derecho Penal del enemigo, el catedratico menciona al respecto;
La razén de ser de ese combate mas agravado estriba en que dichos sujetos (<enemigos>)
comprometen la vigencia del ordenamiento juridico y dificultan que los ciudadanos fieles
a la norma o que normalmente se guian por ella (<personas en Derecho>) puedan vincular
al ordenamiento juridico su confianza en el desarrollo de su personalidad (Polaino, 2009,

p. 66).

b) Juan Ignacio Pifia Rochefort.-

El profesor chileno de Derecho Penal Pifia Rochefort, defiende el postulado
establecido por Jakobs, pues considera que el Derecho Penal del enemigo, es algo que se
encuentra latente en nuestra sociedad actual, por lo tanto, los mecanismo de accionar por
parte del Estado optaran por medidas correspondientes a su aplicacion.

Un episodio de nuestra realidad legislativa y politico-criminal, (que) es innegable (...) la

afirmacién de que actualmente parece existir —y difundirse vertiginosamente- un sector del

derecho penal que incorpora en su regulacion consideraciones que calzan con este concepto

es dificil de negar. (Pifia, 2010, citado por Rios, 2012, p. 161-162)

Pifia (2010), advierte una reconfiguracion del sistema juridico penal, pues las técnicas

legislativas que se usan dentro de los pardmetros del Derecho Penal del enemigo, son

caracteristicas que solo se ajustan a dicha teoria. Esta reconfiguracion, se basa en la logica
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que tiene el actuar de este tipo de Derecho Penal, ya que sus operaciones buscan combatir el
peligro.

Dentro de los sistemas penales en los que rige el denominado Derecho Penal del
enemigo, es pertinente recordar que aquellos individuos que carecen de seguridad cognitiva,
son considerados como riesgo para la sociedad, dado que sus actuaciones se han desviado
del comportamiento que se espera por parte de un ciudadano. Luhmann (1998), menciona:

“[e]l concepto de riesgo se refiere a la posibilidad de dafios futuros debido a decisiones

particulares que se toman en el presente (decisiones que son tomadas sin tener conciencia

de lo que sucederda en el porvenir), por consiguiente, es una forma para realizar
descripciones presentes del futuro desde el punto de vista de que uno puede decidirse, en

atencion a los riesgos, por una alternativa u otra”. (Citado por Rios, 2012, p. 164)

El concepto de riesgo tomado en cuenta por el Derecho Penal del enemigo, revela que
al no poseer una seguridad cognitiva, los actos y el comportamiento emanado por un
“enemigo”, no son evaluados por el mismo ante las posibles consecuencias.

Pifia (2010) p. 235, siguiendo a Jakobs, sefala que “su comportamiento (el de los enemigos)

ya no es calculable conforme a las expectativas normativas vigentes en la sociedad. Desde el

momento que se les define en términos de posibilidades cognitivas, se les ha excluido de la
cobertura normativa de “persona” (...). Contra ellos no se re-estabilizan normas sino que se
neutraliza la fuente de riesgos. EI Derecho Penal del Enemigo es al enemigo lo que la jaula

al tigre de Bengala o el pararrayos a la tormenta: pura neutralizacion”. (citado por Rios, 2012,

p. 164)

El autor considera pertinente el uso del término enemigo, porque permite catalogar a
este tipo de individuos en un ambito diferente al de personas y manifiesta que el trato distinto
no solo versa en la terminologia, sino también en una aplicacion adecuada de la norma,

tomando en cuenta acciones que pretenden vulnerar bienes juridicos protegidos.
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Pifia (2010), sefala que los detractores de este planteamiento, actian de manera
erronea al afirmar que este tipo de Derecho debe valorarse como ajeno al Derecho Penal
ordinario, y menciona que lejos de concebirse como una estructura fuera del Derecho Penal,
esta teoria se ha ido posicionando dia a dia en el ordenamiento juridico actual, y lo seguira
haciendo cada vez mas con mayor consolidacion, ya que es parte de la reconfiguracion de
fronteras del Derecho Penal.

Justamente a esto se refiere el jurista Pifia Rochefort cuando hace la reflexion acerca
de la reconfiguracion en la que se ha visto envuelto el Derecho Penal, pues sus mecanismos
y aplicacion, han ido evolucionando para acoplarse al reconocimiento de un Derecho Penal
del enemigo plasmado en la legislacion.

Comenta también, que el cambio se aplica al concepto de persona, pues no puede
concebirse de la misma manera un ciudadano que cumple sus obligaciones como tal, como a
un individuo que no lo esta haciendo, y por lo tanto, genera malestar a los que si. Pifia (2010),
asegura que;

“si esto es deseable 0 no ya no es un asunto juridico, sino de orden politico (y la politica no

parece estar mayormente alarmada por esto). De este modo, el rechazo visceral del DPE por

la mayoria de la doctrina no surte ningun efecto ni es capaz a estas alturas de controlar su

consolidacion silenciosa en el plano de las estructuras de imputacion”. (citado por Rios, 2012,

p. 165)

c) Felipe Rodriguez Moreno.-

El catedratico y especialista en Derecho Penal, Felipe Rodriguez, es uno de los pocos

autores que se ha destacado a nivel nacional por su profunda dedicacion en el estudio de la
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teoria planteada por el maestro Gunther Jakobs, permitiéndole dicho conocimiento,
considerar una postura objetiva respecto al tema. El autor ha encaminado su posicién hacia
la favorabilidad de la trascendencia del Derecho Penal del Enemigo.

El escritor del libro “La Bipolaridad del Derecho Penal”, Felipe Rodriguez, realiza un
analisis concreto de los elementos que aborda la teoria, y el porqué de su posicién frente a
los criticos de la misma. Menciona que;

El Derecho Penal del Enemigo conceptualmente logra separar dos sistemas que —hasta que

JAKOBS nos hizo caer en cuenta- parecian ser uno solo. JAKOBS consigue hacer un analisis de

lo evidente, es decir, de lo que siempre estuvo frente a nuestros ojos pero que nunca logramos

ver. JAKOBS nos cuenta y explica como distinguir en un mismo Sistema Penal, dos regimenes:

uno para ciudadanos y otro para enemigos. (Rodriguez, 2014, p. 99)

Ciertamente, el autor enfatiza la existencia de un Derecho Penal del Enemigo presente en
las instituciones juridicas penales, pues a pesar de no existir dos ordenamientos distintos,
cada uno con direccionamiento particular, el Derecho Penal se caracteriza por mantener dos
sistemas paralelos coexistiendo bajo una misma estructura.

Rodriguez (2014), se pronuncia en cuanto a la viabilidad de la teoria, y expresa que ante
un Derecho Penal del Ciudadano carente de eficiencia, la postura que toma el Derecho Penal
del Enemigo, es en realidad adecuada para poder combatir la peligrosidad, “simplemente son
individuos a los que se debe dar un tratamiento distinto” (p.100).

Es una realidad que se ve reflejada desde hace varios afios en Estados de Derecho, los
mismos que se han encargado de direccionar un trato diverso ante los posibles riesgos,

contemplando la teoria en mencién dentro de su jurisdiccion.
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Rodriguez (2014), manifiesta que el manejo del denominado Derecho Penal del Enemigo,
debe ser un manejo responsable. Unicamente de tal forma, se podra prevenir el poder
desmedido por parte de los entes estatales encargados de administrar el poder.

“El Derecho Penal del Enemigo es un Derecho Penal para enemigos administrado por
Ciudadanos (Rodriguez, 2014, p. 100)”; la cita nombrada, comprueba que efectivamente son
los drganos encargados de velar por la justicia de su conglomerado, los que manejan el
tratamiento por el cual debe someterse un enemigo de la sociedad, de cierto modo, se podria
interpretar que no es un trato de libre albedrio, sino que se basa netamente, en lo establecido.

El penalista Felipe Rodriguez, estipula en su postura favorable al Derecho Penal del
Enemigo, que las criticas realizadas por los opositores de esta teoria, versan Unicamente en
base a la terminologia usada por el profesor Jakobs, mientras que su sustento en cuanto al
fondo y lo que en verdad representa deja mucho que desear.

Rodriguez (2014), plantea que; “JAKOBS no esta creando “enemigos”, sino que, los estéa
individualizando conforme a las reglas previamente establecidas por la normativa existente.
JAKOBS sélo define y le pone un nombre a situaciones reales, mas no propone crear
enemigos (p. 101)”, por lo formulado, se desprende que el Derecho Penal del Enemigo, es la
terminologia necesaria para establecer parametros de distincion entre los enemigos y los
ciudadanos.

Lo que potencialmente afecta a los autores denominados “emocionales”, es el uso de una
expresion contraria al Derecho Penal garantista, ya que el catedratico propone que si hubiese
sido una terminologia diferente, la teoria no habria sido receptada de la misma manera como
hasta hoy, pues: “enemigo es una terminologia cientifica y no un adjetivo descalificativo”

(Rodriguez, 2014, p. 103).
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Es interesante la postura del autor escogido, pues su consideracion hace énfasis en la gran
responsabilidad que conlleva el uso de esta teoria, teoria que como Rodriguez (2014),
manifiesta, debe ser argumentada desde la ciencia, pues su solidificacion recae sobre la
realidad que se evidencia en cada ordenamiento.

Jakobs, citado por Rodriguez (2014), comenta: “No es mi proposito convertir a alguien
artificialmente en enemigo, sino describir a quien el sistema juridico trata como enemigo, y
pronosticar a quien atribuird en el futuro ese papel” (p. 106), el catedratico aleman,
reiteradamente alude que su intencidn es contribuir con el estudio de esta prestigiosa ciencia,
evidenciando un Derecho Penal diverso al conocido.

Otro de los aspectos evaluados por el Doctor en Derecho Penal Felipe Rodriguez, es el
referente a la ilegitimidad, pues arremete en contra de las criticas emanadas por aquellos
autores denominados “emocionales”, y alega;

Por ser incorporado al ordenamiento juridico por el drgano legislativo competente, elegido
por el pueblo soberano y por responder a necesidades actuales y no sociales: no es ilegitimo,
y si lo fuere, el control constitucional y de legalidad vigente en los Estados de Derecho se
encargarian de derogarlo. (Rodriguez, 2014, p. 108)

Cabe mencionar que el autor tiene razon cuando estable que el proceso por el cual se ha
instaurado una norma al ordenamiento, se estructura con filtros “legitimos”, por lo tanto, se
considera que el Derecho Penal del Enemigo procede en Estados de Derecho, no en
Dictaduras faltas de democracia.

Rodriguez (2014), indica que respecto a las criticas por las lagunas en cuanto al concepto
y la explicacion juridica de como sirve el Derecho Penal del Enemigo en sistemas
democraticos y autoritarios, expresa que la teoria no esta legitimando el sistema Penal de

régimen alguno, sino simplemente explicando como funciona (p. 114).
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Polaino Orts citado por Rodriguez (2014), asegura que; “Descalificar de manera general
las normas de un Estado democratico como si fueran pertenecientes a un Estado dictatorial
supone desconocer la dindmica constitucional de la Democracia” (p. 124), por lo que,
basicamente este modelo de Derecho Penal rige en estados que reconocen la democracia
como valor fundamental, y excluyen cualquier acto de dictadura.

Borja citado por Rodriguez (2014), puntualiza; “En todo Estado autoritario el Sistema
Penal es Derecho Penal del Enemigo. Jakobs nunca ha sido un antidemocréatico y quien diga
lo contrario se equivoca, él siempre ha defendido el Derecho Penal democratico. Que sus
tesis puedan ser aprovechadas por Estados autoritarios es otra cosa (p.125).

Siguiendo el lineamiento planteado, esta es una teoria que se aplica Unicamente en estado
de necesidad y bajo parametros delimitados, por lo que las autoridades encargadas de ejercer
su control, deberan evaluar un sinnimero de factores habilitantes para poder proceder de
manera adecuada.

En sintesis, el Dr. Felipe Rodriguez Moreno, imparte su conocimiento en cuanto al tema,
revelando cuales son los parametros de practicidad de la teoria en cuestion, y cuales son los
fundamentos por los que sus detractores deberian reconsiderar sus criticas; pues los sustentos
deberian deslindarse de cualquier emotividad para ser planteados de acuerdo a la

cientificidad.

2.5. Posiciones en contra de la teoria del Derecho Penal del Enemigo.-

A continuacién, se considerara tres posiciones que sostienen la oposicion ante la
teoria del Derecho Penal del enemigo, en cada una se desarrollara el por qué y sus principales
fundamentos para encaminar la postura hacia un lado garantista.
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a) Alejandro Aponte C.-

El jurista de nacionalidad colombiana, en base al estudio direccionado al Derecho Penal,
da a conocer la vision por la cual la postura que ha decidido tomar, es contraria a la
proposicion del maestro Jakobs. Su criterio versa en la confusidén que genera la teoria del
Derecho Penal del Enemigo, y los vacios que se encuentran en la aplicacion de la misma.

Aponte (2005), en su libro “Derecho Penal de Enemigo o Derecho Penal del Ciudadano”,
realiza un analisis acerca de los componente que posee la teoria, y evidentemente esta en
oposicion de los aspectos que la enmarcan, también propone varios puntos de critica que se
basan en el estudio efectuado para la corroboracion de su enfoque.

El autor menciona, que el discurso propuesto por Jakobs, genera polémica debido a
gue se encamina a la vision contraria del derecho penal garantista, pues la intervencion de la
teoria, no contempla un pensamiento en funcién de los problemas que conlleva su préactica al
coartar derechos, precisamente en un Estado llamado de esta forma.

Aponte (2005), sefiala que, “mas alla de las consideraciones de tipo dogmatico,
aquello que a juicio de Jakobs permite una anticipacion de la punibilidad es una concepcion
errada del principio de la proteccion de los bienes juridicos (p. 10)”. Sin duda, una de las
caracteristicas sefialas dentro de la teoria, parece ser foco de criticas por varios autores, pues
se considera que hay un desmedido alcance de la proteccion de los bienes juridicos, al
criminalizar el estadio previo de las actuaciones.

Se revela de esta manera, que los mecanismos de aplicacion por parte del Derecho
Penal del Enemigo, legitiman cualquier actuacion con el fin de proteger el principio de
proteccion del bien juridico. “No acepta el autor, en consecuencia, una relacion entre

integridad social y preservacion a ultranza de los bienes juridicos (Aponte 2005, p. 11)”.
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Aponte citando a Von Liszt (2005), hace referencia a la antinomia propuesta por el
jurista aleman, al mencionar que se “busca la proteccion de bienes juridicos, mediante la
lesion de bienes juridicos (p. 11)”, y es precisamente por esta razon, que Aponte considera
que hay una confusion en la teoria planteada, pues no sabe cual la finalidad de su enfoque, si
proteger o vulnerar bienes juridicos.

“La intervencion penal se hace extrema y el delincuente deja de ser concebido como
sujeto portador de una esfera de derechos que deben permanecer protegidos frente a la accion
penal (Aponte 2005, p. 11)”. Ciertamente, se habla de que en el momento en que se toma en
cuenta de manera radical el bien juridico, el autor, quien también es garante de derechos,
queda desprotegido.

Es necesario mencionar que, al encontrarnos bajo un modelo de Estado de Derecho,
lo que se pretende tutelar, son los llamados bienes juridicos, debido a su importancia. Por lo
tanto, el catedratico acierta al comentar que el Derecho Penal del Enemigo, no tendria una
relacion ligada con el Estado garantista, al menos con el llamado enemigo. “El sujeto activo
pierde asi su esfera privada, su esfera de libertades, derechos y garantias, y es concebido tan
solo como fuente de peligro” (Aponte 2005, p. 12).

Aponte citando a Ferrajoli (2005), determina que:

La persona es juzgada en virtud de lo que es o de lo que se cree que es; se la juzga con base
en su peligrosidad, que se estima ademéas que le es inherente, mas que por aquello que
efectivamente ha cometido (p. 12).

Uno de los criterios a los que hace referencia el autor, es justamente el trato que recibe
el enemigo al constituirse en una amenaza para el sistema social. El Estado, tendra en cuenta
una “légica de enemistad (Aponte 2005, p. 13)”, debido a que el individuo ha podido irrumpir

con el orden social, actuando de manera errénea a lo previamente establecido.
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Jakobs, citado por Aponte (2005), concluye; “El derecho penal del enemigo sigue
reglas distintas de las de un derecho penal propio del Estado de derecho (p. 24)”. En efecto,
el propulsor de la teoria reconoce la incompatibilidad de las actuaciones por parte del
Derecho Penal del Enemigo, en relacion al Estado de Derecho. La latente amenaza de peligro
contra la sociedad, faculta segun el Derecho Penal del Enemigo combatir con este tipo de
riesgos de manera radical, dejando de lado ciertos derechos inherentes a todo ser humano.
Aponte (2005), estipula que;

Tras establecer que se trata de un modelo de “derecho” que sigue reglas diferentes, Jakobs

aclara, sin embargo, que frente al derecho penal de enemigo, “para nada se ha decidido si

aquel, una vez se ha indagado en su concepto, se revela como autentico derecho”. Es decir,
comprueba la posibilidad de que dicho modelo sea simplemente una reaccion arbitraria, una

mera respuesta estatal de hecho (p. 25).

El maestro Jakobs, alega que la teoria plasmada acerca del Derecho Penal del
Enemigo, podria no constituir un derecho como tal, dado que sus principales caracteristicas
no poseen un direccionamiento hacia dicho concepto.

Aponte alude que la teoria planteada dirige “aquello que se puede denominar como
desinstitucionalizacion de la funcion de derecho penal (p. 25)”. Pues a pesar de que el
derecho penal vigila la proteccién de bienes juridicos, en realidad se maneja de una manera
contraria con el individuo que puede constituir un foco de peligro.

Aponte (2005), comenta que; “seria injusto el gran reproche que se le ha hecho a
Jakobs, de abandonar hoy una vision critica que alguna vez tuvo y de pasar a validar un

derecho arbitrario” (p. 26-27), siempre que tengamos en cuenta que “tematizar no es legitimar

(p. 26)”.
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Se trata de un tema de confusion, pues a pesar de instituir una teoria que se encuentra
plasmada obscuramente en varios Estados de Derecho, no se ha concluido de manera clara'y
precisa, cudles son sus fundamentos en la aplicacion de un tratamiento basado en la
enemistad.

“Sin embargo, a pesar de poder ser eventualmente injusto el reproche, Jakobs es,
como se ha advertido, en extremo ambiguo, y esta actitud si es criticables” (Aponte 2005, p.
27).

“El problema que surge para comprender al autor es que ¢l trabaja bajo el supuesto
de que todos conocen las categorias del sociologo y el contexto particular en el que estan se
han desarrollado dentro de la Teoria de Sistemas” (Aponte 2005, p. 27); de hecho en una
entrevista realizada en 1997, Niklas Luhmann menciono desconocer la relacion que Jakobs
habia llevado a cabo en base a su teoria, segun menciona Aponte (2005).

“Se trata de una ambigiliedad ligada muchas veces a un lenguaje criptico e
impenetrable” (Aponte 2005, p. 27). Por consiguiente, Aponte se refiere a la ambigledad
presente en el Derecho Penal del Enemigo, desde el inicio del concepto; cuando Jakobs hace

una relacion con la Teoria de Sistemas creada por Luhmann.

b) Bernd Schiinemann.-

El catedratico, y Doctor especialista en el estudio de la ciencia del Derecho Penal Bernd
Schiinemann, ha establecido una postura contradictoria referente a la formulacion emanada
por Ginther Jakobs, pues ha examinado de manera conjunta, cuél es el soporte que tiene la
teoria del Derecho penal del enemigo, y evidentemente manifiesta su desacuerdo.

La critica por parte del profesor, se ha conducido por la diferencia radical propuesta
por Jakobs acerca de dos modelos penales aparentemente presentes en diversas normativas
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de control. Schiinemann (2010), reflexiona sobre la diferencia latente que se da entre la teoria
del Derecho Penal del Ciudadano, y el Derecho Penal del Enemigo, e identifica la estructura
de las mismas, pues estas no se encuentran en estado puro, sino de forma ideal.

Posteriormente, Schiinemann (2010), examina los principales rasgos caracteristicos
de la teoria del Derecho Penal del Enemigo, tales como la “anulacion de la posicion de sujeto
de derecho de todos aquellos ciudadanos que hayan sido caracterizados como enemigos por
algun representante del poder estatal” (citado por Rios, 2012, p. 157), teniendo en cuenta la
categoria de no-personas elaborada por Jakobs.

Es por esta razon, que el catedratico Schiinemann, reprocha el trato diverso que se le
otorga al individuo potencialmente peligroso, sin haber constatado su actuacién en un hecho
delictivo. Tajantemente expresa su desconcierto al trato de no personas, pues segun el
estudioso, carece de toda legitimidad, ain mas tratdndose de un Estado de Derecho.

Schiinemann (2010) comenta que:

El énfasis no debe estar puesto en el sujeto (enemigo para Jakobs), sino en el peligro

especifico asociado a conductas delictivas de crimen organizado, peligro que en definitiva

requiere de acciones determinadas por parte del Estado para combatirlo, entre las cuales
podria justificarse alguna reduccion de garantias procesales penales, o bien que el legislador
eleve el rigor penal de la sancion aplicable, pero todo en un contexto de respeto por las

garantias y derechos que cimientan el derecho penal. (citado por Rios, 2012, p. 158)

Segun lo mencionado en el parrafo anterior, la critica por parte de Schiinemann, es el
enfoque enunciado por Jakobs, pues indica que el centro de accion podria justificarse siempre
y cuando exista un delito realizado, y a su vez, tomando en cuenta la esfera de derechos que

también posee el sujeto activo.
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En otro término, respecto a la extension de los medios de control a nivel penal, segun
Schiinemann (2010):

La evolucion de la respuesta penal ante esta nueva forma de criminalidad organizada, debe

ser eso, una evolucion, y no una involucion en el camino recorrido y avanzado en torno al

reconocimiento de derechos y garantias en el contexto del proceso penal. (citado por Rios,

2012, p. 158)

Por lo mismo, el autor alega que el tratamiento al denominado enemigo, no se rige
bajo los pardmetros del Estado de Derecho, dejar de lado las garantias y libertades de una
persona, No son caracteristicas que posea un Estado de este tipo.

El lineamiento del Doctor Schinemann (2010), se enfatiza en la diferenciacion
normativa entre la concepcion de dos Derechos Penales, uno direccionado al ciudadano y
otro al enemigo, “estableciendo que en el primer caso dicho derecho penal mantendria la
vigencia de la norma, en cambio, en aquel enfocado en los enemigos, se combatirian
derechamente peligros” (citado por Rios, 2012, p. 159).

Debido a esto, seglin Schiinemann, se trata de una similitud, pues el Derecho Penal,
protege bienes juridicos, por lo tanto, evita peligros. No considera que las premisas
propulsadas por Jakobs tengan consolidacion alguna.

Una de los principales cuestionamientos, “es que no todo delincuente es un opositor
en general del orden juridico, sino que existiria una propia categoria de individuos
delincuentes que se habrian apartado del Derecho presuntamente de modo permanente, al
menos en forma decidida” (Schiinemann 2010, citado por Rios, 2012, p. 160).

Para profundizar en el tema, el profesor Schiinemann (2010), hace una relacion con
“un jefe de la mafia puede ser un marido y padre que atiende las disposiciones del derecho

de familia” (citado por Rios, 2012, p. 160), dejando por sentado que ninguna persona puede
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desorientarse del sistema juridico de manera total, pues existen aspectos en los que se rige

por el Derecho.
Dicho rechazo no conlleva en lo absoluto la proscripcion de todas aquellas medidas que surjan
desde el Estado para combatir delitos graves como lo son aquellos asociados al crimen
organizado, terrorismo o narcotrafico, entre otros, basicamente para no pasar por alto el mayor
peligro que tales conductas llevan aparejado. (Rios, 2012, p. 160)

Entonces, es preciso sefialar que el criterio del autor Schinemann, propone un
mecanismo de accion de las instituciones penales frente a los delitos cometidos, considerando
gue son personas que necesitan de un proceso penal para enfrentarse con el Derecho, por los
actos realizados. no meramente peligrosos.

c) Eugenio Raul Zaffaroni.-

El jurisconsulto Eugenio Raul Zaffaroni, advierte hostilidad frente al manifiesto del
catedratico Jakobs y la teoria del Derecho Penal del Enemigo. En su libro titulado “El
Enemigo en el Derecho Penal”, hace una ilustracion de los conceptos utilizados para el
manejo de la teoria, y a su vez explica el porqué de su inclinacion hacia la discutible
disminucion de derechos que ostenta el catalogado enemigo de la sociedad.

Al respecto, realiza una hipétesis de base que pretende demostrar a lo largo de su

celebre obra, la misma se compone de:

Probar parte de la naturaleza politica de la cuestion planteada y aspirar a verificar que en el

plano de la teoria politica resulta intolerable la categoria juridica de enemigo o extrafio en el

derecho ordinario (penal o de cualquier otra rama) de un estado constitucional de derecho.

(Zaffaroni, 2009, p. 12)

Como se puede visibilizar, la situacion a la que se enfrenta el autor, alude la

denominacion polémica de enemigo, y lo contrarresta con las funciones que le competen al
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Estado de Derecho, referente a la proteccion de sus integrantes y el cumplimiento de sus
derechos.

Zaffaroni (2009), no contempla la posibilidad de excluir a personas de un trato
humano;

Por mucho que se matice la idea, cuando se propone distinguir entre ciudadanos (persona) y

enemigos (no personas), se hace referencia a humanos que son privados de ciertos derechos

individuales en razon de que se dej6 de considerarlos personas, y ésta es la primera

incompatibilidad que presenta la aceptacién del hostis en el derecho con el principio de estado

de derecho (p. 18).

La molestia que causa la terminologia usada por el propulsor de la teoria del Derecho
Penal del Enemigo Giinther Jakobs, en el maestro Zaffaroni, es palpable a simple vista, pues
no considera justificable que a un ser humano se le otorgue un trato distinto al de su
naturaleza, disimil al que promulga la normativa juridica dentro del Estado que consagra
derechos.

Zaffaroni (2009), menciona que la teoria analizada niega el caracter de persona a
pesar de no coartar todos sus derechos, y refuta;

No es la cantidad de derechos de los que se priva a alguien lo que cancela su condicion de

persona, sino la razn misma en que se basa esa privacién de derechos, es decir, cuando se

priva a alguien de algun derecho sélo porque se lo considera puramente como ente peligroso

(p. 18).

El jurista explica que en el momento en que se disminuyen los derechos de una
persona, se procede a cosificarla, dejandola segregada del resto de seres humanos que

conviven en el entorno social. Y reitera que “no es posible pretender que este trato diferencial
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puede ser aplicado a un ser humano sin lesionar su caracter de persona” (Zaffaroni, 2009, p.
19).

Vinculado al concepto de despersonalizacion del llamado enemigo, el especialista en
Derecho Penal, Zaffaroni (2009), comenta que este acto estaria afectando de manera mas
amplia; “una sociedad que aspire a la seguridad respecto de la conducta posterior de cada
uno de nosotros como valor prioritario, proyectada al futuro y hasta sus ultimas
consecuencias, aspiraria a convertirse en una sociedad robotizada y, por ende,
despersonalizada” (p.21).

El Estado en busca de garantizar derechos, no podria concebir a un enemigo dentro
de su esfera, porque no le proporcionaria la misma seguridad que un ciudadano, la
admisibilidad del concepto de enemigo, no toma en cuenta la privacion de derechos
fundamentales de todo ser humano, y ese aspecto, es el que genera reproche, segin menciona
Zaffaroni (2009).

Otro de los puntos de critica que expone Zaffaroni (2009), es acerca de la tipificacion
de actos preparatorios equivocos, y comenta que si se tipificarian;

Se conminara con pena a todos los ciudadanos por conductas que en la mayoria de casos son

inofensivas (comprar un precursor de explosivo para pintar la casa o abonar el jardin, llevar

dinero para comprar legalmente una propiedad, llevar un cortatfias en un avién, bromear
sobre alguna medida de seguridad, omitir la declaracién de una transferencia bancaria de

dinero propio y legalmente obtenido, etc) (p.115).

Con lo que da paso a la explicaciéon del comportamiento autoritario por parte del
Estado, “al imponer a toda la poblacion a una serie de limitaciones a su libertad y también el
riesgo de una identificacion erréonea y de consiguientes condenas y penas a inocentes”

(zaffaroni, 2009, p. 116), todo bajo una éptica de poder desmedido e injustificado.
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A pesar de tener un contenido lleno de interrogantes acerca del planteamiento
realizado por Jakobs, Zaffaroni hace alusion a una cuestion particular que Ilama su atencion
de manera concreta, y enfatiza que:

Jakobs renueva acertadamente el lenguaje para describir el fenébmeno, pero a la hora de
proponer su tactica de contencion, parece dejar las cosas como estaban, pues pretende darle
un espacio al enemigo en el derecho del estado de derecho, lo cual es lo que ha hecho casi
todo el penalismo y buena parte de la teoria politica, que desde la modernidad ha
considerado -y sigue considerando- compatible un incomprensible concepto no bélico de
enemigo con el estado constitucional de derecho (Zaffaroni, 2009, p 155).

Nuevamente el autor enmarca que el lineamiento del Derecho Penal del Enemigo,
enraiza en sus postulados al Estado absolutista, que no tolera limitacion alguna en su poder,
y por lo tanto, diferencia el trato hacia sectores especificos de la sociedad.

A continuacién, hace una ejemplificacion con la teoria de un conocido autor. “A
Schmitt se le debe responder su opcion reaccionaria por el estado absoluto, en tanto que a
Jakobs se le debe criticar su introduccién de elementos propios del estado absoluto dentro
del estado de derecho sin advertir que lo implosiona” (Zaffaroni, 2009, p.156). El autor
piensa que seria mucho méas simple manejar una postura, si esta se ve envuelta en la
coherencia, caracteristica que en su opinién, no sucede con Jakobs.

Zaffaroni (2009), aclara que el cuestionamiento no puede limitarse a la legitimidad
del Derecho Penal del Enemigo, sino que va mucho mas alla, porque se trata de reconocer de
forma material el Estado de Derecho, sin permitir el trato diferencial de aquellos, que tambiéen
pertenecen al mismo.

El principio del estado de derecho —como principio ideal- no admite la legitimacion de

ninguna excepcion, pues esta importa su neutralizacion como instrumento orientador de la
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funcion del derecho penal en la dialéctica que opera en el interior de todo estado de derecho
real o historico con el estado de policia (Zaffaroni, 2009, p.189).

Por consiguiente, Zaffaroni ha expresado que el postulado emanado por el maestro
Jakobs, trata de un enfrentamiento entre dos tipos de estados, entre dos tipos de derecho
penal, entre lo que deberia ser de manera ideal, y lo que realmente sucede en la actualidad;
por lo cual, no existira una conclusion concreta de dicho tema.

La tarea que debemos afrontar no es la simple postulacion de su rechazo en el derecho penal,
gue no es tarea sencilla en si misma dado que se trata de una presencia visible o invisible pero
constante. Para eliminar la presencia es menester encarar otra empresa, mucho mas amplia,
pues nunca eliminaremos o reduciremos la presencia del hostis en el derecho penal si antes
no verificamos que se trata de una cufia de extrafia madera metida en el mismo pensamiento

moderno y que lo carcome y demuele desde su interior (p. 24-25).

2.6. Posicion personal de la autora.-

Finalizando el espacio de las posturas efectuadas por varios autores respecto de la
teoria del Derecho Penal del Enemigo, he considerado importante manifestarme de manera

breve y concisa respecto a la misma.

Es preciso mencionar la concepcion de Jakobs acerca del enemigo, destacando que el
contexto historico visualiza una clara diferencia con cierto grupo de individuos dentro de la
evolucion de cada sociedad. No obstante, si se hace referencia a una evolucién por parte del
ser humano, no se deberian aterrizar ideologias del pasado en la actualidad.

La denominacion de enemigo, Jakobs la acufio, con el fin de instaurar una clara
diferenciacion con el ciudadano que cumple a cabalidad con la norma. El término puede

sonar incorrecto, provocador o incluso temerario. Sin embargo, es claro que crea una
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distincion marcada, y esta era su finalidad, tomando en cuenta el analisis que realizo de la
realidad.

Si bien es cierto, como se comenta en el inciso anterior, el maestro Jakobs plantea
una teoria netamente descriptiva de la realidad, el no manifestar la una posible estructura de
la teoria visibilizada dentro de los parametros del derecho penal ordinario, es lo que hace que
su enfoque se vuelva ambiguo.

Es evidente que se ha revelado la presencia del Derecho Penal del enemigo en
distintos ordenamientos juridicos, en donde ha sido fundamental que se tome en cuenta la
estructura juridico penal con la que se maneja cada Estado, pues es un tipo de Derecho Penal
gue no se encuentra reconocido de manera explicita.

Personalmente tampoco considero que sea el tipo de teoria que se pueda manejar
dentro de un Estado garantista, pues su contraposicion es enorme. Ademas, es necesario
posicionarse en el contexto de cada poblacion, ya que la teoria del Derecho Penal del
Enemigo no funcionaria en un lugar donde existan varias interpretaciones culturales, lo que
imposibilite una concepcidn undnime de garantia cognitiva, como es el caso ecuatoriano.

Es necesario mencionar en este punto, el latente peligro que representaria dentro de
la seguridad juridica, el manejo y la aplicacion de esta teoria por parte de Estados
democraticos con tintes autoritarios, pues su uso podria desencadenar en un panorama
sumamente critico, ya que el no tener consideracidn alguna respecto a la calidad humana del
sujeto en intervencion, evidentemente provocara un infortunio en el Estado de Derechos.

Al posicionarse Ecuador, bajo un modelo de Estado garantista de derechos y justicia,
su funcidn consistira en proteger los bienes juridicos de mayor relevancia dentro del entorno
social democrético, por ello, no cabe la posibilidad de que la teoria en cuestion este ligada

con este tipo de Estado, mucho menos desde la despersonalizacién del individuo.
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En mi conclusién respecto a la teoria del Derecho Penal del Enemigo, puedo decir
que es primordial en la ciencia del Derecho Penal, contribuir con el desarrollo de la misma
mediante su estudio y analisis en los temas en los que pueda generarse controversia, no
obstante, es fundamental enfatizar de manera puntual todo lo que enmarcan estos
cuestionamientos, de lo contrario, solo quedaran vacios, e incluso muchas mas interrogantes

que respuestas.

2.7. Manifestaciones legislativas actuales de la teoria del Derecho Penal del Enemigo

en Ecuador.-

“Todo Derecho Penal responde a una determinada politica criminal, y toda politica
criminal depende de la politica general propia del Estado a que corresponde” (Mir Puig 2007,
citado por Palacios, 2016, p. 57).

Como punto de partida para el tema a desarrollarse, se han seleccionado
especificamente cinco delitos consagrados en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano,
esta eleccion, se realiz6 con la finalidad de evidenciar la teoria del Derecho Penal del
Enemigo presente en nuestra legislacion, relacionando el caso “Los 10 de Luluncoto”.

Los delitos de rebelion, grupos subversivos, terrorismo, delincuencia organizada, y
asociacion ilicita; tienen una semejanza implicita entre si, pues, las caracteristicas
relacionadas con la teoria del Derecho Penal del Enemigo, tales como; adelantamiento de la
punibilidad, penas impuestas desproporcionadas, y la extincion de ciertas garantias
procesales, con frecuencia se hacen presentes al momento de aplicar estos tipos delictivos.

Rodriguez (2014), menciona que, de manera usual aquellos delitos contra la seguridad
publica “tienen un tinte de Derecho Penal del Enemigo, por cuanto se imponen penas
elevadas para sancionar a los enemigos que atenten contra el sistema constituido” (p. 205),
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algo frecuente en nuestro pais, ya que este tipo de figuras delictivas buscan la proteccion de

la seguridad publica estatal, enfatizando los intereses del Estado de turno.

a) Delito de Rebelion.-

El termino rebelion es la, “desobediencia a la ley, a la autoridad legitima, a la orden
obligatoria” (Cabanellas, 2008, p. 320). Consiste en el levantamiento contra un gobierno,
intentando deponerlo a través de su sustitucion o derrocamiento, constituye un delito de
naturaleza politica por la finalidad que posee.

El Codigo Organico Integral Penal (2014), consagra en su articulo 336, el delito de
rebelion;

Articulo. 336.- Rebelion.-La persona que se alce o realice acciones violentas que tengan por

objeto el desconocimiento de la Constitucion de la Republica o el derrocamiento del gobierno

legitimamente constituido, sin que ello afecte el legitimo derecho a la resistencia, seré sancionada
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que realice uno o varios de los siguientes actos, sera sancionado con pena privativa

de libertad de siete a diez afios.

1. Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus atribuciones.

2. Impida la reunion de la Asamblea Nacional o la disuelva.

3. Impida las elecciones convocadas.

4. Promueva, ayude o0 sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del Estado.

(COIP, 2014, art. 336)
e Sujeto activo indeterminado: Cualquier persona.
e Sujeto pasivo: Estado.

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Alzar o realizar.
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e Verbo rector complementario: Desconocer, derrocar, levantar, impedir, promover.

La configuracion de este tipo penal sostiene verbos rectores como; alzar, levantar o
promover, conductas que pueden ser estimadas como peligrosas por parte del sujeto activo
hacia la perpetuidad de un gobierno legitimamente constituido, pero que no constituyen actos
consumados como tal.

Es precisamente, en esta linea, que la teoria del derecho penal del enemigo da paso a uno
de sus caracteristicas; el adelantamiento de la punibilidad, considerando que dependera del
numeral de esta figura delictiva, o incluso del caso, poder verificar si indiscutiblemente se
produce una afectacion al bien juridico protegido.

Otra de las posiciones reflejadas en la teoria del Derecho Penal del Enemigo, es catalogar
de manera tacita la diferenciacion existente entre persona y enemigo, ya que el segundo, al
no representar una garantia ante la norma, es excluido, exhibiendo asi, la disimilitud dentro
del proceso penal.

En sentido juridico-penal (...) <enemigo> no es un concepto religioso ni politico, sino una
categoria cientifica que presupone la distincion sistémica entre <individuo>y <persona>, y
que alude al sujeto que no presta una garantia cognitiva de cumplimiento de la norma, y por
ello es tratado por el Derecho como foco de peligro. (Polaino, 2009, p. 613)

Esta reflexion con la que se pronuncia el Dr. Polaino, tiene una connotacion clara
acerca de cudl es el direccionamiento que se le pretende dar al individuo que ha evitado el
cumplimiento de la norma mediante la falta de seguridad cognitiva que proporciona a la
sociedad.

Es decir, el delito de rebelion establecido en la normativa penal ecuatoriano, posee
caracteristicas de la teoria en cuestion, denotando la peligrosidad que representa para el

Estado ciertas conductas en desacuerdo con la norma establecida.
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b) Grupos subversivos.-

Se define grupos subversivos a aquellos “que tengan como objetivo derrocar las
estructuras de autoridad e invertir los valores y principios sobre los cuales se fundamenta un
sistema o régimen, bien sea a nivel politico, ideoldgico, moral o social” (Significados.com,
2015, p. 1). Se conforman con el fin de desestabilizar un orden vigente, con el cambio social
y politico de manera violenta.

El Codigo Organico Integral Penal (2014), consagra en su articulo 349, la siguiente
conducta:

Acrticulo. 349.- Grupos subversivos.- La persona que promueva, dirija 0 participe en
organizaciones armadas, comandos, grupos de combate, grupos o células terroristas,
destinadas a subvertir el orden publico, sustituir las fuerzas armadas y policia
nacional, atacarlas o interferir su normal desempefio, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios. (COIP, 2014, art. 349)

e Sujeto activo: Cualquier persona.

e Sujeto pasivo: Estado.

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Promover, dirigir o participar.

e Verbo rector complementario: Subvertir, sustituir, atacar, interferir.

De acuerdo a la teoria del derecho penal del enemigo, el delito citado constata
nuevamente la presencia de ciertos verbos que no componen la consumacion de un acto
delictivo, sino mas bien su preparacion, lo que genera el amplio adelantamiento a la
punibilidad, adentrandose en una fase previa al acto tipico antijuridico y culpable.

El solo hecho de promover, es decir de estar en la fase de resoluciones manifestadas del iter

criminis, ya representa para el Estado un “peligro”, lo que conlleva a que se imponga una pena
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de cinco a siete afios, sin considerar que el solo hecho de promover ni siquiera significa

“ejecutar”, por lo que en el fondo no estamos ante un acto subversivo, sino ante una idea

subversiva; idea que debe ser neutralizada por provenir de un enemigo. (Rodriguez, 2014, p. 209)

Como menciona el autor, la intervencidn por parte del ente estatal se encuentra direccionada al
combate de peligros, pues al no exteriorizarse la idea subversiva, no se comete el delito, por lo tanto,
tampoco deberia existir la necesidad de una pena, sin embargo, en este tipo de teoria predomina la
contienda en contra de la peligrosidad del individuo.

Adicional, la concepcion de esta ideologia, responsabiliza la comision de los delitos en
contra de la estructura del Estado, como es el caso, al catalogado “enemigo”, pues su
conducta no cumple con el imaginario del contrato social, y la consecuencia sera ser tratado
como ajeno dentro del sistema judicial, caracteristica propia de la teoria del Derecho Penal

del Enemigo.

c) Delito de Terrorismo.-

El delito de terrorismo se cataloga como la “dominacion por medio del terror. Actos de
violencia y maldad ejecutados para amedrentar a ciertos sectores sociales o a una poblacion
determinada o para desorganizar una estructura econdémica social o politica” (Cabanellas,
2008, p.362). Se entiende entonces que, el terrorismo es producto de conductas violentas que
provocan sensacion de terror con la finalidad de perturbar el contexto social.

Palacios (2016), lo define como;

El acto tipico, antijuridico y culpable que tiende a colocar al Estado en una situacion de peligro,

a través de actos que alteran su paz y dignidad o afectan las bases constitucionales y su integridad

territorial, atentando al funcionamiento de instituciones fundamentales y el respeto general al

ordenamiento juridico vigente. (Palacios, 2016, p. 57)
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El ordenamiento juridico ecuatoriano, contempla el delito de terrorismo en el Cddigo
Organico Integral Penal (2014);

Articulo 366.- Terrorismo.- La persona que individualmente o formando asociaciones
armadas, provogue o mantenga en estado de terror a la poblacion o a un sector de ella,
mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas
0 pongan en peligro las edificaciones, medios de comunicacion, transporte, valiéndose de
medios capaces de causar estragos, sera sancionada con pena privativa de libertad de diez a
trece afios, en especial si: (COIP, 2014, art. 366)

Numeral 9. La persona que entregue, coloque, arroje o detone un artefacto o sustancia
explosiva u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso publico, una instalacion
publica o de gobierno, una red de transporte pablico o una instalacion de infraestructura, con
el proposito de causar la muerte o graves lesiones corporales a las personas o con el fin de

causar una destruccion material significativa. (COIP, 2014, art. 366)

e Sujeto activo: Cualquier persona.

e Sujeto pasivo: Estado.

e Verbo rector compuesto disyuntivo: Provocar, mantener, entregar, colocar, arrojar, 0

detonar.

e Verbo rector complementario: Poner, causar.

Como se puede inferir, desde la postura de la teoria del derecho penal del enemigo, este
tipo de delito procura impedir peligros concretos, pues los verbos rectores usados en el tipo,
tienen como medida restringir toda clase de actos violentos que puedan generar terror en una
parte de la poblacidn, reprimiendo asi, la expansién de los llamados enemigos.

Al combatir peligros desde el posicionamiento del derecho penal del enemigo, se hace

un breve adelantamiento a los actos que puedan ser punibles, considerando como un foco
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peligroso al individuo que busque el quebrantamiento de la norma, no obstante, a pesar de
hacer alusion a un delito con una connotacion severa, el sujeto no deja de lado su calidad de
persona.

“Por eso, la sospecha de un delito mas grave justifica medidas mas intensas de investigacion, del

mismo modo que su prueba legitima una pena mas grave. Sin embargo, también con un delito

grave queda siempre dotado el inculpado de derechos y recursos juridicos propios. El queda como
ciudadano, aun cuando recaiga sospecha en su contra de que se ha comportado de modo enemigo.

En un Estado de Derecho no puede existir un enemigo como no-persona”. (Garcia, 2006, citado

por Rios, 2012, p. 160-161)

Como menciona Rios (2006), la teoria del Derecho Penal del Enemigo se acentua en este
tipo de conductas tipificadas en el momento de realizarse el proceso penal, pues existe la
presencia de cierta limitacién de garantias procesales por alejar al sujeto procesal de su
atributo de ciudadano.

Rodriguez (2014), expresa que este tipo de delito se usa “para perseguir y amordazar a
enemigos politicos del régimen” (p. 223), lo cual, es totalmente cierto en Ecuador, ya que
puede no constatarse la lesion del bien juridico al momento de aplicar la sancién, y hacerlo
por disposiciones que tengan un trasfondo de poder, reflejando enemistad, caracteristica

propia de dicha teoria.

d) Delincuencia Organizada.-

La delincuencia organizada se puede interpretar como, una red delictiva, conformada por
un grupo de personas que, a través de un acuerdo forman una organizacion dispuesta al
cometimiento de actos delictivos que den como resultado un beneficio de orden material.

El Cddigo Organico Integral Penal (2014), consagra en su articulo 369, esta conducta:
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Articulo 369.- Delincuencia Organizada.- La persona que mediante acuerdo o concertacion
forme un grupo estructurado de dos 0 mas personas que, de forma permanente o reiterada,
financien de cualquier forma, ejerzan el mando o direccion o planifiquen las actividades de
una organizacién delictiva, con el proposito de cometer uno o més delitos sancionados con
pena privativa de libertad de méas de cinco afios, que tenga como objetivo final la obtencion
de beneficios econémicos u otros de orden material, sera sancionada con pena privativa de
libertad de siete a diez afios. Los demas colaboradores seran sancionados con pena privativa
de libertad de cinco a siete afios. (COIP, 2014, art. 369)

Sujeto activo: Cualquier persona.
Sujeto pasivo: Estado.
Verbo rector compuesto disyuntivo: Formar, financiar, ejercer, o planificar.

Verbo rector complementario: Acordar, concertar, cometer.

La delincuencia organizada es un fenémeno global contemporaneo de carécter politico,
econdmico y social, siendo este una asociacion de un grupo de (...) personas vinculadas con
la finalidad u objeto de dedicarse a una 0 mas actividades delictivas para obtener beneficios
econdmicos y de otro orden en forma constante, teniendo como caracteristicas y modalidades

comunes capacidad gerencial. (Escalante, 2003, p.1)

Como se observa en el tipo penal de delincuencia organizada y en la definicion obtenida,

esta figura criminal fomenta un ambiente de ilegalidad en la organizacion delincuencial

mediante la direccidon de actividades ilicitas con la finalidad de obtener réditos de caracter

material.

Desde la perspectiva manejada por la teoria del Derecho Penal del Enemigo, es

justamente, la conformacidn de grupos que propicien actos delictivos lo que convierte a estos

individuos en enemigos, ya que su comportamiento no solo es contrario al orden establecido,

sino que ademas carece de la garantia cognitiva que es exigida para el trato como persona.
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Nuevamente, la caracteristica del adelantamiento de la punibilidad, se constata, pues, “no
es necesario gque ejecuten conductas tipicas” (Rodriguez, 2004, p. 226), porque los verbos
que se precisan se encuentran en actos preparatorios, no en una clara consumacion,
justamente el articulo analizado, habla de propdsitos, por lo tanto se refiere a la preparacion
de la comision.

Es indudable que el proposito que posee la delincuencia organizada, hace que sus
integrantes sean sujetos potencialmente peligrosos, por lo que su trato durante el proceso
penal, irradiara otra de las caracteristicas de esta teoria; escases de garantias, sugiriendo su
trato disimil, por tratarse de individuos que han decidido de forma voluntaria alejarse del

derecho.

e) Asociacion ilicita.-

Grisolia (2004), define a la asociacion ilicita como:

El conjunto de personas que se organizan en torno de un objetivo comun, que comprende la

finalidad de cometer delitos. (...) El tipo objetivo del ilicito supone la existencia de una

organizacion trabada por un vinculo con caracter de cierta permanencia y estabilidad, pero

ademas requiere la convergencia animica en la finalidad criminosa de los sujetos que la

componen. (p. 1)

El Codigo Organico Integral Penal (2014), consagra en su articulo 370, la tipificacion de
este delito;

Articulo 370.- Asociacion llicita.- 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.

(COIP, 2014, art. 370)

e Sujeto activo: Cualquier persona (dos o mas).
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e Sujeto pasivo: Estado.

e Verbo rector compuesto: Asociar, cometer.

En la linea planteada por la teoria del Derecho Penal del Enemigo, se busca neutralizar
los peligros emanados por el enemigo a través del adelantamiento de la punibilidad,
caracteristica notoria en el tipo de asociacion ilicita, ya que “el ilicito se consuma por el solo
hecho de organizarse, independientemente de la comisidn efectiva de los delitos” (Grisolia, 2004, p.
1).

Se puede entender que, basicamente la asociacion ilicita se encuentra en la agrupacion de
dos 0 mas personas que posean como finalidad la comision de un delito. Sin embargo, es
interesante que lo que se pretender juzgar es el hecho de la asociacién, sin tener en cuenta la
comision del delito o no.

Este tipo de delito es una clara ejemplificacion de Derecho Penal del Enemigo, ya que
posee las tres caracteristicas adjudicadas a la ideologia del enemigo; amplio adelantamiento
de la punibilidad, la pena impuesta es desproporcionada ya que unicamente se considera
como un peligro a las personas que han decidido asociarse, y las garantias limitadas se
reflejaran segun sea el caso, pero el estigma de enemigo del Estado, esta implicito en el grupo
convocado, por tanto representan un atentado contra el entorno social.

Para finalizar con este tema, es necesario precisar que los delitos que se analizaron, tienen
como bien juridico protegido la seguridad publica, misma que busca resguardar el interés
integral de todo un conglomerado bajo el gobierno de un mismo Estado, no netamente
intereses particulares.

En este sentido, se ha verificado la presencia del Derecho Penal del Enemigo en nuestra

legislacién penal, con la existencia prevaleciente de sus caracteristicas vinculadas al combate
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de la peligrosidad. Segin Rodriguez (2014), “estos ejemplos demuestran que la catalogacion
de “enemigo” no es peyorativo, sino Unicamente descriptivo desde la cientificidad” (p. 233).
La Seguridad Publica, representa un bien juridico de suma importancia, siempre y cuando
se encuentre direccionado a la legalidad, y al respeto entre gobernantes y subditos. Diaz
(2012), sefiala que;
La Seguridad Publica es un Derecho Humano irrenunciable de los gobernados para exigir del
Gobierno, como parte del Estado, la mayor proteccién a su integridad fisica y a su patrimonio,

sin menoscabo de la paz social y el pleno respeto para sus libertades y derechos. (citado por

Palacios, 2016, p. 57)

Lamentablemente, nuestra legislacion posee tintes de esta teoria, una teoria peligrosa en
un Estado garantista de derechos, ya que se trata de un camino al que pueden acceder
facilmente intereses particulares que quieran jugar las cartas a su favor. Dependera de la
correcta evaluacién de cada caso en concreto, la aplicacion o no de estos tipos penales,

constatando de manera fehaciente si se ha deteriorado un interés social.
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CAPITULO 11l

ANALISIS DOGMATICO, DOCTRINAL Y LEGISLATIVO DEL CASO

ECUATORIANO “LOS 10 DE LULUNCOTO”

“El legislador debe ser el eco de la razon, y el magistrado el eco de la ley” (Pitagoras, s.f.)

3.1.Datos generales.-

Desde inicios del Estado, Ecuador se ha caracterizado por mantener en el poder a
gobiernos dindmicos en el curso de su politica, gobiernos dedicados a promover la division
de poderes y la convivencia social de manera estratégica y organizada, teniendo como
fundamento principal, el orden social basado en la paz colectiva.

Uno de los regimenes que se destacé por su manera particular de administrar el Estado,
es el gobierno de Rafael Correa. A partir de la toma de posicionamiento del ex-presidente,
Ecuador tomo una marcha diferente en cuanto a la limitacion del poder estatal, y la
concepcion de un Estado garantista.

La ideologia del ex gobernante Rafael Correa, provoco un enfrentamiento de intereses
entre el Estado ecuatoriano y los ciudadanos pertenecientes al mismo. En la historia que se
encuentra reflejada en el transcurso de su candidatura, los procesos tragicomicos por los que
tuvo que pasar Ecuador, denotan la extralimitacion del poder estatal.

Durante el periodo del magistrado, se evidencio una fuerte persecucion politica a las
personas contrarias al régimen, uno de los casos méas notorios en los que se logré constatar
la grieta social que genero el autoritarismo del mandatario, es el conocido caso “Los 10 de

Luluncoto”.
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En efecto, la limitacion al poder punitivo del Estado, se habia convertido en una quimera
al mando de la “Revolucién Ciudadana”. La autoridad que se emanaba por parte del ente
estatal, se especializo en actuaciones opresoras.

El caso ecuatoriano “Los 10 de Luluncoto”, corrobora los acontecimientos suscitados por
el abuso de poder durante el periodo presidencial del ex presidente Rafael Correa, quien a
través de su autoritarismo se encargo de criminalizar actos que no le parecian favorables para
su permanencia en el poder, convirtiendo a los opositores en enemigos del Estado, dejando

de lado la concepcidn garantista que él mismo habia promulgado.

3.2. Antecedentes.-

Con fecha 30 de noviembre del 2011, la policia da inicio a un proceso de investigacion,
que busca relacionar la explosion de bombas panfletarias, en las ciudades de Guayaquil,
Quito y Cuenca. El operativo, denominado “Sol Rojo” pretende implicar a las personas que
fueron participes de las explosiones mencionadas, y constatar la existencia de un grupo
subversivo (Avila, 2013).

La policia busca relacionar al Grupo de Combatientes Populares (GCP), con los atentados
efectuados en el pais. El (GCP), es identificado como un grupo de jovenes que se autodefinen
como una organizacion politico-militar, la cual, surge “de un ascenso de la lucha social, de
una intensa (actividad) politica (EI Comercio, 2012).”

En consecuencia, en febrero del afio 2012, se procede con la indagacion del ciudadano
Royce GOomez, por una supuesta denuncia en la que se planteaba su participacion dentro del
Grupo de Combatientes Populares, en el expediente la parte denunciante es “andénima”.

(Travez, 2017, p. 54).
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A partir de la acusacion que se realiza en contra del ciudadano Royce Gémez, el agente
de policia Santiago Viera, durante varios dias, procede con la investigacion de todo lo
relacionado con la participacion de Gémez dentro del (GCP), accediendo clandestinamente
al historial de navegacion, y a otras paginas de internet como la cuenta de Faceebook, y blogs
del implicado, mismos, en los que posteaba su posicion acerca de varios temas de interes
social; enlaces que segun el policia, constituian prueba fundamental dentro del proceso
investigativo.

Es preciso sefialar, que la toma de decision por parte del ente estatal para dar inicio al
proceso, se produjo no solo con la intencién de descubrir quiénes habian provocado la
explosion de las bombas planetarias meses atrds, sino también por el interés de las
consecuencias que tendria en el régimen, las proximas protestas sociales en el pais.

En el mismo afio, la marcha emprendida por la CONAIE, y varias organizaciones
populares, pretendian manifestar su rechazo a la politica extractivista del gobierno del ex
presidente Rafael Correa, y como proclama principal buscaban la defensa del agua. Con este
motivo, las organizaciones interesadas se movilizaron en la Marcha Plurinacional por la
Vida, el Aguay la Dignidad de los Pueblos. (Travez, 2017, p. 53)

Sin embargo, el miedo del régimen al ser vulnerado por ideas contrarias al mismo,
ocasion6 su pronunciamiento durante varios comunicados en la prensa nacional, donde
enfatizaban que la movilizacidn a realizarse tenia rasgos desestabilizadores y golpistas para
el gobierno de la revolucion.

En respuesta a las organizaciones manifestantes y a los grupos indigenas, el gobierno
instauro dos estrategias para neutralizar la marcha que consideraban golpista: confrontar
“masas contra masas”, es decir, fomentar que grupos organizados a favor del gobierno se

antepongan a los movimientos sociales, y como corolario ejecutar el operativo “Sol Rojo”,
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para evidenciar la intencionalidad, “violenta”, “insurgente”, y “terrorista” de la marcha a
realizarse (Travez, 2017, p. 54).

Durante el proceso de indagacion “Sol Rojo”, se dio a conocer que un agente infiltrado
habia entablado una falsa amistad con Royce Gomez, y por ello tenia conocimiento acerca
del motivo y dia de la reunion en la que estarian los demas implicados. En la reunion segin
el informe policial, y la declaracion del infiltrado, se tratarian estrategias atentatorias contra

el Estado el dia de la marcha.
3.3. Dia de los hechos.-

El dia 03 de marzo, del afio 2012, los agentes de policia Santiago Vieray Pablo Espinoza,
solicitan al juez de garantias penales, Juan Pablo Hernandez, que se les proporcione la
autorizacion correspondiente para dar paso al allanamiento y detencién de las personas
proximas a reunirse. El juez Hernandez, citado por Avila (2012), alega que:

“existen indicios que pueden determinar que el ciudadano Cristhiam Royce Gomez Romero seria

miembro activo del Grupo de Combatientes Populares, que tendrian previsto realizar una reunién

de lideres de este mencionado grupo insurgente, quienes tendrian previsto planificar actos que

pueden en poner en riesgo la seguridad del Estado”. (Avila, 2012, p.30)

Posteriormente, el mismo dia en la ciudad de Quito a las 16.00 horas, en un departamento
del condominio Casales de San Pedro, Bloque N°7, ubicado en el sector de Luluncoto, al sur
de la capital, fueron detenidas diez personas identificadas como: Vinueza Puente Victor
Hugo, Gallegos Valarezo Luis Santiago, Heras Bermeo Jescenia Abigail, Gomez Romero
Crithiam Royce, Castro Cangas Pablo Andrés, Estupifian Prado Héctor Javier, Campafia

Sandoval Ana Cristina, Merchan Mosquera Luis Marcelo, Zambrano Farias César Enrique y
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Tapia Jarrin Fadua Elizabeth; presuntamente acusadas de vulnerar la seguridad interior del
Estado y formar parte del Grupo de Combatientes Populares.

La Policia Nacional, que intervino en el operativo, se encargo de allanar el lugar, e
incautar los bienes de las personas reunidas, se recaudaron “todos los objetos que las personas
tenian en su posesion y las cosas que estaban alrededor del lugar donde estaban sentadas.
Desde monedas de un centavo, hasta computadoras, pasando por cuadernos, teléfonos
celulares, llaveros, libros y hasta la Constitucion” (Avila, 2012, p. 31).

Ciertamente, se puede presumir que la intencion de la Policia, al recoger todos los
elementos que se encontraban en aquel departamento, incluyendo monedas, cuadernos y
afiches del Che Guevara, era aportar en la investigacion con pruebas irrefutables del material
subversivo perteneciente a los implicados en su propoésito por desestabilizar al régimen.

Dentro del proceso, se dieron a conocer dos versiones; la primera perteneciente al informe
policial y las entidades de justicia, y la segunda acerca del pronunciamiento de los
procesados. Ambas versiones poseen rasgos distintos de lo ocurrido aquel 03 de marzo del

afio 2012, cada una concebida desde la veracidad, segun la perspectiva de los involucrados.

3.4. Version 1: El Estado y sus instituciones.-

La version otorgada por la policia nacional y los entes judiciales, evidencia el impetu en
contra de los involucrados, los actos que se detallan a continuacion, revelan la incesante
necesidad por vincular a los procesados con el ataque suscitado en el afio 2011, con la
explosion de bombas panfletarias en varias ciudades del pais.

Se tiene como antecedente que en el afio 2011 a partir del mes de noviembre, en las
ciudades de Quito, Guayaquil y Cuenca se produjo la detonacion de varios artefactos
explosivos con caracteristicas de bombas panfletarias. Es en base a este argumento, que se
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decide dar inicio a la instruccion fiscal, la cual pretende reunir elementos de conviccion que
vinculen la responsabilidad de los involucrados en subvertir el orden y la paz social.

La fiscalia junto con la Policia Nacional, indagan en los archivos policiales aquella
informacién de individuos que se organizan para incurrir en actos violentos, es asi, que la
Fiscalia relaciona el acontecimiento con el Grupo de Combatientes Populares. Mediante
varias investigaciones la Fiscalia y la Policia Nacional, intentan identificar a los integrantes
del grupo, mismo que se denomina como rebelde ante la institucion estatal.

En base a la informacion recabada, se llega a dar con uno de los miembros quien es
identificado como Royce Gomez Romero. La bdsqueda como se alega en el expediente, fue
el resultado de intervenir en la comunicacién del individuo mediante sus redes sociales y
elementos informaticos.

En la cuenta de Facebook del sefior Gomez, se localizd evidencia de su posible
participacion en la situacion que se habia provocado respecto a las bombas panfletarias. En
los lugares en donde se originaron las explosiones, se encontraron panfletos con imagenes
del presidente de Colombia que contenian el texto “no creo en Santos”, al igual que en las
redes sociales del implicado. Las mimas imagenes, la misma intencién.

Es decir, las imagenes encontradas coinciden con la existencia de un presunto grupo
subversivo que tiene como finalidad provocar el caos en la civilizacion mediante el uso de
armas y artefactos explosivos. ElI (GCP), posee ideologias de corte politico, que tienen el
objetivo de alcanzar el poder mediante la desestabilizacion del orden institucional, por ende,
el vinculo entre lo ocasionado y el Grupo de Combatientes Populares, es notorio.

Se hace énfasis en que el (GCP), cuenta con una estructura que se comanda a nivel
provincial, por lo mismo, es posible que se haya ordenado la explosién de las bombas en

distintos lugares del pais a través de los comisionados de cada ciudad.
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Segun la version de la Policia, durante el proceso de investigacion, se recibio una llamada
anonima por parte de una mujer, anunciando que el dia 03 de marzo del afio 2012, un grupo
de personas pertenecientes al Grupo de Combatientes Populares se reuniria en un
departamento ubicado en el sector de Luluncoto, con la finalidad de planificar actos
terroristas.

Es asi que la Fiscalia y la Policia Nacional deciden realizar la operacion denominada “Sol
Rojo”, operacién que pretendia verificar la informacion proporcionada por parte de la
desesperada mujer, que por temor a represalias, prefirié esconderse en el anonimato. Para
comprobar la informacién que brindo esta fuente, se ejecuta la orden de allanamiento,
encontrando en el inmueble a diez personas.

Se procede con la respectiva detencidn, mientras se halla evidencia fundamental para el
proceso. Evidencia relevante como laptops, teléfonos maéviles, documentacion, cronogramas
acerca de las actividades que se pretendian realizar, politicas del Grupo de Combatientes
Populares, afiches del Che Guevara, textos en rechazo al presidente Santos que coinciden
con los panfletos, entre otros.

La recoleccion de estos elementos, confirma la tesis presentada por Fiscalia acerca de la
existencia de individuos que provocan actos violentos con la finalidad de desestabilizar el
gobierno mediante actuaciones atentatorias en contra del orden social, también se les atribuye
la explosion de las bombas panfletarias debido a que varios de los implicados son habitantes
de las ciudades en las que se produjeron los hechos. La Fiscalia acusa a los involucrados del

delito de actos terroristas.

3.5. Version 2: Pronunciamiento de los implicados.-

-117 -



El pronunciamiento por parte de los ciudadanos involucrados en el operativo denominado
“Sol Rojo”, dista mucho de la version que otorga la Policia Nacional y la Fiscalia. A
continuacion, se detallaran los hechos desde una perspectiva incompatible a la mencionada
con anterioridad, las personas que fueron participes del atropello de sus derechos, tienen un
recuerdo distinto de lo acontecido en aquella fecha.

Royce Gémez, la persona identificada por la Policia Nacional, frecuentaba postear en sus
redes sociales comentarios en contra del régimen del ex presidente Rafael Correa, de acuerdo
a la version otorgada por los diez implicados, el operativo por parte de los entes judiciales,
no surgio por la supuesta denuncia anénima, sino por un comentario en la cuenta de Facebook
de GAmez, en donde expresaba su desacuerdo con la manera de manejar el gobierno por parte
del mandatario. Este fue el detonante para que se generara la persecucion politica en contra
de diez jovenes, estudiantes y profesionales; que solo pretendian ser participes de una
protesta social, derecho constitucional reconocido en la normativa.

Proxima a realizarse la Marcha Plurinacional por la Vida, el Agua y la Dignidad de los
Pueblos en Ecuador, los activistas sociales y politicos, Vinueza Puente Victor Hugo,
Gallegos Valarezo Luis Santiago, Heras Bermeo Jescenia Abigail, Gémez Romero Crithiam
Royce, Estupifian Prado Héctor Javier, Campafia Sandoval Ana Cristina, Merchan Mosquera
Luis Marcelo, Zambrano Farias César Enrique y Tapia Jarrin Fadua Elizabeth, fueron
convocados en la ciudad de Quito por el sefior Castro Cangas Pablo Andrés, quien conocia a
la mayoria de los mencionados.

Es preciso sefialar que los ciudadanos inmersos en el caso, no se conocian en su totalidad,
como lo menciono la Policia en su versién, ni tampoco pertenecian al mismo grupo
subversivo denominado (GCP), pues la reunion habia sido convocada por el sefior Castro,

quien al ser dirigente de varias organizaciones sociales, tenia conocimiento de personas
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afines a sus intereses, por lo cual, selecciono a los representantes de distintos movimientos
sindicales y politicos, que podrian estar comprometidos en la participacion de la marcha,
entre ellos, la sefiorita Fadua Tapia, dirigente estudiantil de la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad Central del Ecuador.

Las personas involucradas asistirian a la marcha con la intencion de apoyar al movimiento
indigena en su propuesta, por lo tanto, habian decidido reunirse para analizar el documento
expedido por el gobierno de aquel entonces, denominado “Defiende la democracia”, que
basicamente planteaba contrarrestar los intereses de la marcha, alegando que la misma
pretendia desestabilizar y derrocar al régimen (Fadua Tapia, entrevistada por la autora, Quito,
17 de julio del 2019).

Los implicados tenian como finalidad examinar el documento en la reunion para evitar
qgue surjan enfrentamientos entre las distintas posiciones, pues el gobierno se habia
empecinado en hacer una lucha entre masas, en donde los perjudicados resultarian ser los
opositores de su ideologia.

Se cito a las personas nombradas, el dia 03 de marzo del 2012, a las 16.00 horas, minutos
después, alrededor de cuarenta policias armados ingresaron al domicilio ubicado en los
Casales de San Pedro dirigidos por la Fiscal Diana Fernandez, para allanar el inmueble y
decomisar todos los objetos del lugar.

La Policia encafioné a las personas ahi reunidas, quitandoles sus pertenencias, entre ellas,
sus documentos de identidad, y asi obteniendo en ese momento los datos de los participantes,
pues segun la version de los implicados, no se conocia los nombres de las personas asistentes
con anterioridad a la reunién, no hubo orden de detencion para 24 horas con fines
investigativos, tampoco boleta de encarcelamiento alguna, ni delito flagrante existente para

tal actuacién policial.
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En la detencion, los involucrados fueron sometidos a tratos crueles, posiciones
incomodas, golpees y maltrato psicolégico por parte de los uniformados, la sefiorita Fadua
Tapia que se encontraba en estado de gestacion, fue obligada al igual que sus otros
compafieros a permanecer siete horas arrodillada en el suelo, siete horas estando con cuatro
meses de embarazo.

El allanamiento se produjo de manera abusiva, violentando derechos fundamentales del
ser humano, sin corroborar la existencia de una infraccion, los diez jovenes se habian
congregado para tratar temas de relevancia social, politica y democratica, algo que se da con
frecuencia en personas con alto interés por los temas.

Las pruebas que la Fiscalia habia considerado fundamentales, no tenian mayor
importancia segun se comenta en esta version, no habia relacion con lo ocurrido en el afio
2011 con las bombas panfletarias, menos aun se planificaria un atentado terrorista con la
fabricacion casera de material explosivo en aquel lugar.

La reunién no habia sido convocada por el sefior Gémez supuesto representante del
(GCP), los involucrados no pertenecian al Grupo de Combatientes Populares ni tenian
conocimiento acerca del mismo, no sabian de la existencia de las bombas panfletarias
detonadas en el pais, ni tampoco habian cometido delito alguno al momento del encuentro.
Los siete hombres y las tres mujeres congregados, simplemente quisieron tratar el tema del
“Buen Vivir”, sin embargo, fueron detenidos bajo la sospecha de que habian realizado actos
terroristas y en esta ocasion planificaban nuevos.
3.6.Fases relevantes del proceso.-

a) Audiencia de formulacion de cargos.-

Con los elementos de conviccion suficientes, se da inicio a la instruccion fiscal el dia

04 de marzo del 2012, ante el Juez Vigésimo Segundo de Garantias Penales de Pichincha,
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en la Unidad de Vigilancia de Carapungo, la Fiscal de Delincuencia Organizada,

Transnacional e Internacional Diana Fernandez, presenta la acusacion hacia los diez

ciudadanos implicados.

La Fiscal se pronuncia respecto a la detencion, (Expediente Judicial N° 570, 2012, fs.
52), alegando:

Estamos ante una situacion de bandas organizadas, que quieren causar alarma social, [...] por

medio de una denuncia a miembros de la policia se identifica al miembro de esta organizacion

[...] se conoce que los lideres de esta organizacion se reunirian el tres de marzo de dos mil doce

en un lugar determinado, por lo que se mont6 seguimiento [...] por lo tanto sefior juez se solicitd

por parte de la Fiscalia una orden de allanamiento y detencion [...]. (citado por Hidrovo, 2017,

p. 70)

La fiscalia asegura la existencia de una banda organizada que busca desestabilizar la paz
social mediante la perpetracion de actos delictivos, también menciona que en la reunion
convocada el dia 03 de marzo, se darian cita los miembros de la banda a la que se hace
alusion.

En cuanto a la motivacién presentada por parte de fiscalia para poder solicitar al juez
prisién preventiva de los acusados, se argumentd la incesante preocupacion que generaba la
reunion de aquel dia, pues los implicados tenian como objetivo primordial planificar actos
en contra de la seguridad del Estado, poniendo en peligro la seguridad de toda una Nacion
(Expediente Judicial N° 570, 2012, fs. 52).

El agente de Policia Nacional, Santiago Viera, encargado de realizar la investigacion,
afirmo que a las diez personas se les dio a conocer sus derechos en presencia de la Fiscal, y

que todas las evidencias halladas en el lugar, eran pertenencias de los detenidos. (Expediente
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Judicial N° 570, 2012, fs. 53), esto, en mencién de la declaracion de algunos de los
implicados, acerca de la implantacion de pruebas por parte de los uniformados y Fiscalia.

Los acusados Cristina Campafia y Luis Merchan se pronunciaron respecto a la
implantacion de pruebas, pues ambos, comentaron que habia objetos que la Fiscalia
considero como elementos de conviccidn, que no le pertenecian a ninguno de los presentes,
y que dado el tiempo en el que se realizo el allanamiento, los uniformados aumentaron
material en el lugar de los hechos (Hidrovo, 2017, p. 71).

En este contexto, la Fiscalia solicito la prision preventiva bajo los siguiente presupuestos: 1)

indicios suficientes de la existencia de un delito de accién pablica; 2) indicios claros y precisos

de que el procesado es autor o complice del delito que se investiga; 3) que se trata de un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio de prisién; 4) indicios suficientes de
gue es necesario privar de la libertad al procesado para garantizar su comparecencia al proceso.

(Expediente Judicial 570:53, citado por Hidrovo, 2017, p. 71)

Es asi, que el juez Juan Pablo Herndndez, decide dictar prision preventiva bajo los
argumentos presentados por la Fiscal, el juez considerd que la reunién no era licita debido a
que la finalidad de la misma era atentar contra la seguridad del Estado. La prision preventiva
para los implicados, aseguraria su presencia en el proceso y facilitaria la investigacion por
parte de la Fiscalia.

Uno de los sucesos que mas se destaco dentro del proceso, fue la acusacién por parte de
Fiscalia del tipo penal, pues no se hizo referencia a un tipo en especifico, sino a un titulo
entero del Codigo Penal, el Titulo 1 de los delitos contra de la Seguridad del Estado. La Fiscal
Diana Fernandez, menciond que no era viable individualizar el articulado porque aun se
encontraban en investigaciones, por lo tanto, hasta no concluir con las mismas, no se tendria

la certeza del delito por el cual eran acusados (Hidrovo, 2018, p. 72).
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Esto si me parecid harto insolito y ademas impuso un reto muy dificil para la organizacién de la
defensa. La fiscal les acuso a las personas que estaban reunidas hablando de politica por 51
articulos del Codigo Penal. No me puedo imaginar lo que significa preparar una defensa por 51
hechos delictivos que, segun la fiscal, podrian encuadrar dicha reunion. (Avila 2012, 32)

En efecto, se habia cometido una atrocidad en el manejo del proceso. No se tuvo en
consideracién lo establecido en la norma fundamental acerca del debido proceso, dejando de
esta manera en indefension a los acusados, y provocando grandes problemas para sus
defensores.

Es entonces, que uno de los abogados defensores se pronuncio:

Hasta los abogados estamos en un verdadero problema, no sabemos de qué defendernos, pero

esta es la realidad, este es entonces un segundo gran problema, yo no sé como van a resolver la

causa, sefiores Jueces, porque ustedes empezaron preguntando el tipo penal que se perseguia;
conclusion en el caso que nos ocupa, no se sabe que delitos perseguir, no se ha tipificado y si no
esta tipificado y si no hay delito no podemos encontrar nosotros la excusa, no hay la materialidad
del delito; y si no hay delito no podemos nosotros encontrar responsables (Expediente Judicial

N°570, fs. 84).

Una vez concluida esta parte, se dio inicio a la instruccion fiscal para continuar con las
respectivas investigaciones, pudiendo asi, encontrar evidencias que acrediten la acusacion y
determinar el delito en especifico. Posteriormente, los abogados de la defensa apelaron la
orden emitida por el Juez Vigésimo Segundo de Garantias Penales, sin embargo, la Tercera

Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Pichincha, denego el recurso de apelacion y ratifico

la prision preventiva (Hidrovo 2012, p. 74).
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“La Corte establecio que “no puede analizar los indicios y sugiere que la libertad de las
personas acusadas alteraria el descubrimiento de la verdad factica y juridica que comporta el
debido proceso y considerd impertinente sustituir la prision preventiva” (Avila, 2012, p. 33).

Al mes y medio de haberse realizado la detencion de las diez personas involucradas, se
autorizo el allanamiento de las viviendas de cado uno de ellos. Fadua Tapia al respecto,
menciona:

La manera en la que violentaron nuestros derechos es indescriptible, los allanamientos que se

produjeron en los hogares de cada uno, fue llevado por la fuerza y la intimidacion. En mi caso

personal, los uniformados entraron armados a altas horas de la madrugada, se llevaron mis objetos
personales, entre ellos, pafioletas, discos, una arma de coleccidn de mi padre, cuadernos, esferos
rojos, todo lo que ellos consideraban necesario se lo llevaron, dejando angustia y nerviosismo en

mi hogar (Fadua Tapia, entrevistada por la autora, Quito, 17 de julio del 2019).

Tapia (2019), considera que la manera en la que se llevo todo el proceso atento contra
sus derechos como seres humanos, pues los motivos de la detencion no eran claros y las

actuaciones que llevo a cabo la Policia y la Fiscalia en la instruccion fiscal, eran temerarias.

b) Auto de llamamiento a juicio.-

El Cddigo de Procedimiento Penal (2000), establece en su articulo 224, el momento
oportuno del auto de llamamiento a juicio:

Cuando el fiscal estime que los resultados de la investigacién proporcionan datos relevantes sobre

la existencia del delito y fundamento grave que le permita deducir que el procesado es autor o

participe de la infraccion, debe emitir dictamen acusatorio y requerir al juez de garantias penales

que dicte auto de llamamiento a juicio. (CPP, 2000, art. 224)

En este sentido, con fecha de 25 de julio del 2012, el juez del caso expide el auto de

Ilamamiento a juicio, y menciona que lo relevante como antecedente dentro del proceso es
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manifestar la explosion simultanea de bombas panfletarias en distintas ciudades del pais, acto
que se llevo a cabo a manos de un grupo organizado que pretende alterar la tranquilidad del
conglomerado social. Hipotesis planteada por Fiscalia (Expediente Judicial N°570).

Este acontecimiento promueve el inicio de la investigacion por parte de la Policia
Nacional, quien a través de una busqueda dentro de sus expedientes acerca de grupos de
individuos que realizan actos violentos, hallan el Grupo de Combatientes Populares, mismo
que radica en las ciudades en donde ocurrieron los atentados.

Al encontrar la pagina de internet del (GCP), se ubica como contacto al sefior Royce
Godmez, esto, mas la llamada an6nima de la mujer, lleva a la Policia Nacional y a Fiscalia a
intervenir en la reunion convocada con fecha 0 de marzo del 2012, en el sector de Luluncoto
(Expediente Judicial N° 570).

Continuando con el proceso, “el juez también menciona que en la evidencia incautada en
las viviendas de los detenidos se puede apreciar pafiuelos e insignias de la organizacion, pasa
montafias, armas de fuego, planes y programas subversivos” (Hidrovo, 2017, p. 76). Ante
esta declaratoria, los abogados defensores argumentaron gque no se trataba de armas de fuego
como hace alusion el juez, ya que Unicamente se incautdé un arma de fuego en la casa de
Fauda Tapia, arma que no tenia funcionamiento debido a que habia sido adquirida como
reliquia de la familia (Expediente Judicial N° 570).

El juez también hace referencia a consignas politicas encontradas en el departamento,
mismas, que segun su criterio juridico constituyen elementos de conviccion, frente a esto,
Avila (2012) menciona;

No sabemos cudles son las consignas, ni tampoco me parecen demostradas las vinculaciones con

el grupo de combatientes populares. Hay manuales de operaciones técticas de asalto y de coémo
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armar bombas, que no fueron individualizadas y que, segun los reunidos en sus declaraciones, no
estaban en la reunion y posiblemente fueron puestas. (Avila, 2012, p. 34)

Con esto, se constata la debilidad argumentativa que tuvo la Fiscalia al presentar sus
elementos de conviccion, ya que no se estd comprobando la pertenencia de los procesados en
el grupo, y dada las dos versiones, tampoco se ha determinado si la existencia de algunos
artefactos eran pertenecientes a los diez detenidos.

Esta etapa concluyé con la acusacion de los procesados como autores del delito de actos de
terrorismo, el cual se encuentra tipificado en el articulo 160 del C6digo Penal, y establece que la
fabricacion, suministro, adquisicion, sustraccion, o uso de artefactos explosivos “con la finalidad
de atentar contra la seguridad comun de las personas y los bienes” (Travez, 2017, p. 59), tiene
como sancion la pena privativa de libertad de 3 a 6 afios.

Ante la imputacidn, la defensa de los detenidos mencion6 que de acuerdo al articulo 160
del Codigo Penal, no se podia evidenciar el delito cometido en la reunion del 03 de marzo, y
también se probd que las personas estuvieron realizando distintas actividades los dias en que
se gener0 la explosion de las bombas panfletarias, es decir, no se logrdé concretar el nexo
causal de ninguna de las acusaciones alegadas.

De acuerdo a la perspectiva del Estado, la verdad material no fue que se haya cometido
la accién en concreto, sino evitar que la conducta peligrosa de estos individuos desemboque
en una catastrofe. Segun el argumento del juez, con la intervencidn oportuna por parte de la
Policia Nacional y la Fiscalia, se logro estabilizar el orden y la paz en nuestra sociedad.

Por ultimo se confirma el hecho de que el terrorismo es un delito de status mas que un delito de
accion, ya que durante el proceso el Estado no pudo hacer referencia a pruebas concretas sino a

la “subjetividad subversiva” de los diez ciudadanos. (Hidrovo, 2017, p. 79)

c) Habeas Corpus.-
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En el caso se tomaron todas las medidas necesarias para poder obtener justicia, una de
las instancias en las que se pronunciaron los afectados con la colaboracién de sus abogados,
fue la presentacion del Habeas Corpus ante la Corte Provincial de Pichincha. Sin embargo,
en dos ocasiones, las audiencias convocadas fueron suspendidas por la inasistencia del Juez
Décimo de Garantia Penales (Hidrovo, 2017, p. 78).

El 20 de diciembre del 2013, se habia convocado a la audiencia de Habeas Corpus, no
obstante, la misma fue suspendida, y el Gobierno ese mismo dia, se pronuncié con una
“oportuna” cadena nacional haciendo referencia explicita del caso emblematico “Los diez de
Luluncoto” (Avila, 2012, p. 37).

Fadua Tapia, se pronuncia acerca de la intervencion del Gobierno de turno, en los medios
de comunicacion:

El caso nuestro fue una persecucion politica, después de cada audiencia personajes politicos como

el Ministro del Interior, se pronunciaban en los medios de comunicacion para difamar nuestra

verdad. No habia Sabatina en la que “Los diez de Luluncoto” no seamos nombrados, comentarios
de no eran santitos, no estaban rezando, se intensificaban cada vez mas. Era un tema que venia

direccionado desde el ejecutivo (Fadua Tapia, entrevistada por la autora, 17 de junio del 2019).

“¢Es justificable una cadena nacional sobre un caso que esta a punto de ser resuelto?
¢Afectan la independencia judicial los pronunciamientos de alto nivel sobre el caso?”
(Avila, 2012, p. 37). Es evidente que el pronunciamiento por parte de las autoridades
judiciales se veria afectado por la presion ejercida por el mandatario Correa. Los
comentarios que emitia acerca de los implicados, denigraban su dignidad y pisoteaban
sus derechos.

El dia en que se reanudo la audiencia de Habeas Corpus, los siete varones detenidos

llegaron al concluir la convocatoria, por lo que, en aplicacion de garantias
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constitucionales, se les otorgé la libertad; mientras que a las mujeres, se les ordend
permanecer privadas de libertad hasta concluir el afio de prision preventiva (Hidrovo,

2017, p. 79).

d) Casacion.-

Los abogados defensores, decidieron interponer el recurso de casacion en contra de la
sentencia emitida por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, con fecha
24 de diciembre del 2013, debido a las caracteristicas violatorias y atentatorias de Derechos
Humanos que evidenciaba la misma.

El razonamiento planteado por los abogados de la defensa, verso sobre la fundamentacion
de la sentencia, pues consideraron que no se habia hecho el anélisis correspondiente del caso,
no habia la existencia de un nexo causal entre la reunion y el delito imputado, ni tampoco la
participacion de sus defendidos en la explosion de bombas ocurrida en el afio 2011.

Los patrocinadores del caso, acusaron a la Fiscalia de un mal manejo de su funcién, no
concebian como se pudo vulnerar los derechos fundamentales de estudiantes y profesionales,
que ejerciendo su libre derecho a la asociacion, habian sido arremetidos por la supuesta
conformacion de una organizacion terrorista. Ademas, en la sentencia dictaminada por el
Tribunal Penal encargado, se visualizaban inobservancias de la normativa constitucional y
penal.

El tribunal dispuso la privacion de libertad de un afio a los implicados para evitar las
protestas que generaria su falta de idoneidad, no se habia constatado el delito, y si se hablaba
de un delito existente, ¢por qué no se le dio la aplicacion correspondiente al caso, siguiendo
lo establecido al articulo 160 del Cédigo Penal?. La incongruencia en cada una de las hojas
del expediente, es notaria.
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Se menciond tambien, que el articulo 160 fue vulnerado por cuanto no se encontrd
armas u objetos para consumar el acto terrorista que se alegaba cometerian los involucrados,
“no adecua con la norma aplicada en la sentencia, que solo con ideas no se puede cometer ni
siquiera el delito de tentativa, en la doctrina dice que no hay tentativa en actos preparatorios
(Corte Nacional de Justicia Sala Especializada de lo Penal, Juicio No. 292-2014)".

Una de las anotaciones que se hizo relevante en esta audiencia, fue la extincion del
delito de asociacion terrorista debido a la vigencia del nuevo Codigo Organico Integral Penal
en el afio 2014. Los abogados también se pronunciaron al respecto sobre la falta de
consideracién de este hecho en el juzgamiento de los diez ciudadanos.

El doctor Ramiro Garcia abogado defensor, manifestd que en agosto del 2014 se
modificé el ordenamiento juridico penal, con la vigencia del nuevo cédigo, hecho que la Sala
debi¢ analizar en las instancias procesales.

El tipo penal por el cual se les condena, es el articulo 160. 1 del Cddigo Penal, mismo
que posee verbos rectores diferentes al articulo 160, delito por el cual se los acuso en un
principio, por un lado, hubo un cambio en la imputacion del delito, y por otro, recalca que
estos delitos ya no existen, ni tampoco tienen que ver con el articulo 366 del nuevo codigo al
que Fiscalia hace referencia como el acto de infundir terror, ya que en la reunion no se realiz6
acto terrorista alguno, ni se infundo terror de ninguna manera (Corte Nacional de Justicia
Sala Especializada de lo Penal, Intervencion de Garcia Falconi, Juicio No. 292-2014).

Por otra parte, el Doctor Marco Navas Arboleda en representacion de la Fiscalia
General del Estado, en todas sus intervenciones se dedico a ratificar todo lo actuado desde
un inicio, comentando en repetidas ocasiones que todos tenemos el derecho a reunirnos, pero
eso no fue lo que ocurri6 con los implicados, ya que de forma evidente se pudo apreciar que

en aquella convocatoria se llevaria a cabo la planificacion del uso de artefactos explosivos
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en la proxima marcha a realizarse, igual que lo ocurrido meses atras con las bombas que
explotaron simultaneamente en varias ciudades.

De igual manera, la Fiscalia resalté que el recurso de casacién interpuesto por los
comparecientes, no cumplia con los requisitos necesarios, ya que considero que no se habia
demostrado la vulneracion del proceso efectuado en ningin momento, solicitando asi, que se
rechace el recurso y se confirme la sentencia emitida con anterioridad.

En consecuencia, una vez concluida la intervencion de las partes procesales, la Sala
Especializada de lo Penal Militar, Penal Policial y Transito, toma su decision; levanta las
medidas cautelares de caracter personal y real que pesan sobre los sentenciados, y declara la
nulidad de los actos de los jueces intervinientes en el recurso de apelacion. Es declarada la
nulidad constitucional de la sentencia dictada por la Sala Penal de Corte Provincial de Justicia
de Pichincha, de fecha 24 de diciembre del 2013, a las 15h29, incluida la audiencia de
fundamentacion de los recursos (Corte Nacional de Justicia, Sala de Casacion Especializada

de lo Penal. (10 de marzo del 2016) Juicio No. 292-2014 [JP Zulema Pachacama Nieto]).

3.7. Analisis critico del caso desde la perspectiva de la teoria de los Bienes Juridicos

Protegidos en el Derecho Penal Garantista.-

“El bien juridico es considerado una categoria que obstaculiza las arbitrariedades o
distorsiones en la elaboracion de la estructura penal, pues mantiene una esfera de proteccién
con los bienes mas relevante para la sociedad, limitando asi el poder punitivo (Diaz, 2012, p.
1)”.

La teoria de los Bienes Juridicos Protegidos, pretende salvaguardar los intereses vitales
del individuo y de la sociedad, mediante la creacion de un ordenamiento juridico que
promueva el respeto de aquellos bienes importantes para el desarrollo de la comunidad.

-130-



El Estado como ente encargado de la proteccion de estos bienes, tiende a tener un
caracter proteccionista sobre los mismos, ya que procura establecer un alto nivel de garantia
a traves de los elementos juridicos que le permitan resguardar de manera exclusiva bienes
como; la salud, la vida, la libertad, la seguridad del Estado, entre otros.

Zaffaroni (1975), concibe al Estado como "un bien juridico de sujeto multiple (p.
212)”, de esta manera, ¢l Estado es considerado como una herramienta para la complacencia
de necesidades individuales y colectivas, lo que fundamentaria la condicion de bien, como el
interés que posee cada uno de los actores del cuerpo social, para asegurar su conservacion
(Solari y Rodriguez, 2010, p. 208), es decir, el Estado al ser encargado de proteger los bienes
vitales para el desarrollo de la sociedad, se vuelve uno.

La seguridad interna del Estado, es considerada como bien juridico protegido dentro del
ordenamiento ecuatoriano, pretende como ente dotado de personalidad, ser respetado por
las funciones que debe llevar a cabo para establecer el orden, y la preservaciéon de las
estructuras sociales ya implantadas.

La importancia de considerar este bien, como ya se lo ha mencionado con anterioridad,
es la permanencia del Estado y de las instituciones que brindan estabilidad al conglomerado
social, sin embargo, es imprescindible analizar si existié una verdadera afectacion del bien
juridico protegido, o si fueron simples rasgos de peligrosidad basados en intereses politicos
los que envolvieron el caso “Los diez de Luluncoto”.

En el caso ecuatoriano, los involucrados fueron acusados de atentar contra el bien
juridico protegido denominado, seguridad interior del Estado. Lo que se evidenciaba dentro
de lo actuado en el proceso por parte de la Policia Nacional y la Fiscalia, fue la participacion

de diez personas en actos terroristas con la implantacion de varias bombas panfletarias en
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ciertas ciudades del pais, ademas, se menciono que pertenecian a un grupo subversivo que
buscaba generar un nuevo disturbio en una reunién convocada el dia 03 de marzo del 2012.

En esta parte, se tomaran en cuenta datos relevantes dentro del proceso para poder
vincular las caracteristicas de la teoria del Bien Juridico Protegido, dentro del Estado
garantista ecuatoriano.

Las garantias penales y procesales pueden definirse como aquellos limites negativos
(obligaciones de no hacer) y vinculos positivos (obligaciones de hacer) impuestos por el
ejercicio del ius punendi, tanto en abstracto o en el plano de la produccidén normativa como
en concreto o en el plano aplicativo, en orden a la proteccion de los derechos fundamentales
del imputado o del reo (Prieto, 2011, p. 81).

Con anterioridad al dia de los sucesos, el agente Santiago Viera, inicia una investigacion
por cuenta de la Policia Nacional, del Grupo de Combatientes Populares, donde encuentra
el nombre de “Royce Gomez. ¢En una sociedad democratica puede un policia hacer una
investigacion fuera del Codigo de Procedimiento Penal? Se trata de vivir en un Estado de
derechos o en un Estado policial” (Avila, 2012, p. 29).

Avila (2012), menciona que en un Estado de derechos, como el nuestro, los agentes de
policia, para no tener que vulnerar derechos deben actuar bajo la supervision de un fiscal
designado, esto no ocurrié en el caso, ya que de manera arbitraria se dio paso a una
indagacion que no contaba con el permiso de la autoridad competente.

“Estas intervenciones corresponden a lo que en la doctrina penal se conoce como
“derecho penal subterraneo”. Es decir, aquella actividad de investigacion que se hace al
amparo del secreto, la clandestinidad, la ilegalidad, la arbitrariedad y hasta la inmoralidad”

(Avila, 2012, p. 29).
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Desde este momento, se denota una clara violacion de derechos por parte de las
autoridades policiales. El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
establece que el derecho de las personas a la defensa incluye que:

“d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento (p. 54)”.

Era imposible que sefior Gomez haya podido defenderse de la acusacion que se estaba
realizando en su contra, todo el procedimiento investigativo se hizo de manera clandestina.
Desconocia en su totalidad que habia sido indagado por fuerzas policiales desde hace meses
atras, mediante la invasion de su vida privada.

Es maés, en el mismo articulo 76 de la Constitucion (2008), numeral 4, se menciona
que: “4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria (p.53)”. No habia manera de que las pruebas
actuadas de manera ilicita fueran presentadas en el proceso, sin embargo, la indagacion de la
vida privada del sefior GOmez, a través de sus cuentas de internet, fue uno de los elementos
a los que se refirio Fiscalia.

En la declaracion de los implicados, se reitera una y otra vez, que no pertenecen a ningun
grupo subversivo, que no tenian conocimiento de lo ocurrido con las bombas, y lo mas
importante, que en la reunion que se llevaria a cabo, no se realizaria ninguna planificacion
con fines terroristas.

Hablamos de personas comunes que se reunieron a platicar temas relacionados acerca
del “Buen Vivir”; la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), establece en su
articulo 66, el reconocimiento y la garantia del siguiente derecho:

“13. El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y voluntaria” (CRE,

2008, art. 66). La norma fundamental lo acredita, es un derecho que todos en alguin
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momento hemos ejercido, no hubo transgresion alguna de un bien juridico, porque
simplemente diez personas con afinidad por temas politicos decidieron congregarse.

La interposicion por parte de la Fiscalia, la Policia Nacional y el Estado, dentro de la
investigacion, se realizé de manera desproporcionada en relacion al principio de minima
intervencion penal, principio consagrado en el articulo 5 del Codigo de Procedimiento Penal
(2000), que menciona:

“Art. 5.- Minima intervencion.- En la investigacion penal, el Estado se sujetara al
principio de minima intervencion. En el ejercicio de la accidn penal se prestara especial
atencion a los derechos de los procesados y ofendidos” (CPP, 2000, art. 5).

Este principio no se tom6 en cuenta al momento de conducir el proceso, la
intervencion por parte de la Policia y de Fiscalia, desde un inicio causo enfrentamiento con
los derechos fundamentales de los procesados. En el allanamiento, los policias obligaron a
los involucrados a rendir declaraciones que no constan en el proceso, los amenazaron con
armas para que aseguren que los documentos encontrados eran de su pertenencia, uno de los
implicados sufrio la pérdida de una pieza dental al momento de ser arrojado al suelo (Corte
Nacional de Justicia Sala Especializada de lo Penal, Intervencién de Gallegos Valarezo,
Juicio No. 292-2014).

La despersonalizacion que se les dio a los implicados era evidente, se habia coartado
todos sus derechos en base a la justificacion de que eran delincuentes, en ningiin momento
se observo el principio de inocencia. De hecho, el ex presidente Rafael Correa y el ministro
del Interior de aquel entonces, José Serrano, se encargaron de denigrar la imagen de los
perjudicados con una incesante propaganda que mencionaba que los detenidos, “eran lideres

de una célula subversiva que pretendia tomar el poder por las armas (El Telégrafo, 2012)”.
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Por verse afectado de manera indirecta a sus ideales, el ex presidente Rafael Correa,
paso a ser participe del proceso en cada instancia, evitando de esta manera que se dé
cumplimiento a lo establecido en el articulo 75 de la Constitucién (2008):

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion
y celeridad; en ningln caso quedara en indefensién. EI incumplimiento de las resoluciones
judiciales seré sancionado por la ley. (CRE, 2008, art. 75)

De qué manera podria haber existido imparcialidad por parte de los juzgadores, si el
mandatario aprovechaba cualquier oportunidad para referirse a que los detenidos como
individuos peligrosos que buscaban desestabilizar el orden social instaurado. Claramente el
resultado se vio reflejado en las sentencias de primera y segunda instancia, debido a la presion
mediatica del tema.

La fragmentariedad no se reflexion6 como un principio de aplicacion penal, pues en
ningln momento se constato que la reunion convocada haya provocado algun acto atentatorio
en contra de la sociedad. No se observO comportamientos graves por parte de los
involucrados, de hecho en la acusacién que se realiz6 por la detonacion de las bombas
panfletarias, el Unico nexo que se manifestd por parte de Fiscalia, fue que los integrantes
pertenecian coincidencialmente a los lugares de Quito, Cuenca y Guayaquil; ciudades donde
se produjeron los sucesos.

La subsidiariedad, que tiene como finalidad la intervencion del Derecho Penal para
la proteccion de bienes juridicos, se habia esfumado, no debio existir proceso penal porque
no habia bien juridico afectado, no se debido poner en marcha todo el aparataje judicial

porqgue alguien se encontraba en contra del gobierno de turno.
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Luigi Ferrajoli (1995), plantea que; “garantismo en efecto significa precisamente
aquellos valores o derechos fundamentales cuya satisfaccion, es el fin justificador del derecho
penal (p.335)”. Sin duda alguna, en el caso de “Los diez de Luluncoto”, no se consider6 el
garantismo de los derechos fundamentales de los implicados, ni tampoco la proteccion del
bien juridico protegido, pues no hubo afectacion.

Entonces, no se precautelo el bien juridico seguridad interior del Estado mediante la
vulneracién de derechos como la libertad, la dignidad, la libre asociacion, la protesta social,
el debido proceso, entre otros, al contrario, en el gobierno del mandatario Rafael Correa lo
que se pretendia proteger es la causa de la “Revolucion Ciudadana”.

Como se menciono con anterioridad, en el desarrollo del caso, Royce Gomez en realidad
fue investigado por postear un comentario en contra del régimen, no pensar de igual manera
que el mandatario de turno, ¢hace que seamos delincuentes, terroristas?. Definitivamente no,
pero en aguel entonces, Ecuador se encontraba bajo el mandato de en un gobierno opresor,
que consideraba que la Unica manera de permanecer en el poder era apagando las voces de
quienes estaban en su contra.

En este sentido, se pudo constatar que la posicion contraria del sefior Gomez al régimen,
ocasiono todo un caso mediatico, el pensar diferente era considerado por el mandatario como
acto subversivo, el querer ser parte de la protesta social era desobediencia civil.

En la desobediencia civil, los protagonistas enfrentan al Estado desobedeciendo y por lo

general aceptan las consecuencias, porque estas se convierten en bandera y publicidad de

las injusticias que padecen. En las protestas sociales no se busca afrontar las
consecuencias para evidenciar las injusticias, sino que se persiguen soluciones a los

conflictos mediante la intervencién de las propias autoridades (Zaffaroni, 2012, p. 15).
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De todos modos, los implicados ni siquiera llegaron a ser parte de la Marcha propiciada
por la CONAIE, de hecho su intencion en la reunion era tratar el tema de la protesta social,
para analizar de qué manera se podia evitar enfrentamientos entre las masas, evitar no
propiciar como se alegd durante el proceso por parte de la Fiscalia.

El juzgador de primera instancia en su intervencion, mencioné que las partes dieron un
relato “claro, preciso y univoco del hecho” (Avila, 2012. P. 32), nada mas incierto.

Existieron dos versiones totalmente distintas de lo que ocurrid, y sin embargo, el juez comento

gue habia quedado claro todo lo sucedido, es mas, dio paso a la acusacion fiscal contra las

personas que se reunieron por haber violado un titulo entero del Codigo Penal. (Avila, 2012, p.

32)

Afirmé también, que no se individualiza el articulado, por cuanto la fiscalia esta en
investigacion. Con esto era suficiente para dejar libres a los acusados y pedirle a la
Fiscalia que sea bastante més seria con el derecho y con la vida de la gente. Pero no
sucedid. Luego afirma que existen indicios y presunciones graves sobre la existencia de
los 51 delitos (Avila, 2012, p. 32).

La Fiscalia en su intervencion de la audiencia de formulacion de cargos, ni siquiera habia
detallado el delito por el cual se les acusaba a las diez personas, simplemente comento que
eran peligrosos para la seguridad del Estado.

Los indicios que se recabaron para hacer la construccion del caso, fueron los siguientes:
Las personas se encontraban reunidas en un determinado lugar y en una determinada hora y
fecha; las personas eran provenientes de diferentes ciudades del pais (Quito, Guayaquil y
Cuenca), especificamente ciudades donde se encontré la detonacion de artefactos explosivos;

los documentos pertenecientes a las personas indicaban que eran miembros activos del
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(GCP), no obstante, en el proceso no se indicé el contenido de tales documentos (Avila, 2012,
p. 35);

Finalmente, “la reunién de estas personas tenia como objetivo presuntamente realizar actividades

ilicitas durante los dias 8, 10 y 12 de marzo de 2012”. Esta si es una clara manifestacion de

creencia en las versiones policiales y de descrédito a las versiones de las personas reunidas.

(Awvila, 2012, p. 33)

El juez concluyo, que existia el nexo causal claramente identificado, dando paso a la
instruccion fiscal, y a la prision preventiva, en donde también se cometieron irregularidades.
El debido proceso, como lo mencioné uno de los abogados defensores, fue pisoteado en todas
las instancias, no se considerd lo que habia pasado, indicios de peligrosismo determinaron la
situacion de los procesados.

En el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), numeral 3, y 6
se establece lo siguiente: “3. Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un acto u omision;
6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza” (CRE, 2008, art. 76).

No hay manera de juzgar a las personas basados en suposiciones, no se efectu6 la lesion
de un bien juridico, ni tampoco la omision para su vulneracion. De igual manera el principio
de proporcionalidad al momento de juzgarse el hecho, brillo por su ausencia.

El tema de la proporcionalidad entre el hecho delictivo cometido y el bien juridico
lesionado, no se verifico para la aplicacion de la sancion, los jueces no realizaron un
razonamiento correspondiente a los hechos acontecidos, sino no se hubiese tomado las
medidas que se tomo.

Los jueces, como autoridades encargadas de administrar justicia, deben tener en cuenta

que dentro del proceso “entran en juego las técnicas interpretativas propias de los principios
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constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de
los efectos normativos de los derechos fundamentales (Carbonell, 2008, p. 11)”.

Es necesario que la evaluacion particular de cada caso, se haga con la finalidad de
determinar responsables reales, de otra manera el proceso penal no tendria sentido. Al
parecer, Fiscalia, en ninguin momento logro determinar la participacion de los diez
procesados en la detonacion de las bombas panfletarias, por lo cual, los tribunales al ser
participes de la falaz argumentacidn debieron dar un fallo correspondiente a la inexistencia
del delito.

No habia consonancia entre el bien juridico y la sancion impuesta, no hubo un bien
juridico lesionado, hubo personas sensibles a los acontecimientos a producirse, con esto hago
referencia al mandato del ex presidente Rafael Correa, quien en su impetu de permanecer en
el poder, temia cualquier “atentado” en contra de su persona.

La sancidn aplicada a los involucrados fue la establecida en el articulo 160 del Codigo
Penal (1971), misma que dispone;

El que con la finalidad de perturbar la seguridad coman, fabrique, suministre, adquiriera,

sustraiga, arrojare, use, o introduzca al pais armas, municiones o bombas explosivas, materias

explosivas, asfixiantes o tdxicas, 0 sustancias 0 materiales destinados a su preparacion, sera
reprimido con pena privativa de liberta de 4 a 8 afios y una multa equivalente a cuatrocientos
cuarenta y dos a ochocientos ochenta y cuatro délares de los Estado Unidos de Norte América.

(CP, 1971, art. 160)

La Fiscalia en representacion del Estado, presento pruebas no concluyentes, no hubo

participacion de los procesados en la fabricacion, suministracion, adquisicion, arrojamiento,

uso o introduccion de armas, municiones 0 bombas explosivas en el pais, como ya se ha
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recalcado. En el anélisis del proceso, se constatd que los sentenciados habian realizado
actividades relacionadas a su rutina diaria, los dias en los cuales se suscitaron los atentados.

Después de cuatro largos afios de encontrarse envueltos en el proceso, se dio por fin la
sentencia que se habia esperado, la Sala Especializada de lo Penal, en el recurso de casacion,
emitié una resolucion favorecedora para el caso, determinando la inocencia de los diez de
Luluncoto.

Lo que muestra la revision del expediente, son hechos verdaderamente lamentables,
existié entorpecimiento en las decisiones judiciales del caso, los responsables de administrar
justicia no cumplieron con su deber, no analizaron los hechos de manera consciente, mucho
menos con la diligencia debida.

No se corrobor6 la informacion obtenida por la Policia y la Fiscalia, con la palabra de
ambas instituciones se dio todo por sentados, se llegd a conclusiones en base a
especulaciones, Las trampas en el camino para los diez implicados, es cierta.

La teoria en mencion, se aplica para proteger el bien juridico una vez que se haya
transgredido el interés tutelado, su fundamento es limitar el ius punendi de decisiones
arbitrarias y sin fundamento, cuestién que claramente se evito en el caso de los diez de
Luluncoto.

La constante intervencion por parte de autoridades afines al gobierno de Rafael Correa
dentro del proceso, causo dificultad en cuanto a la imparcialidad. Las decisiones judiciales
de aquel tiempo estaban comprometidas con el mandato del presidente, pues de otra manera,
su destitucion estaria firmada.

Debido al oportunismo que se tuvo por parte de las autoridades judiciales dentro del

proceso, se presentaron varias denuncias ante el Consejo de la Judicatura, denuncias a las
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cuales se les hizo caso omiso y que fueron calificadas de maliciosas y temerarias (Fadua
Tapia, entrevistada por la autora, Quito, 17 de julio del 2019).

Demasiadas conjeturas, tornan alrededor del caso. Inquietudes respecto a la existencia de
dos versiones, la afirmacion de los implicados de que las pruebas fueron implantadas, la
Ilamada telefonica anonima, la supuesta participacion de Fiscalia desde un inicio, la
inexistencia de nexo causal, entre otras, hacen que se vea reflejada la incompetencia que
tienen los servidores judiciales.

De hecho, tales fueron las irregularidades cometidas que “el juez vigesimo segundo de lo
penal, Juan Pablo Hernandez, quien dictd orden de detencion para la investigacion, fue
suspendido por el Consejo de la Judicatura de Transicion por desconocimiento de la ley y la
Constitucién y afronta sumarios administrativos” (Hidrovo, 2017, p. 81). Esto simplemente

constata el mal funcionamiento de algunos operadores judiciales en su cargo.

Durante todo el proceso se confirm6 que el hecho ocurrido tenia rasgos de una
persecucidn politica de enemigos, originada por el gobierno del ex presidente Rafael Correa,
quien, al asumir el poder, pensé que este le acreditaria el mal uso de su autoridad, llegando a
influir incluso en las decisiones judiciales de la época.

Si no hubo delito, no debid haber existido una pena. Indudablemente las personas que
estuvieron envueltas en el caso, fueron participes de una vulneracion grave de sus derechos,
en base a la justificacion de enemigos del Estado. Los tramites burocraticos dejaron huellas
irreparables en sus vidas.

No basto con que la Defensoria del Pueblo haya realizado un acto conmemorativo para
expresar disculpas publicas a los implicados, Fadua Tapia, quien es estudiante de

Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador, asegura que hoy en dia se le dificulta
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considerablemente conseguir un trabajo, ya que a pesar de haber obtenido su libertad y ser
consciente de su inocencia, la gente conoce el caso, y sabe de aquella acusacion por
terrorismo, de igual manera, menciona que uno de los implicados, quien es médico de
profesion, fue despedido de su trabajo, y que para sobrevivir después del proceso, llego a
vender caramelos. Visiblemente el dafio que causé el mal direccionamiento del ius puenendi,
se ha vuelto irremediable para “Los diez de Luluncoto” ((Fadua Tapia, entrevistada por la

autora, Quito, 17 de julio del 2019).

3.8. Analisis critico del caso desde la perspectiva de la teoria del Derecho Penal del

Enemigo en el Derecho Penal Garantista.-

El andlisis critico de esta perspectiva, tiene como finalidad demostrar la presencia de este
tipo de derecho en el Estado garantista ecuatoriano, las actuaciones judiciales dentro del
proceso, denotan un alto indice de esta posicion. En este punto, las caracteristicas del Derecho
Penal del Enemigo en relacion con lo sucedido en el caso “Los diez de Luluncoto”.

“Lanegacion juridica de la condicion de persona al enemigo es una caracteristica del trato
penal diferenciado de este, pero no es su esencia, 0 sea, que es una consecuencia de la
individualizacion de un ser humano como enemigo (Zaffaroni, 2009, p. 21)”

El trato que proporciond el Estado ecuatoriano a los implicados en el caso, encaja con la
descripcidn de despersonalizacion, pues la persona en esta teoria, no es considerada como un
sujeto de derechos y obligaciones, algo que se vio reflejado en la prosecucion de la causa
penal.

La teoria del Derecho Penal del Enemigo, advierte acerca de aquellos individuos que con

su conducta han transgredido la norma impuesta por el derecho, y de esta forma se han
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alejado voluntariamente del contexto social, ya que su trato a partir del comportamiento
criminal, se diferenciara de los ciudadanos que procuran conservar la vigencia de la norma.

Los comportamientos que emanan este tipo de individuos puede tornarse peligroso para
la permanencia de la norma, en el caso “Los diez de Luluncoto”, los implicados fueron
acusados en base a las suposiciones que se hicieron entorno a su peligrosidad, pues el ser
supuestamente pertenecientes al Grupo de Combatientes Populares, los hacia potencialmente
delictivos.

Si el comportamiento del individuo, se ha presentado de manera desafiante y peligrosa,
no tendra a su favor los “privilegios” que si se le otorgan al ciudadano dispuesto a cumplir
con su rol en la sociedad. “La infraccion de un rol (aspecto formal), esto es, de su haz de
derechos y deberes (aspecto material) determina la imputacién (desviacion de un rol), de
manera que el sujeto se comporta (materialmente, al menos) como individuo (Polaino, 20009,
p. 178)”.

El individuo incumple con su rol y es considerado enemigo, en el momento en que realiza
actos contrarios a lo establecido en la norma, la pertenencia a asociaciones ilicitas contribuye
a su trato como tal.

Los datos concretos que sirven de base a las regulaciones especificas del Derecho penal del
enemigo son la habitualidad y la profesionalidad de sus actividades, pero sobre todo su pertenencia
a organizaciones enfrentadas al Derecho y el ejercicio de su actividad al servicio de tales
organizaciones. (Jakobs y Cancio, 2002, citado por Gracia, 2005, p. 02:6 — 02:7)

A pesar de no haberse constado la participacion de los diez implicados en el (GCP), la
direccion del caso se fijo exclusivamente en ese sentido. En todo momento se busco vincular
la explosion de las bombas panfletarias, con la pertenencia a este grupo armado, grupo que

supuestamente buscaba alcanzar el poder mediante atentados terroristas.
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El trato como enemigos a las diez personas, se visualizdé desde el momento en que la
Policia allané el departamento ubicado en Luluncoto, ya que se trataba de una reunion de
individuos altamente peligrosos para la seguridad del Estado, esto, fue precisamente lo que
aseguro Diana Fernandez en su pronunciamiento para solicitar prision preventiva.

El gobierno de la época, dirigido por el ex presidente Rafael Correa, auspicio una camparfia
masiva para desacreditar la vida de los participes en el caso, tildandolos de bandidos,
peligrosos, terroristas, y delincuentes. En el proceso se restringieron varios derechos
consagrados en la Constitucién de la Republica, y principios del Derecho Penal, mismos, que
se veran reflejados en el avance del analisis, al igual que la presencia del Derecho Penal del
Enemigo en el Estado de Derecho, a causa del uso desmedido del IUS PUNENDI.

La primera caracteristica que posee esta teoria dentro de su estructura, es el significativo
adelantamiento de la punibilidad, pues en este caso, la pena es prospectiva, es decir, no se
penan los delitos cometidos, sino los actos futuros (Lopez, 2015, p. 9). De cierto modo, esta
caracteristica refleja la incriminacién de los actos que se puedan realizar, tomando en cuenta
la represion.

En el caso, las diez personas, segun la version de la Policia y Fiscalia, se habian reunido
en aquella ocasién para planificar la fabricacion de artefactos explosivos, esto, con la
finalidad de participar en la marcha convocada por la CONAIE de manera agresiva y
terrorista, atentando asi en contra de la seguridad interior del Estado.

Polaino — Orts (2009), establece que los elementos del injusto derivan de dos elementos,
elementos que en el caso se aseguro que existian:

El elemento objetivo del injusto sistémico viene constituido por la mera reunion, por el concierto,

el agruparse con otros sujetos, formando una comunidad con fines espurios. El elemento subjetivo
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del injusto sistémico se refiere a los fines con que los sujetos se redinen: se asocian con el fin de

cometer delitos. (p. 398 - 399)

La teoria del Derecho Penal del Enemigo, considera estos dos elementos como
fundamentales para la acertada actuacion de los organismos judiciales. A pesar de que no se
Ilegd a consumar el hecho, se realiz6 un claro adelantamiento de la punibilidad mediante la
incriminacion de la reunion con fines delictivos, ya que los involucrados ademas de pretender
fabricar armas explosivas, pertenecian a una organizacion con fines terroristas.

La institucion del Derecho Penal del enemigo, se caracteriza por tener en cuenta la
peligrosidad del ser, es por esto, que la intervencion por parte de la Fiscalia buscaba
desenmascarar al peligroso Grupo de Combatientes Populares, con una anticipada actuacion,
pues la investigacion tenia curso desde la explosion de bombas panfletarias en el afio 2011.
Lo que se pretendia segiin Fiscalia, era impedir un acto similar. “El individuo debe ser
peligroso por sus actos pasado y no por sus actos futuros (Rodriguez, 2014, p. 59)”.

Los acontecimientos suscitados el afio anterior a la detencion, denotaban la peligrosidad
de los individuos a los que se enfrentaria el Estado, segun la Policia, no solo habian
ocasionado el incidente con las bombas panfletarias, sino que la orden de cometer estos actos
terroristas, venia desde el grupo armado al que pertenecian.

Los actos preparatorios para la comision del delito, fueron impedidos por la “oportuna”
actuacion por parte de la Fiscalia, quién evit6 no solo que estas personas efectuaran sus planes
delictivos en la marcha del afio 2012, sino que atentaran contra la seguridad interior del
Estado en mas de una ocasion.

Los elementos que se encontraron en la escena de la reunion no tenia indicativos de actos

preparatorios, pero la Fiscalia alego que si, que efectivamente aquellos cuadernos, monedas,
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pafiuelos rojos, guias de reclutamiento, y la Constitucion, eran una fuente irrefutable de que
se planearia la fabricacion de aparatos explosivos.

La punibilidad de una persona, se da por el hecho cometido, por eso, esta caracteristica
del Derecho Penal del Enemigo, es un adelantamiento a lo que puede ocurrir. En el caso en
mencion, no se constatdé que las personas inmersas habian originado la explosion de las
bombas panfletarias, mucho menos que producirian un acto similar, sin embargo, la actuacion
de los encargados judiciales fue direccionar el proceso a la anticipacion, precautelando de
esta manera, futuras lesiones a los bienes del Estado.

“El polo del Derecho Penal del Enemigo se anticipa al acto (ya sea fase interna,
resoluciones manifestada o actos preparatorios del iter criminis) y combate la peligrosidad
del enemigo (Rodriguez, 2014, p. 16)”. El camino hacia el cual se dirige un individuo que
busca cometer un acto delictivo, tiene varias etapas, una de ellas es la fase previa al delito,
en este preciso momento, el derecho penal del enemigo actuara, y de esta manera se
precautela que su intencidén quede meramente en una internalizacion.

El adelantamiento de la punibilidad, se evidencia con la incriminacién de la reunion
con fines delictivos que produciria disturbios en la tranquilidad del Estado, segun la versién
de la Fiscalia y los agentes de la Policia Nacional encargados.

En cuanto a la imposicidn de las penas desproporcionadamente altas, caracteristica
propia de la teoria, se puede decir, que es fundamental la proporcién adecuada entre el delito
y la pena (Beccaria, 2015). La teoria magnifica la pena con la finalidad de no dar cabida al
cometimiento de futuros delitos, violentando de esta forma, el principio de proporcionalidad.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), menciona en su

numeral 6, una de las garantias del debido proceso:
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6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza (p. 53).

A pesar de que la sancion impuesta a los implicados no cumplia con lo establecido en
el articulo 160 del Codigo Penal, acerca de la privacion de libertad, ya se dictamind un afio
de prision, la desproporcionalidad se veia reflejada por la inexistencia del delito, no tuvo que
haberse aplicado pena alguna a la reunion de aquel 03 de marzo del 2012.

Si no existio el delito, no habia necesidad de imponer una sancion, la imposicién de
la pena por parte de los administradores de justicia, debe llevar consigo un andlisis profundo
de los acontecimientos en cuestion, pues, Unicamente a través de los elementos
correspondientes determinaran el acto tipico antijuridico y culpable.

Tomar en cuenta la responsabilidad y los principios de aplicacion dentro de la
intervencion del juez, pudo haber evitado que se cometa la imposicién no solo de una pena
desproporcionada para el caso, sino el inicio de todo un proceso gque se origind en base a
meras suposiciones.

La pena impuesta seglin Jakobs, “desempefia una funcién manifiesta de eliminacion
del peligro que representa y manifiesta en su conducta el enemigo, de manera que éste no
emite comunicacion sino Unicamente genera peligros en la Sociedad (Polaino, 2009, p. 274).
Lo que se pretendia al aplicar la pena a los diez implicados, era como ya se menciond con
anterioridad, impedir que se cometieran otros actos violentos por parte del Grupo de
Combatientes Populares.

Segun la posicién del juzgador Juan Pablo Herndndez, la peligrosidad que
representaban estos estudiantes y profesionales para la sociedad, merecia de una pena
correspondiente a la supuesta implicacién dentro de los atentados terroristas provocados en

varias ciudades del pais, y la posible planificacion de nuevos actos parecidos..
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En la imposicién de esta pena, no se tomd en cuenta el cometimiento del delito,
porque no hubo un nexo causal concreto en la presentacion por parte de la Fiscalia, pero si
su incesante argumento de que las personas eran potencialmente peligrosas para la seguridad
del Estado.

La necesidad de proteccion ante supuestos que son fuente de peligro, ha determinado
que la aplicacion de ciertos principios como la proporcionalidad dentro del Derecho penal
nuclear se flexibilicen (Polaino, 2009, p. 308), es decir, el Derecho Penal del Enemigo adapta
la aplicacidn de principios basicos del derecho penal, cuando se trata de un enemigo.

La sola pertenencia a una organizacién delictiva, que cabe recalcar no se constato,
dio paso a la aplicacion de la pena establecida en el Codigo Penal, correspondiente al delito
de actos terroristas.

Es importante en este sentido mencionar, que la vigencia del Cédigo Orgéanico Integral
Penal en el afio 2014, causé conmocidn en la prosecucion de la causa, pues el delito por el
cual se acuso6 a los implicados, fue el tipificado en el articulo 160 A, del Cédigo Penal, sin
embargo, la Fiscalia, uso el delito de terrorismo establecido en el articulo 366 del nuevo
Cadigo, para defender la causa.

La fiscalia, en la audiencia de casacion, manifestd que los diez procesados mediante la
conformacién de la asociacién armada (GCP), habian provocado estado de terror en la
sociedad, haciendo alusion al delito de terrorismo del Cddigo Organico Integral Penal,
desviando asi el contenido del articulo 160 A del Codigo Penal (Corte Nacional de Justicia
Sala Especializada de lo Penal, Juicio No. 292-2014).

No solo se manifest6 la falta de razonabilidad por parte del juez para imponer la pena,

sino también el mal manejo de la causa por parte de Fiscalia durante todo el proceso, la
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acusacion por 51 delitos, el cambio del tipo en varias ocasiones, y finalmente la confusion de
los delitos en el antiguo y en el nuevo Codigo Penal, ratificaban la condicion de desigualdad.

La supresion o disminucion de determinadas garantias procesales, constituye la tercera
caracteristica del Derecho Penal del Enemigo, también presente en el caso “Los diez de
Luluncoto”.

La vulneracion de las garantias del debido proceso fue notoria a medida que avanzo el
caso, la intervencion arbitraria por parte de la Policia en la vida de Royce Gomez, las
circunstancias en las que se produjo el allanamiento, la incomunicacion de los implicados
durante siete horas, la investigacion clandestina por parte agentes de la Policia Nacional, la
prision preventiva sin fundamentos necesarios, las pruebas adquiridas de manera
inconstitucional, la falta de motivacion en la sentencia, la inobservancia de principios de
proporcionalidad, de favorabilidad, in dubio pro reo, entre otros; son rasgos claros de que se
pisoteo los derechos fundamentales de los diez sentenciados en el proceso.

En el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), se establece las
siguientes garantias al debido proceso.

“1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de
las normas y los derechos de las partes” (CRE, 2008, art. 76), la autoridad judicial, no
garantizo los derechos de las partes, a pesar de que Fiscalia no contaban con los elementos
de conviccidn necesarios, se dio la prosecucion de la causa.

“2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada” (CRE, 2008,
art.76), no se presumié la inocencia de ninguno de los procesados, solo se considerd la fuente
de peligro que representaban para el Estado, y pese a no haber dictado sentencia, el ex

presidente Rafael Correa menciond en repetidas ocasiones en los medios de comunicacion,
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que las personas involucradas eran miembros de un grupo terrorista que atentaba en contra
de la seguridad ciudadana.

“4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran
validez alguna y careceran de eficacia probatoria (p.53)”. Sin embargo, a pesar de que los
procedimientos investigativos que llevo a cabo la Policia Nacional, no tenian el permiso
anticipado de la autoridad competente, y que las pruebas obtenidas no tenian validez alguna
dentro del proceso por no contar con los requisitos necesarios, se admitieron de manera eficaz
en el proceso, transgrediendo la Constitucion.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aln cuando su promulgacion sea posterior a
la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el
sentido mas favorable a la persona infractora. (CRE, 2008, art. 76)

En atencion al principio de favorabilidad, se debié manifestar en el momento oportuno,
que el delito por el cual eran acusados, ya no constaba en el Cédigo Orgéanico Integral Penal.
Al contrario, se hizo caso omiso de esta norma, y Unicamente en el recurso de casacién se
considero lo que dispone la Constitucion.

En cuanto al derecho de la defensa, establecido en el numeral 7 del articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), se incluyen las siguientes garantias:

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 (p. 54).

En contra de lo establecido en el literal (e), agentes de la Policia Nacional, interrogaron a los
involucrados “con supuestos fines investigativos”, en el momento en que se realizd el

allanamiento, incitando a que se declaren miembros del Grupo de Combatientes Populares, e
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insinuando su participacion en la explosion ocurrida en el afio 2011, sin presencia de un
abogado (Corte Nacional de Justicia Sala Especializada de lo Penal, Juicio No. 292-2014).
“k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepcidn o por comisiones especiales creadas para el efecto (p.
54)”. Pese a lo enunciado, la imparcialidad y la competencia, no estuvieron presentes en el
razonamiento del juez Herndndez. La parcialidad del caso se vio viciada por el tema politico
que envolvio al caso, y la falta de competencia se reflejo con la destitucion del juzgador.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si
en la resolucidn 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. (CRE, 2008, art. 76)

La ausencia de motivacion fue el motivo por el cual el tribunal de alzada, en el recurso
de casacion, nulito la sentencia anterior, no se menciono la fundamentacion del caso, ni
tampoco la pertinencia en la aplicacién de la pena en relacion con el hecho acontecido.

Es asi, como a medida que concluye el analisis del caso desde la perspectiva del
Derecho Penal del Enemigo, se constata su existencia en el Estado de Derecho, se evidencid
que en base a la “peligrosidad” que representaban los involucrados se los juzgo; adelantando
la punibilidad, imponiendo una sancion desproporcionada, e incumpliendo con las garantias
del debido proceso.

Fadua Tapia, una de la involucradas, es consciente de que su caso fue una persecucion
politica, sin embargo, dice, que mas que ser una enemiga del Estado, se considera enemiga
del ex presidente Rafael Correa y de los funcionarios que ayudaron a que la causa llegara tan

lejos sin tener fundamentos. Alude que el caso tiene rasgos del Derecho Penal del Enemigo
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por como se direcciono el procedimiento en su contra, y que precisamente el abuso de poder
legitima al uso de esta teoria (Fadua Tapia, entrevistada por la autora, Quito, 17 de julio del
2019).

“El Derecho penal del enemigo se fundamenta en el tripode <vigencia de la norma-
persona-juridicidad de la pena>y su lado opuesto <combate de peligros futuros-enemigos-
efectividad de la reaccion penal> (Modolell, 2006, p. 207)”. La vigencia de la norma se habia
transgredido supuestamente por la imposicion de las bombas en Quito, Guayaquil y Cuenca,
lo que pretendia Fiscalia, la Policia Nacional, y el juez de primera instancia, era combatir
peligros futuros, un rostro acentuado de esta teoria.

“El derecho penal ha cultivado las semillas del estado absoluto; casi siempre los que
quisieron contener el poder punitivo lo habilitaron parcialmente, también como derecho
penal del enemigo (Zaffaroni, 2009, p. 189)”.

El Estado dirigido por el ex presidente Rafael Correa, impuso un etapa de persecucién
politica a los opositores del régimen, de hecho, fue el periodo de gobierno en el que mas se
judicializo la protesta social. Entonces, el poder punitivo se usd de manera desmedida y a
conveniencia del mandatario, fue un derecho penal del enemigo que se habilité a medida que
avanzaban sus intereses politicos.

Es evidente la existencia de un Derecho Penal diferente al ordinario implantado en
nuestra legislacion, pero el hecho de que se haga caso omiso del mismo, facultando la
extralimitacion de poder a favor de quien lo tenga, y promoviendo la violacion de derechos,
es indignante.

Lo peligroso no es el Derecho Penal del Enemigo, sino un sistema Penal que lo descalifique como

legal mientras que al mismo tiempo —empujado por la agobiante criminalidad— lo utiliza al

margen de la ley, de forma ilegal y sin control Estatal (Rodriguez, 2014, p. 105).

-152 -



CAPITULO VI

CONCLUSIONES

“Concluir implica cerrar el temay, en realidad, el tema de fondo no tiene conclusién, no
puede cerrarse, dado que excede en mucho la critica de una propuesta asilada y remite a un
formidable problema politico que acompana a todo el derecho penal de los tltimos siglos.”

(Eugenio Zaffaroni, 2009)

Una vez finalizado el presente trabajo de investigacion, y después de haber
comprendido la funcién que cumple la teoria de los bienes juridicos protegidos y la teoria del
derecho penal del enemigo dentro de la normativa ecuatoriana, se han podido visualizar las

siguientes conclusiones.

CAPITULO I.-

Respecto a la culminacion del Capitulo | en cuanto a la teoria de los bienes juridicos
protegidos, se puede mencionar que tanto el garantismo como esta teoria, se encuentran
fuertemente ligadas debido a la esfera de proteccidn que poseen. Ambas posiciones pretenden
acreditar actuaciones dentro de parametro de legalidad y con un enfoque hacia el
cumplimiento de la realidad formal.

Una de las conclusiones mas enriquecedoras y ciertas que se ha deslindado de la
presente teoria, es que cuando hacemos referencia a un interés protegido, tratamos a un bien
“determinado previamente como tal por una comunidad, ubicada en el tiempo y en el

espacio, que, por decirlo de alguna manera, elige qué entidad merece ser considerada como
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bien por satisfacer sus necesidades individuales y sociales” (Goscilo, s.f. p. 25). Es decir, los
bienes juridicos dependeran un cumulo de factores para ser considerados como tal, uno de
ellos, la cosmovision de su entorno.

De igual manera es pertinente abordar, el tema del reconocimiento de los bienes
juridicos como una funcion del Derecho Penal, y como una manera anexa de limitar el poder
punitivo del Estado, ya que esta rama del derecho busca regular los parametros de accion
social mediante la sancion pertinente de conductas atentatorias en contra de los interées
magnos del ser social.

En el estudio realizado corroboro, que la elevacion de los llamados bienes juridicos
al ambito penal, dependeran de la estimacion del legislador, el cual, debera categorizar de
acuerdo a una valoracion que intereses merecen proteccion por parte de esta ramay que otros
no, esto es, que al ser el Derecho Penal una rama de ultima ratio, se deberan haber agotado
otros mecanismos antes de encasillar un bien bajo este tipo de tutela.

El planteamiento realizado por el autor Hormazabal, propone otra conclusion dentro
de este analisis, pues menciona que el Estado democratico que no cumpla con los parametros
de Derecho solo representa una ideologia, “pero en su esencia estard protegiendo otras
realidades enmascaradas por un bien juridico ficticio” (Hormazabal, 1984, p. 344). Por esto,
es importante que los administradores de justicia constaten a cabalidad el cometimiento de

un delito, sin enfocarse en pretensiones banales de un solo interés.

CAPITULO II.-

En cuanto a las conclusiones respecto a la teoria del derecho penal del enemigo del
Capitulo 11, se ha podido sefialar que la mera descripcion de la teoria, no faculta su actuacion
en el sistema judicial, de hecho, no se ha logrado constatar la viabilidad debido a la
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inexistencia de una normativa bajo la perspectiva legal. EI derecho penal de este tipo, se ha
evidenciado durante afios en el manejo de los procesos socioldgicos y judiciales, sin embargo,
sus resultados no han sido favorecedores, porque justamente esta ideologia atenta contra lo
que el Estado de Derecho garantiza.

El aporte que realiza Jakobs al evidenciar lo que se ha venido construyendo en el
manejo del derecho penal, no es suficiente, y es por esto, que las criticas en su contra se
enfatizan por la ambigliedad de su lineamiento. No es factible la despersonalizacién de un
ser humano en pleno siglo XXI.

Las caracteristicas que posee el Derecho Penal del Enemigo, indudablemente
representan peligro dentro del derecho penal de un Estado democratico, la falta de
direccionamiento que posee dicha teoria dentro de los pardmetros que buscan precautelar la
dignidad y reconocimiento de las personas, se deslinda por completo desde su concepto. Es
mas, la critica a la denominacion enemigo, no se queda ahi, pues el argumento arraigado en
la enemistad es lo que incomoda en un ambiente de paridad.

Es importante mencionar en esta conclusién, que basados en la propuesta de Luhmann
acerca de los sistemas (planteamiento que enfatiza Jakobs), supuestamente la teoria podra ser
aplicada siempre y cuando se encuentre en un contexto de paises con consensos culturales
minimos, consensos, que facilmente propiciaran certezas cognitivas fiables (Aponte, 2005,
p. 29). Es decir, en Ecuador no existe un consenso cultural minimo, ya que precisamente
nuestro pais se ha caracterizado por la multiculturalidad existente en cada zona del territorio,
lo que implica que; lo que para una persona pueda significar garantia cognitiva para otra

persona no pueda serlo debido a su arraigo cultural.
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CAPITULO III.-

En la finalizacion del Capitulo III, referente al caso ecuatoriano “Los 10 de
Luluncoto” se han elaborado las siguientes conclusiones.

La inobservancia de la teoria de los bienes juridicos protegidos, dentro de la
aplicacion del proceso penal del caso seleccionado, es incuestionable, no se pudo constatar
el uso de las caracteristicas fundamentales de la teoria en la actuacion de los entes judiciales,
debido a la falta de concientizacion que existe respecto a la justicia, y también acerca de la
seguridad juridica que el Estado le debe a su conglomerado social.

Principios como el de minima intervencion penal, necesidad de la penay el principio
de lesividad, fueron desatendidos durante el desarrollo de la causa, jcomo! es posible que se
justifique este tipo de omisiones dentro de un Estado que pretende velar por los intereses de
sus ciudadanos a través de una normativa garantista.

En este sentido, se ha podido corroborar la ineficacia de nuestro sistema judicial al
momento de basarse en los parametros de la legalidad para tramitar los procesos. La teoria
de los bienes juridicos, protege los intereses mas vitales de la sociedad, no los desestima, ni
tampoco busca violentar bienes que puedan considerarse de menor importancia que la
Seguridad Interior del Estado.

Se ha concluido de igual manera mediante el anélisis respectivo del caso, “Los diez
de Luluncoto”, la existencia de un derecho penal direccionado a la enemistad en el contexto
judicial ecuatoriano. La forma en la que se llevo a cabo el proceso, evidencia como policias,
fiscales, jueces, y el mismo presidente de la Republica, despersonalizaron a los involucrados

otorgandoles el trato de “enemigos del Estado”.
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Evidenciar como se perjudico a las diez personas implicadas con el uso de la teoria
en el transcurso del proceso, es inconcebible, mas aun cuando nos amparamos bajo la tutela
de un Estado de Derechos y Justicia que promulga tantas libertades y derechos para sus
ciudadanos.

Definitivamente es notoria la falta de congruencia que tiene la realidad formal y la
material en los procesos judiciales de nuestro pais, la persecucion que se efectud en contra
de los afectados, denota el grado de incompetencia que tienen no solo ciertos juzgadores al
momento de ejercer su cargo, sino también aquellos legisladores que mediante la normativa,
se prestan para compartir ideologias contrarias al garantismo.

Ante este escenario, se concluye también que el lus punendi mal direccionado,
ocasiona la extralimitacion del poder estatal, este es una caso clarisimo de la influencia del
organo ejecutivo dentro de los procesos judiciales. La constante campafia que realizaron las
personas afines al presidente Correa desacreditando la credibilidad de los involucrados ante
los ciudadanos, desestimad el respeto al debido proceso

Como se pudo observar a lo largo del andlisis de la presente disertacion, la falta de
separacién de los poderes estatales, influye en la mala toma de decisiones de la Funcién
Judicial. El presidente de la “Revolucion Ciudadana”, mediante la distorsion de la justicia,
obligd a los operadores judiciales a alejarse de los parametros legales que debe proporcionar
el gobierno.

Es por esto, que es de vital importancia que la teoria del derecho penal del enemigo,
no caiga en manos equivocadas, y mucho menos se faculte su uso en lugares en donde no se
ha constatado su viabilidad, pues lo Gnico que provocara sera el caos de una sociedad con

miras a la justicia.
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