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Resumen

En el Ecuador, y otros paises de la region,
se ha experimentado un aumento en los
indices de criminalidad, en delitos de toda
indole. La respuesta de los Estados es,
usualmente, el aumento del poder punitivo
del Estado a través de uso de las fuerzas
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Abstract

In Ecuador, and other countries in the
region, there has been an increase in crime
rates, in very kind of crimes. The response
of the States is, usually, the increase of the
punitive power of the state through the use
of military forces, increase of penalties,
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militares, aumento de penas, aumento de
conductas penalmente relevantes, etc. En un
estado constitucional, como el ecuatoriano
y varios otros, es necesario redescubrir el
modelo penal que debe regir en un Estado
de derecho y democratico. Esta claro
que el Estado tiene el deber y el derecho
de garantizar su propia seguridad, pero
no a costa del atropello de los derechos
fundamentales, que constituyen el limite de
toda actividad estatal y, particularmente,
del poder punitivo. EI modelo de Estado
que exige un Estado de este tipo no puede
ser otro que uno garantista y democratico,
que limite el ejercicio de las facultades que
tienen los agentes estatales para reprimir
los delitos, con el fin de evitar masacres,
torturas, ejecuciones extrajudiciales y otros
crimenes que se justifican en el marco del
combate a la delincuencia con mano dura.

Palabras clave: criminalidad; modelo
garantista; modelo autoritario; principios;
limites.

increase of criminally relevant behaviors, etc.
In a constitutional state, like the Ecuadorian
one and several others, it is necessary to
rediscover the penal model that should
govern in a state of law and democracy. It
is clear that the state has the duty and the
right to guarantee its own security but not
at the cost of violating fundamental rights,
which constitute the limit of all state activity
and, particularly, punitive power. The state
model that a state of this type requires
cannot be other than a guaranteeing and
democratic one, which limits the exercise
of the powers that state agents have to
repress crimes, in order to avoid massactres,
torture, extrajudicial executions and other
crimes that are justified within the framework
of the fight against crime with a strong
hand.
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authoritarian model; principles; limits.
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1. INTRODUCCION

Desde hace algunos anos, el Ecuador ha experimentado un incremento en los in-
dices de inseguridad: mayores delitos contra la propiedad y homicidios intencionales,
segun lo revelan las propias cifras oficiales’. Este aumento es multifactorial, aunque no

1. En el afo 2023, Ecuador registré 8004 homicidios intencionales, lo que representa el
47.25 por cada cien mil habitantes y un aumento del 65.92 % con respecto al afo 2022. Ver ma-
yor informacion en: https://insightcrime.org/wp-content/uploads/2023/08/Balance-de-InSight-
Crime-de-los-homicidios-en-2023-Feb-2024.pdf
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existe evidencia concluyente sobre las causas, es plausible suponer que, entre otras,
estan el incremento de la desigualdad econémica, los mayores indices de pobreza e,
incluso, una idea equivocada de que el éxito solo se mide desde su dimension econo-
mica. En fin, cualquiera que sea la causa, los datos demuestran la premisa sefalada.

La respuesta estatal ha sido, como era de esperarse, un crecimiento en la capa-
cidad punitiva del Estado: mayores penas, menores beneficios penitenciarios, mas
conductas tipificadas como delitos, uso constante y casi permanente de estados de
excepcion y un largo etcétera. La ciudadania, de igual forma, percibe el combate a
la inseguridad como la necesidad de mayores controles policiales, presencia de las
fuerzas militares y que se debe actuar con “mano dura”. No pretende este ensayo
contestar cual es la mejor medida que debe tomar el Estado para enfrentar esta ola
delictiva, sino analizar cual es el modelo penal que debe regir dentro de un Estado
constitucional, como el ecuatoriano y muchos otros que asi se denominan, o dicen
denominarse al menos.

Para tal efecto, es necesario encontrar —tal vez redescubrir sea un término mas
acertado- las bases deontoldgicas del sistema penal dentro de un Estado constitu-
cional; o, si se prefiere, las bases legitimadoras del derecho penal en tal modelo de
Estado, que permita a la sociedad encontrar un equilibrio entre el deber del Estado de
garantizar la seguridad de la ciudadania y el modelo estatal por el que ha optado el
Ecuador.

En primer lugar, este ensayo analizara la naturaleza juridica y politica del poder del
Estado como uno de sus elementos constitutivos, sin el cual no existe la nocion de
gobierno. A continuacion, se describiran los fundamentos del control social, del poder
punitivo y sus limites. Finalmente, los contrastes de los modelos penales vy la legitimi-
dad del derecho penal.

2. EL PODER ARTIFICIAL DE LEVIATAN

En la Biblia se describe a un monstruo marino, en forma de dragdn o serpiente,
una criatura temible que “de su boca salen hachones de fuego; centellas de fuego
proceden. De sus narices sale humo, como de una olla o caldero que hierve. Su aliento
enciende los carbones, y de su boca sale llama”. Esta alegoria es utilizada por Thomas
Hobbes para titular la que se considera la primera obra de filosofia politica de la historia:
Leviatan, o La materia, forma y poder de un estado eclesiastico y civil (en el original en
inglés: Leviathan, or The Matter, Forme and Power of a Common-Wealth Ecclesiasticall
and Civil), publicada en 1651. Para este autor, la multitud de seres humanos pactan
transferir su poder de gobernarse en favor de otra persona o a una asamblea y esto
genera el gran Leviatan, el Estado o dios mortal. Aparece un ser artificial, mas robusto

2. Biblia, Libro de Job 41:19-22.
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que uno natural, con mas poder, que también es producto de la invencion humana.
Este pacto es irrevocable y el subdito nada puede reclamar ni rebelarse, pues los actos
que realiza se imputan al representado; es por ello que se ha dicho que su teoria legiti-
ma el absolutismo y se la ha bautizado como el contractualismo absolutista®.

Estas ideas sientan las bases de un modelo filosdfico y deontoldgico que constitu-
ye el cimiento tedrico del presente estudio. Pero veamos algo mas sobre este ser arti-
ficial, esta realidad imaginaria que los seres humanos hemos creado para gobernantes
y gobernados. El historiador Yuval Noah Harari, en su obra De animales a dioses, afir-
ma que la historia de la humanidad puede dividirse en tres revoluciones: la cognitiva,
la agricola y la cientifica. Para nuestro estudio nos interesa la primera. La revolucion
cognitiva ocurrié hace unos setenta mil afnos, cuando el Homo sapiens se convierte
en la Unica especie de humanos reinante en el planeta, hace unos cien mil afos habia
Seis especies.

Entre treinta y setenta mil ahos atras, aparecen las primeras pruebas de religion,
comercio y estratificacion social dentro de los Homo sapiens*. Por ejemplo, el llamado
Ledn de Stadel en Alemania es una de las pruebas incontrovertibles de arte, religion y
de la capacidad humana de imaginar cosas que no existen en la realidad®. Esta curiosa
figura antropomorfa es una escultura de poco mas de 30 cm de altura, realizada en
marfil de mamut y datada entre 40.000 y 32.000 anos de antigliedad, segun los espe-
cialistas. La figura fue descubierta hecha pedazos en la cueva de Hohlenstein-Stadel,
en el estado de Baden-Wurtemberg (Alemania), en el aho 1939.

Las investigaciones revelan un cambio en el proceso cognitivo de los sapiens que
constituyeron nuevas maneras de pensar y comunicarse y esto es lo que se cono-
ce como revolucion cognitiva, aunque se desconocen las verdaderas causas de este
cambio. No obstante, todos los animales del planeta tienen formas de comunicacion,
la diferencia con el sapiens es su lenguaje flexible, puesto que le es posible combinar
ilimitadamente sonidos y frases que tienen diferentes significados sobre la informacion
del mundo que le rodea®. La evolucion de este lenguaje le proporciond una capacidad
Unica de cooperacion social que es la clave de su supervivencia y reproduccion, sobre
todo informacion fiable sobre en qué individuos pueden confiar y asi alcanzar mayores
niveles de cooperacion mas estrecha y depurada’. Quizas sea el origen de periodistas
que informan para proteger a la sociedad de sujetos peligrosos.

Ahora, 1o que hace especial a nuestro lenguaje no es la capacidad de transmitir
informacion, sino la de contar historias sobre cosas que no existen; de este modo, se

3. Hobbes, Thomas. Del ciudadano y Leviatan. Trad. Enrique Tierno Galvan y M. Sanchez
Sarto. Madrid: Tecnos, 1993, p. 145.

4. Noah Harari, Yuval. De animales a dioses: Breve historia de la humanidad. Traduccion
de Joandoménec Ros. Madrid: Debate, 2014, p. 34.

5. Id.
6. Id., p.36.
7. Id., p.37.
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crean los mitos, las leyendas, los dioses vy las religiones, que aparecen con la revolu-
cion cognitiva. Estas ficciones, pues eso son ya que no las percibimos con nuestros
sentidos en realidad, nos han permitido no solo imaginar cosas, sino hacerlo colecti-
vamente; es decir, creamos mitos comunes y esto permitié la cooperacion en grandes
numeros de individuos y es la razén por la cual el sapiens domina el globo®.

Al respecto, Harari utiliza el ejemplo de lo que denomina “La leyenda de Peugeot”,
que resumimos de esta forma?®: cualquier tipo de cooperacidon humana a gran escala
se establece sobre mitos comunes que solo existen en la imaginacion colectiva de la
gente, desde una tribu arcaica hasta un Estado moderno; estos Ultimos se sostienen
en mitos nacionales comunes. Incluso, los sistemas judiciales se mantienen sobre mi-
tos legales comunes, pues todos sus operadores creen en la ley, la justicia, los dere-
chos humanos. Nada de esto existe en la realidad, solo en el imaginario colectivo de
las personas.

Asi, si consideramos a la compania de automoviles francesa Peugeot S. A., ad-
vertimos que no existe en la realidad, es una ficcion que los sistemas legales llaman
persona juridica, pero que puede adquirir derechos y obligaciones como un ser huma-
no de carne y hueso. Es tan poderosa esta ficcion que el fundador de esta compania,
Armand Peugeot, murié en 1915 y la empresa sigue viva y funcionando, salvo que se
la liquide legalmente. Esta ficcion existe porque ha existido un rito inventado por los
seres humanos, en concreto los Parlamentos, un rito que se denomina constitucion de
una compania. Si se cumple el proceso legal la compania cobra vida en el imaginario
colectivo y asi opera como un ser humano real —con ciertas evidentes limitaciones-,
creada en una hoja de papel. Incluso, el simbolo de Peugeot tiene cierto parecido con
el Ledn de Stadel. En ocasiones, estas ficciones adquieren un poder inmenso gracias
a las historias contadas dentro de esta red de narraciones que han cobrado fuerza a
través de los milenios. Una de estas ficciones con enorme poder es, sin duda, el Esta-
do; tal como lo advertia Hobbes.

Ciertamente, la Teoria del Estado no es el objeto de estudio de este trabajo; no
obstante, es necesario hacer referencia a su concepto y elementos, entendidos como
esta realidad imaginada, como este ente ficticio que solo existe en la mente humana,
para luego abordar uno de esos elementos que resulta de interés para las ideas que
desarrollamos y su relacion con el ius puniendi.

Al definir al Estado, se han presentado multiplicidad de autores y una variedad de
teorias, que no es pertinente revisarlas todas, sino esbozar un concepto a través de
sus elementos; al cual lo llamaremos concepto dominante. Esta concepcion prevalente
define al Estado como una “comunidad de personas, asentada en un espacio fisico
claro y totalmente delimitado, intrinsecamente dotada de poder suficiente para organi-
zarse y organizar la vida de todos sus elementos, proveerse de los medios necesarios

8. Id., p.38.
9. Id.,pp.40y ss.
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para subsistir con independencia de todo poder extrafio”®. De este concepto es po-
sible extraer los elementos que componen el Estado contemporaneo: el elemento hu-
mano, el espacio fisico o territorio y la autoridad, poder o gobierno. Sobre este Ultimo
elemento se centrara el andlisis que se propone a continuacion, para luego revisar el
llamado ius puniendi dentro de un Estado constitucional.

Para Max Weber, el poder en términos sociales es la probabilidad de imponer la
propia voluntad en una relacion social. Mas aun, menciona que sociolégicamente es
un concepto amorfo, puesto que cualquier factor que implique la imposicion de la
voluntad de una persona sobre otra constituye un fragmento de poder en términos
sociales''. El poder es la “capacidad de un individuo o grupo de individuos para tomar
decisiones e imponerlas a los demas miembros de la sociedad, que las acatan y cum-
plen, mediante la adecuacion de su comportamiento a esas decisiones”'?. La idea de
poder esta relacionada con gobierno, de ahi que en varios textos de ciencia politica se
los encuentra incluso como sinbnimos. El acatamiento de estas decisiones se debe
a dos razones: por la fuerza o el convencimiento de la ciudadania. En esta ultima, la
poblacion esta convencida de que esta relacion de subordinacion entre gobernantes y
gobernados es necesaria siempre que existan beneficios comunes, solo entonces es
posible hablar de autoridad como vinculo moral entre estas partes'®,

En este sentido, el Gobierno es entendido como un aparato de coaccion y se lo
percibe desde una doble dimension: primera, como un hecho, ya que es una manifes-
tacion de la voluntad de quienes dirigen una sociedad determinada, ya se trate de un
individuo, un grupo cerrado o abierto, una clase social o gobernantes en cumplimiento
de la ley. Esto Ultimo es lo que ocurre en un Estado de derecho, en el cual el Derecho
Publico regula el funcionamiento del ejercicio del gobierno'™. Segunda, aquella que
considera la naturaleza de sus actuaciones, lo que el derecho constitucional llama
actos de Estado, actos de gobierno, actos de administracion, incluyen los actos legis-
lativos y decisiones judiciales’®.

Toda organizacion humana requiere un nivel de autoridad o de gobierno, desde
una familia hasta las formas mas complejas. Pero ;cual es la diferencia entre el poder
que se presenta en una organizacion cualquiera de aquella que posee el Estado? La
respuesta esta en la ciencia politica, ya que el Derecho vy la Politica se dirigen hacia
un mismo objeto de estudio: el poder; y es en este objeto donde radica la relacion
entre politica y Derecho. Esta es una relacion bidireccional, pues no solo se dirige de

10. Trujillo, Julio César. Teoria del Estado en el Ecuador. Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2005, p. 53.

11. Aguilé Regla, Josep. El arte de la mediacion: Argumentacion, negociacion y mediacion.
Madrid: Ed. Trotta, 2015, p. 89.

12. Trujillo, op. cit., p. 75.

13. /d.

14. Velasquez Turbay, Camilo. Derecho Constitucional. 3.2 ed. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2004, p. 97.

15. /d.
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la politica hacia el Derecho, sino que este influye en todas las relaciones politicas’®.
Lo afirmado tiene enorme relevancia dentro de un Estado de derecho o un Estado
constitucional, en el cual toda actividad estatal esta sometida al ordenamiento juridico.
Michelangelo Bovero sostiene que se trata de un binomio inescindible, de manera que
“el poder es la materia o la sustancia fundamental del universo de entes que llamamos
politica”"”.

Este poder puede ser gjercido por la fuerza y la arbitrariedad, ya que aquel es la
“capacidad incesante de gobernar [...] y existe la posibilidad de obrar o no legitima-
mente sobre sus destinatarios”'®. Por ello, este poder debe ser organizado, controlado
y limitado por el Derecho con el propoésito de que sus decisiones sean legitimas. Es
aqui donde radica la gran diferencia entre el poder que ejerce, por ejemplo, un padre
o madre de familia al decidir el tipo de educaciéon que desea para su descendencia
de aquel que ejerce el Estado y sus 6rganos con poder publico. Esta relacion es tan
estrecha que toda la dinamica politica tiende a la conquista del poder de establecer la
norma y fijar su contenido'. Adicionalmente, todas estas organizaciones humanas con
cierto grado de autoridad o verticalizadas se rigen por reglas de diversa indole, como
son las morales, las sociales, de cortesia, etc.; mas para el Estado, estas normas son
producidas por el Derecho, aunque no se reduce solamente a la norma juridica en
sentido mas lato.

El Derecho regula el poder del politico, lo juridiza, al determinar quién (el titular),
como (el procedimiento), cuando (la oportunidad), por qué (la causa) y para qué (la
finalidad) se va a ejercer. Ademas, la politica buscara lograr el dominio de la facultad
de dictar las normas que lo determinaran. Asi, la relacion es bilateral y reciproca, dado
que el poder politico establece la norma y esta determina el ejercicio del poder politico
a través de un instrumento fundamental: la Constitucion. Por ello, es posible afirmar
que el Derecho se encarga de organizar el poder politico y lo estructura dentro del Es-
tado®. Ahora, con el fin de evitar que este poder corrompa o que se torne en un poder
absoluto, este debe ser controlado y limitado por el Derecho, pues solo asi se contiene
al poder artificial de esta realidad imaginada, de Leviatan.

Para lograr este objetivo, el sistema no puede ser otro que el constitucionalismo
democratico, en el cual la Constitucion organiza y limita el poder; sin dicha limitacion
no existe constitucionalismo, aunque exista una constitucién, como ocurre en varias

16. Bidart Campos, German. Teoria del Estado. 1.2 ed. Buenos Aires: Ediar, 1991, p. 154.

17. Echeverri Uruburu, Alvaro. Teoria Constitucional y Ciencia Politica. 4.2 ed. Bogota: Te-
mis, 1990, p. 49.

18. Cea Egafa, José Luis. Derecho publico, sociedad y Estado. Revista Chilena de Dere-
cho. 1989, n.° 16(2). Santiago: Pontifica Universidad Catdlica, p. 189.

19. Burdeau, George. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Madrid: Editora Na-
cional, 1981, p. 18.

20. Oyarte, Rafael. Derecho Constitucional ecuatoriano y comparado. 1.2 ed. Quito: Corpo-
racion de Estudios y Publicaciones, 2014, p. 49.
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naciones que poseen este texto fundamental, pero los derechos individuales estan
restringidos, lo que lleva a la arbitrariedad y el despotismo. El monstruo Leviatan se
hace alin mas poderoso e invade esferas de la vida de los individuos. Por este mo-
tivo, Norberto Bobbio sefalaba que los derechos humanos son el invento ético mas
importante en la historia de la humanidad y que “el constitucionalismo encuentra su
completa expresion en las constituciones que establecen limites no solamente forma-
les sino también materiales al poder politico, bien representados por la barrera que
los derechos fundamentales una vez reconocidos y protegidos juridicamente elevan
contra el intento y presuncion del detentador del poder soberano™'.

En este sentido, la Constitucion determina el sistema politico basado en ideologia,
en ideas y valores dentro de una sociedad determinada. Karl Lowewenstein define el
sistema politico que se desarrolla en las Cartas Magnas como aquel que tiene “una
sociedad estatal que vive bajo una ideologia concreta politica, sociopolitica, ética o
religiosa a la cual corresponden unas determinadas instituciones destinadas a realizar
dicha ideologia dominante”??. Este autor, junto con otros, sostiene que el constitu-
cionalismo solo puede ser aplicado en un sistema politico democratico, en el cual el
pueblo es titular del poder politico y, a su vez, su destinatario, y sefala como se debe
gjercer, que es limitandolo, a la luz de las doctrinas liberales. En adicion, el Derecho
debe responder a la realidad, a los hechos sociales, no puede regir a sus espaldas; de
modo que el sistema politico debe evaluarse en el marco de tales hechos?.

Si una constitucion describe a un Estado como democratico, representativo, elec-
tivo, responsable, etc., pero el poder es ejercido por un gobernante de facto, la reali-
dad no responde a lo que indican los textos constitucionales como caracteristicas de
un Estado constitucional de derecho. Por lo tanto, la normatividad debe ajustarse a
la realidad, no viceversa, guardando la observancia de la Constitucion como norma
juridica de estricto cumplimiento.

Estos propdésitos que esbozamos solo pueden ser conseguidos dentro de un mo-
delo de Estado en el cual el gjercicio del poder se enmarque en el respeto a los dere-
chos fundamentales. Ello implica una adecuada organizacion del poder y —diria que,
sobre todo— un sistema de proteccion juridica de tales derechos, el modelo que se
requiere es el del Estado de derecho o el Estado constitucional. Solo con este tipo de
Estado es posible contener a Leviatan y su brazo que puede aplastar a todos quienes
estan sometidos a su poder, precisamente porque su fin es limitarlo®.

21. Bobbio, Norberto. Estado, Gobierno y Sociedad. México: Fondo de Cultura Econdmi-
ca, 1996, p. 139.

22. Lowenstein, Karl. Teoria de la Constitucion. 2.2 ed. Barcelona: Ariel, 1976, p. 211.

23. Marx, Karl. Prélogo de La Contribucion a la critica de la Economia Politica. Obras Esco-
gidas en dos tomos, tomo 1. Moscu: Ed. Progreso, 1971, p. 342.

24. Avila Santamaria, Ramiro. Caracterizacién de la constitucion de 2008. Visién panora-
mica de la constitucion a partir del estado constitucional de derechos vy justicia. En La Nueva
Constitucion del Ecuador. Estado, derecho e instituciones. 1.# ed. Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2009, pp. 408-412.
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Lo indicado esta en relacion con un elemento intrinseco al concepto de Estado:
su finalidad. Como se ha advertido, esta realidad imaginada, este ser artificial que
llamamos Estado, esta dotado de poder para cumplir su finalidad, su propdsito. Esta
finalidad dependera de la idea que tenga una sociedad sobre cual debe ser dicho
objetivo; vy, desde esta perspectiva, esa idea es creada por la mente humana y es
dinamica, segun los valores que propugne esa sociedad y su pensamiento sobre cudl
debe ser esa finalidad, de acuerdo con los factores sociales, culturales, religiosos, etc.,
en una época determinada. En realidad, de este fin deriva toda la actividad estatal que
se encuentra organizada en la Constitucion; si existe un Estado constitucional o de
derecho y constituye su justificacion, su para qué, su razén de ser. La forma en la que
concebimos los valores mas trascendentes dentro de una sociedad proviene de una
idea: qué entendemos por justicia, para qué imaginamos un Estado, cuéles son nues-
tras prioridades como comunidad, etc. Lo anterior implica que el ser humano coopera
a gran escala sobre la base de mitos o realidades imaginadas, como lo expusimos al
hablar del ejemplo de la empresa Peugeot y que el Estado o las naciones son eso:
mitos. El derecho también es una realidad creada por el ser humano, no existe en la
realidad, es un mito; como los son los derechos humanos. Responden todos, eso si,
a una idea colectiva en una sociedad y momento determinado. Para comprender de
mejor manera lo expuesto, es interesante revisar un ejemplo historico.

Al hablar de los grandes niveles de cooperacion del Homo sapiens, Harari afirma la
tesis de como los mitos han ayudado a sostener imperios enteros. En el afo 1776 a.
C. Babilonia era la ciudad mas grande del planeta, capital del mayor imperio conocido
en ese entonces y con un millén de habitantes o subditos. Se ubicaba en la mayoria del
territorio de Mesopotamia; actuales Irak, Siria e Iran. El rey babilonio de mayor renom-
bre es Hammurabi, sobre todo por haber promulgado el codigo que lleva su nombre.
Este texto era una coleccion de leyes y decisiones judiciales que pretendian demostrar
que Hammurabi era un rey justo, que buscaba un sistema legal uniforme para el Im-
perio y que su nocidon de justicia trascendiera por generaciones. Asi ocurrio, puesto
que la burocracia babilonia continud transcribiéndolo y transmitiéndolo, incluso mucho
después de la muerte de Hammurabi y la caida del Imperio. Por tal razén, este texto
constituye un manual de cooperacion de los antiguos babilonios y permite comprender
cuél era el ideal de orden social y de justicia de esta civilizacion?.

Este texto implanté lo que se conocié como la ley del talién (Lex Talionis). Hammu-
rabi era rey por mandato divino, designado por Anu, Enlil y Marduk “para que la justicia
prevaleciera en la tierra, para abolir a los inicuos y a los malos, para impedir que los
fuertes oprimieran a los débiles”. Su codigo estaba redactado en sentencias. Veamos
unos ejemplos:

e Siun hombre vacia el ojo de otro hombre, se vaciara su ojo.
e Sirompe un hueso de otro hombre, se le rompera su hueso.

25. Noah Harari, op. cit., p. 124.
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e Siun hombre arranca un diente a un igual, se le arrancara su diente.

e  Siun constructor construye una casa para alguien, y no lo hace adecuadamente,
y la casa se hunde y mata a su propietario, el constructor sera ejecutado.

e Simata al hijo del propietario de la casa, el hijo del constructor sera ejecutado?®.

Esta era la idea de justicia y orden del pueblo babildnico, durante cientos de afos
se transmitio esta idea y se la consideré como la forma en la cual una sociedad debia
conducirse para lograr armonia y equilibrio para asegurar su supervivencia. Tal vez hoy
nos parezca aberrante, pero tal era la idea de lo que debia hacerse con el fin de lograr
los objetivos comunes de una sociedad; el Cédigo de Hammurabi proclamé principios
universales y eternos de justicia. Como vemos, responde a una idea de aquello que
socialmente es justo y adecuado en un momento determinado.

Alrededor de tres mil quinientos aflos después, un grupo de representantes de las
trece colonias britéanicas en Norteamérica, al considerar que el rey de Inglaterra era un
tirano con los habitantes de esos territorios, se reunieron en la ciudad de Filadelfia y
el 4 de julio de 1776 declararon que ya no eran mas subditos de la Corona inglesa.
Proclamaban principios eternos y universales de justicia; y, aunque también invocaron
a un poder divino, este era algo distinto al del rey babilénico, pues estos principios se
plasmaron en un documento que llamaron la Declaracion de Independencia, que reza:
“Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos los hombres
son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inaliena-
bles; que entre estos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”.

Se trataba de un texto que también pretendia perdurar por generaciones; lo cual,
efectivamente, ha ocurrido. No interesan a este estudio los analisis histéricos, socio-
l6gicos o antropoldgicos que sea posible realizar sobre la distincion en ambos textos,
lo que interesa al presente trabajo es demostrar como las ideas de justicia y de orden
son mutables y son creaciones de la imaginacion humana, asi como lo es el poder del
Estado y su finalidad. Segun las ideas de las sociedades en el tiempo, esta finalidad
variara y diferenciara de lo que antes era justo y correcto, con lo injusto y aberrante.
Actualmente, mas de trescientos millones de estadounidenses consideran que este
manual de cooperacion —la Declaracion de Independencia— es la forma correcta y justa
de convivencia y como debe conducirse la sociedad para la consecucion de sus obje-
tivos y su supervivencia. Efectivamente, sobre la base de un mito que solo existe en la
mente humana. No obstante, este mito es poderoso.

La Independencia de los Estados Unidos fue el hecho histérico que dio origen
al constitucionalismo, una nueva forma de concebir el Estado, sobre la base de las
ideas contractualistas de Rousseau, Locke y antes el Leviatan de Hobbes. El Estado,
entonces, solo se justifica si cumple su finalidad, la cual no puede ser otra que servir a

26. Pritchard, J. B. The Ancient Near East: An Anthology of Texts and Pictures, vol. |. Prin-
ceton: University Press, 2010, p. 161.
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la persona humana y promover el bien comun?’. Esta proteccién a la persona humana
solo se puede lograr a través del respeto, la garantia y la promocion de sus derechos
fundamentales, tal como lo afirma la Declaracion de Independencia de los Estados
Unidos. Los derechos fundamentales son aquellas “cualidades o valores esenciales y
permanentes del ser humano que son objeto de proteccion juridica™®. En consecuen-
cia, es el Estado el que debe crear ese sistema de proteccion juridica para que se ase-
gure esa triada, de modo que esos valores esenciales sean efectivamente tutelados.

Este propdsito, para el cual el Estado ejerce su poder, encuentra base juridica en el
derecho internacional de los derechos humanos y en la legislacion doméstica. El art. 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que “los Estados
parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos vy libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contiene una
norma similar en el parrafo 1 de su segundo articulo. Por su parte, la Convencion Eu-
ropea sobre Derechos Humanos establece en su primer articulo la obligacion de ase-
gurar —shall secure— los derechos fundamentales para todos los Estados que forman
parte de este tratado internacional. Igualmente, la Convencién sobre los Derechos del
Nifo sefala en su articulo 2.1 la obligaciéon para los Estados parte de respetar y ase-
gurar los derechos del nifno; ademas de comprometerlos a respetar y hacer respetar
las normas vy reglas del Derecho humanitario, de conformidad con el articulo 38.1 de
este convenio.

En el derecho ecuatoriano, la Constitucion de la Republica del Ecuador (en ade-
lante “CRE”), en su articulo 3.1, establece que uno de los deberes primordiales del
Estado es asegurar la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, disposicion
que encuentra correlacion con aquella contenida en el articulo 11.9 de la Carta Magna
al consagrar que “el mas alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los dere-
chos garantizados en la Constitucion”. Igualmente, la Constitucion espafiola contiene
disposiciones similares que permiten concluir una finalidad parecida para el Estado
espanol?®. De la lectura de estas disposiciones, se infiere que el ejercicio de la acti-
vidad estatal o del poder publico encuentra sus limites en el respeto a los derechos
humanos. El Estado debe abstenerse de realizar actos que vulneren estos derechos vy,

27. Fernandez Santillan, José. Hobbes y Rousseau: entre la autocracia y la democracia.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 111 vy ss.

28. Chiriboga Zambrano, Galo y Salgado Pesantes, Hernan. Derechos Fundamentales en
la Constitucion ecuatoriana. Quito: lidis, 1995, p. 15.

29. La Constitucion espanola, Aprobada por las Cortes en sesiones plenarias del Congreso
de los Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978 vy ratificada por el pueblo
espafnol en referéndum de 6 de diciembre de 1978, sefiala en su preambulo que proclama la
voluntad de “consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion
de la voluntad popular y proteger a todos los esparioles y pueblos de Espana en el gjercicio de
los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”.
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si es necesario interferir en esta esfera, solo puede hacerlo de forma muy restringida y
limitada, de conformidad con lo establecido en los instrumentos internacionales o las
constituciones respectivas®.

3. LEVIATAN Y SU MAYOR PODER: EL CONTROL SOCIAL

3.1. Fundamentos del control social

El poder artificial que le ha sido conferido al Estado o Leviatan, a través del con-
tractualismo social, representa una cesion de libertad que la ciudadania realiza en favor
de este ser artificial superpoderoso con el objetivo de que cumpla los fines para los
cuales ha sido concebido. Ciertamente, es un poder artificial cuyo ejercicio practico
puede aplastar la dignidad de las personas, como en efecto ha ocurrido a lo largo de
la historia de la humanidad. De entre todas las facultades que le otorga este poder a
Leviatan, sin duda, la mas fuerte e invasiva en la dignidad de las personas es la facultad
de castigar, conocida como el ius puniendi estatal, la cual tiene su maxima expresion
en la atribucion que el pueblo le ha conferido para privar de la libertad a los seres
humanos.

En este sentido, la sociedad ha creado instituciones de control social para evitar
el caos y lograr una convivencia pacifica, que constituye uno de los fines del Estado.
Es posible encontrar algunas tan primigenias como la misma familia o la religion en
algunos casos. Los Estados han visto la necesidad de realizar esta funcién de control
social con el fin de garantizar su propia seguridad y evitar el caos, aunque no siempre
sea la mejor manera ni se utilicen los medios mas adecuados para lograrlo. Incluso,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que “el Estado tiene
el derecho y la obligacion de brindar proteccion cuando la seguridad de las personas
que habitan en su territorio se encuentra amenazada por situaciones de violencia”'.
Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ponderado que “esta
mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las infracciones
a su orden juridico”. Desde esta perspectiva, el Estado moderno es una institucion
de dominacion territorial que se convirtié en un mecanismo legitimado de obediencia
de los ciudadanos hacia el Estado en la medida en que este representa un tipo de

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. La expresion leyes en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-6/86, de 9 de mayo
de 1986, Serie A, n.° 6, parr. 21.

31. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre seguridad ciudadana y
derechos humanos = Report on citizen security and human rights / Inter-American Commission
on Human Rights, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 57, parr. 113.
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autoridad politica que, a través del uso de la fuerza y de mecanismos de control, ga-
rantizard un orden social®?.

Con el fin de ejercer este control social, existen dos mecanismos de operacion: el
uno de accidn y el otro de reaccion. El primero se refiere a prevenir ciertas conductas
mediante valores y normas de conducta que se imponen en una sociedad determinada
y que los individuos deben observar. El segundo surge cuando se realizan conductas
que rompen el orden social establecido y trata de combatirlas®. Por lo tanto, el control
social se fundamenta en dos pilares: el uno, qué conductas se aceptan socialmente
dentro del marco legal de un pais; v, el segundo, cémo la sociedad responde cuando
se cometen conductas que considera reprochables y que alteran ese orden social. Al
respecto de este control social, se identifican dos tipos: el informal y el formal.

3.2. Control social informal

El control social informal comprende todos los mecanismos y practicas que se
realizan de manera ordinaria y cotidiana; los cuales, en cierta forma, provocan pre-
sién social para que las acciones de los individuos no perviertan el orden constitui-
do®. Adicionalmente, es posible verificar que los agentes de control informal inician
la socializacion en edades tempranas del individuo y se perfecciona segun maduran
y se integran a la sociedad®. Este proceso se deriva, en primer término, de los
grupos mas cercanos que tiene un individuo y se denominan grupos primarios. Por
eiemplo, en estas asociaciones se encuentra la familia, en cuyo seno se deberian
construir valores, normas, habitos, etc. Asi, también es posible encontrar los grupos
referencia, en los cuales los individuos se sienten identificados y se imitan compor-
tamientos, valores, etc. Ademas, estan los grupos secundarios, que son de caracter
instrumental y estan comprometidos con una meta colectiva, como son los grupos
de trabajo. En definitiva, el control informal lo conforman todas las medidas que no
estan institucionalizadas y abarcan normas morales, la educacion, los valores que, si
bien no estan dentro de un esquema formal de normas o leyes, llegan a convertirse
en habitos y valores®.

32. De Piero, Sergio. Estado, Soberania y Legitimidad ;Qué es lo que esta en cuestion?
Revista Cientifica de la UCES. 2008, pp. 18-36.

33. Lopez Pérez, Luis. Sistema y control social: enfoque general. Revista de la Universidad
San Martin de Porres. 2012, pp. 01-08.

34. James, Chriss. Informal Control. En Social Conrol: an introduccion. Cambrigde: Polity
Press. 2013, pp. 55-81.

35. Aguilar Aviles, Dager. Control social y prevencion delictiva: una introduccion al tema de
analisis de los medios de comunicacion social. Revista Contribuciones a las Ciencias Sociales
EUMED. 2010, 14.

36. James, op. cit.
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3.3. El control social formal

Para efectos del presente estudio, este tipo de control es de interés primordial,
pues este es el que deriva del poder coactivo del Estado —al que ya hicimos referencia
lineas arriba—y de este, ademas, surgen las agencias de control. La particularidad es la
relacion que existe entre este poder y el Derecho. La sociedad esta conformada por un
vasto numero de personas, entre ellas se producen diferentes tipos de relaciones que
deben ser reguladas a través de normas de conducta®. Algunas de estas relaciones
pueden llegar a influir en la consecucion de los fines de esa sociedad y son estas las
que tienen especial atencion por dicha comunidad de personas.

En el marco de estas reglas de conducta que emanan del Derecho aparece el con-
trol social formal, como mecanismo de respuesta a los quebrantamientos de dichas
reglas a través de la actuacion de varias agencias estatales que tienen a su cargo el
uso de la fuerza. Este marco legal es el que determina qué conductas son aceptables
y cudles no para mantener ese orden social. Adicionalmente, este mismo orden de-
termina como el Estado o la sociedad contestan a esas conductas inaceptables por
contravenir el orden social. En conclusion, el control social formal se refiere a crear
procesos publicos y delegar a instituciones para mantener el orden. Tiene funciones
importantes, como definir las acciones de las personas en conflictos. Incluye organis-
mos regulados por leyes, que buscan restaurar el orden social®.

4. EL PODER PUNITIVO ESTATAL: FUNDAMENTOS DEL DERECHO
PENAL Y SUS LIMITES

4.1. La nocioén de poder punitivo

Dentro de las conductas que alteran ese orden social existe un tipo que revisten
mayor gravedad: aquellas que generan miedo y violencia en la poblacion, a estas las
llamsamos infracciones penales, crimenes o delitos. La pregunta que surge de inme-
diato: ¢ Qué hace la sociedad con una persona que ha quebrantado de este modo el
orden establecido? En estos casos, cuando una persona comete un crimen, el control
social informal no resultaria adecuado para responder, pues seria como una simple
reprimenda de un padre hacia su hijo®.

Asi pues, aparece el sistema formal al que se ha hecho referencia anteriormen-
te, mediante un régimen de represion y castigo que priva a un ciudadano de ciertos

37. Truijillo, op. cit., p. 94.

38. Aguilar Aviles, Dager, op. cit., p. 8.

39. Munoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal, Parte General. 8.2
edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 29-40.
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derechos que, en condiciones normales, gozaria de inmunidad para una intromision
semejante en su goce y ejercicio por parte de la autoridad estatal. Tal injerencia en
sus derechos tiene su base en la nocion de controlar las conductas de los individuos
en sociedad y evitar estos comportamientos desviados. En este sentido, “elementos
comunes a todas las formas de control social son la infraccion o quebrantamiento de
una norma, la reacciéon a ese quebrantamiento en forma de sancion y la forma o pro-
cedimiento a través del cual se constata el quebrantamiento y se impone la sancion”.

Con el fin de lograr este objetivo, en el marco del poder artificial conferido al Esta-
do, la mayor potestad es, sin duda, la punitiva. A dicha facultad la podemos entender
como un poder de naturaleza politica dirigido intencionalmente a sancionar conductas
tipificadas como delitos, contravenciones o infracciones administrativas, cuya titula-
ridad corresponde al Estado en defensa de la sociedad*'. Como se ha manifestado,
este poder proviene y se regula dentro de un marco normativo, es decir, a través de
las reglas de derecho que el propio Estado emite; es entonces que aparece el derecho
penal o el derecho sancionador que se verifica también en otros ambitos, como el
administrativo.

Al derecho penal se lo concibe como aquel conjunto de normas y disposiciones
juridicas que regulan el poder sancionador y preventivo del Estado, establece el con-
cepto de delito y de la responsabilidad del sujeto, como presupuesto de la accion
estatal, asociando a la infraccién de la norma una pena o sancién*. Este poder se
contiene y racionaliza a través del derecho penal y del derecho administrativo sancio-
nador, aunque a este Ultimo no se referira este trabajo*®. Como se ha mencionado, el
derecho penal es un instrumento de control social correspondiente a la Ultima instancia
del denominado por Parsons “aparato de imposicion”, por medio del cual se persigue
un fin genérico de proteccion, primordialmente de bienes juridicos, pero también de la
vigencia del ordenamiento juridico, y un fin “garantistico de proteccion del ciudadano
frente a la violencia estatal”#.

Esta manifestacion del ius puniendi puede ser entendida en tres sentidos diferen-
tes: como poder punitivo, como derecho objetivo y como dogméatica penal; es decir,
“una parte del ordenamiento juridico que regula dos instituciones: una conducta hu-
mana, el delito, y una consecuencia juridica, la pena”®. Como poder punitivo, a pro-
posito de esta investigacion, “es la capacidad que tiene el Estado de configurar como

40. Id., p.31.

41. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-157, 1997.

42. Mir Puig, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal: Concepto y método. 2.2
ed. Buenos Aires: Editores B de F Ltda., 2003, pp. 4-5.

43. Rosales, E. Sistema penal y reforma legal en Venezuela: La tension entre el Estado
constitucional y el Estado policial. Revista CENIPEC. 2006, n.° 25(1), pp. 175-230.

44. Parsons ... citado por Bacigalupo, E. Manual de derecho penal, parte general. Bogota:
Temis, 2006, pp. 1-3.

45. |d., Parsons...
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delitos determinados comportamientos y de imponerles una pena o una medida de
seguridad”#®. En esta perspectiva, este tipo de poder otorgado a Leviatan por la misma
comunidad de personas que conforman el Estado, a través del contrato social, es la
mas alta expresion de la violencia institucional.

Acerca de esta violencia institucional, se habia sefalado que existen hechos que
producen temor y violencia, que constituyen estas infracciones penales, conductas
como robo, asesinato, extorsion, rebelion, terrorismo; vy, al hablar de derecho penal, sin
duda hablamos de hechos violentos. No obstante, la respuesta del derecho penal tam-
bién es violenta: carcel, internamientos psiquiatricos, suspensiones e inhabilitaciones
de derechos*’. En otras palabras, el derecho penal es violencia tanto en las conduc-
tas sancionadas como en su respuesta a dichos comportamientos; aunque el control
social es violento se trata de una violencia formalizada, pues proviene del Estado y se
realiza a la luz de un marco normativo previamente establecido®.

4.2. El derecho penal objetivo y subjetivo como ejercicio y
legitimacioén del poder punitivo

Este control social formal, que constituye el derecho penal, se regula a través de
dos formas de entender esta rama juridica: el derecho penal objetivo y el derecho
penal subjetivo. En términos simples, el primero se refiere al conjunto de normas que
establecen las conductas prohibidas y las consecuencias de su incumplimiento, que
pueden incluir penas 0 medidas de seguridad. Asi lo definia Franz Von Liszt en el siglo
XIX: “Derecho penal es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado,
que asocian el crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia™®. De
tal concepto se desprende que la estructura basica de una norma juridica penal es el
supuesto de hecho (delito) y la consecuencia juridica (sancion, pena, medida de se-
guridad). Adicionalmente, constituye un mandato o una prohibicién que contiene dos
preceptos distintos: el uno dirigido al ciudadano, que le impide actuar de una forma
determinada; y el otro, que se dirige al juez que aplica la consecuencia juridica cuando
ocurra el supuesto de hecho®. Por ejemplo, el art. 144 del Cédigo Organico Integral
Penal ecuatoriano (en adelante “COIP”) establece que la persona que mate a otra
sera sancionada con pena privativa de libertad de diez a trece anos. Por consiguien-
te, la norma juridica penal se refiere a aquella parte de la conducta humana que mas

46. Urbano, J.; Marifio, C.; Barreto, H. y Ruiz, C. Lecciones de Derecho penal general.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 15.
47. Muhoz Conde, op. cit., p. 29.

48. Id., p. 30.
49. Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal. 3.2 ed. Buenos Aires: Valleta Ediciones,
2017, p. 5.

50. Mir Puig, op. cit., pp. 21, 33.
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gravemente atenta contra el orden social y la convivencia pacifica; y a la respuesta mas
duray eficaz de la que dispone el orden juridico: la pena o el poder punitivo estatal.

Por su parte, el derecho penal subjetivo suele referirse a la legitimidad del ius pu-
niendi. Ciertamente, si bien las teorias abolicionistas del derecho penal se acercan mas
a la utopia, es necesario realizar teorfas criticas sobre dicha legitimidad; puesto que la
evidencia histérica nos revela las injusticias estructurales y el atropello a los derechos
fundamentales cuando este poder excede su propio marco normativo, en especial el
constitucional. El Estado es, en este sentido, quien crea la ley penal, a través del 6rga-
no legislativo; y la aplicacion de dicha norma en el caso concreto, de la que se encar-
gan las autoridades judiciales. Al respecto, es necesario que se ahonde un poco mas.

Eugenio Zaffaroni, en su obra La cuestion criminal, ilustra el ejercicio del poder
del Estado al pretender resolver conflictos, al indicar que interviene de dos formas: la
una, cuando evita un dano que se puede ocasionar por cualquier motivo, como si una
pared esta por caer se la demuele o si un agente de policia detiene a una persona que
persigue a otra con un arma. A este tipo de intervencion la llamamos coercion directa,
la cual forma parte del derecho administrativo. La otra forma de coercion es aquella
que repara o restituye cuando se ocasiona un dano, propia del derecho civil. Estas
dos formas de coercion resuelven conflictos, pues la una lo evita y la otra lo repara. No
obstante, el poder punitivo es diferente y aparece mucho después en la historia de la
humanidad; el cual consiste en una especie de confiscacion del papel de la victima,
pues aparece un ser (Leviatan) que dice que el lesionado es él, pues lo que se ha vio-
lado, en Ultima instancia, es su autoridad. Desde este punto de vista, la victima queda
relegada, casi en un plano de inexistencia, pues en el modelo punitivista clasico queda
excluida de la decision que toma la autoridad®'.

Este autor utiliza el siguiente ejemplo: un nifo arroja una piedra contra la ventana
de su escuela y la rompe. La direccion de la escuela podria llamar a un psicopedagogo
para conocer qué ocurre con el menor; también podria llamar a su padre para que
instale un nuevo vidrio; o bien, podria conversar con el pequeno para conocer por qué
actud de esa manera. Zaffaroni llama a estos modelos no punitivos: terapéutico, repa-
rador y conciliador. El dato interesante es que estos tres modelos se pueden aplicar
simultaneamente pues no se excluyen. Por otro lado, podria ocurrir que la direccion de
la escuela manifieste que lo que se ha violado es su autoridad, sus normas y aplica el
modelo punitivo y expulsa al nifio de la institucion. En este caso, ninguno de los tres
se aplicaria, el modelo punitivo es excluyente y refuerza la autoridad de quien la osten-
ta. Empero el conflicto no se soluciona en la practica, ya que no es un asunto que le
concierne al poder punitivo, dado que se trata de una decision vertical y jerarquizada.
En efecto, en el caso planteado, el vidrio quedaria sin repararse. Ahora, queda por
determinar qué hace este modelo con el menor que ha infringido la norma y que ha
sido expulsado.

51. Zaffaroni, Eugenio y Bailone, Matias. La cuestion criminal. 2.2 ed. Buenos Aires: Ed.
Planeta, 2012, pp. 29-41.
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En realidad, el modelo punitivo no es inherente a la humanidad, de hecho, es re-
ciente y aparece cuando nuestras sociedades comienzan a jerarquizarse. El modelo
reparador es lo contrario, dado que es horizontal; es decir, entre las partes. El punitivo
es corporativista, jerarquizador y vertical, esto trae consigo importantes consecuencias
sociales porque con este modelo aparecen las clases, las castas y requieren de una
estructura militar.

Un ejemplo de una sociedad que fue altamente jerarquizada es el Imperio romano,
la cual apuntalé su expansion y conquista gracias al poder punitivo. La sociedad ger-
mana, que surgié posteriormente, resolvia sus conflictos sin castigar al responsable,
sino que buscod formas de reparar a la persona agredida: se le entregaba un animal,
un metal o algun objeto. Mas tarde, durante los siglos doce y trece, los Estados euro-
peos recordaron que resultaba un buen negocio castigar y asi reforzar su autoridad,
de modo que el poder punitivo resurgié para quedarse definitivamente en nuestras
sociedades. Los discursos medievales de legitimacion de este poder permanecen casi
inalterados hasta ahora y sus excesos han llevado a masacres y a engrosar las esta-
disticas de los cadaveres que han producido el sistema penal y su poder de castigar,
por ser un hecho violento que responde a la violencia. Incluso, el poder punitivo facilitd
la conquista europea en América o el trafico de esclavos desde el Africa al constituirse
en un instrumento de verticalizacion social. Por ello, en el prélogo de la obra que revi-
samos, Gianni Vatimo afirma que es necesario combinar la inevitabilidad de la justicia
penal —aquella que es justa e igualitaria y no solo favorece a ricos y poderosos— con
el reconocimiento de la violencia insuperable que caracteriza a la imposicion de una
pena%?, En este marco deontoldgico, el sistema penal ha buscado enemigos desde su
inicio y asf justificar su brutalidad: herejes, mujeres, personas extranjeras, etc. Es por
esta razdn que el poder represivo debe ser ejercido con cautela y prudencia; vale decir,
con limites.

A pesar de esa montana de cadaveres, el poder punitivo no desaparecera ni tam-
poco el derecho penal —seria utdpico pensarlo-. No obstante, debe ser contenido,
normado, regulado y limitado para evitar las atrocidades que ha vivido la humanidad.
Asi, la funcion del derecho penal, bajo un sistema democratico, no corresponden tanto
las ideas funcionalistas o de defensa social respecto del delincuente, sino que es la
de prevenir delitos y evitar que las personas sometidas a su control padezcan de da-
Aos mayores que el delito cometido. Zaffaroni sostiene que este marco tedrico debe
ser visto con tres elementos: las aguas contaminadas, diques y una isla®®. Las aguas
contaminadas se encuentran en un nivel superior y las limpias en uno inferior, de ma-
nera que si se desbordan arrasarian con la isla y despareceria. Las aguas contami-
nadas constituyen este poder punitivo en exceso, el que ataca y provoca masacres.
Las aguas del nivel mas bajo y nuestra isla son el Estado constitucional de derecho.

52. Id., pp. 7-11.
53. Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005, p. 65.
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Los diques permiten el paso de esas aguas contaminadas de forma controlada para
evitar que, producto de la presion que ejercen, rompan los diques y destruyan toda
la isla. Su mision es filtrar y permitir que la medida justa entre a las aguas inferiores,
estos diques son el derecho penal y su poder de contencidon que se verifica a través
de principios y garantias®.

Esta concepcion filosdfica es posible encontrarla en el primer articulo del COIP al
establecer su finalidad: normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones
penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estric-
ta observancia del debido proceso, promover la rehabilitacion social de las personas
sentenciadas y la reparacion integral de las victimas®®. Es pues, dentro de esta concep-
cién, que surgen los principios que configuran el derecho penal; lo contienen, limitan vy,
alavez, lo legitiman. Es conveniente revisar algunos de ellos y que han sido incorpora-
dos por las legislaciones ecuatoriana, espafola y de otros sistemas juridicos, que han
dado forma a los modelos penales que a continuacion se proponen.

5. MODELOS PENALES Y LEGITIMIDAD DEL DERECHO PENAL

Si se pretende conocer o establecer la funcion de la norma penal, esta no puede
ser desconectada de un determinado sistema social, politico, econdmico v juridico
de convivencia. En este sentido, un Estado que no respete los derechos vy libertades
del ser humano, de tipo totalitario o absoluto, fomenta o reproduce un derecho penal
represivo y opresor que sostenga ese modelo de Estado. En cambio, un Estado de-
mocratico busca un derecho penal respetuoso de la libertad, la igualdad vy la dignidad
de todas las personas. De esta manera, es posible verificar dos modelos penales cla-
ramente confrontados y opuestos, aunque se confunden faciimente en una sociedad,
en su constante busqueda de la convivencia pacifica y arménica de sus miembros;
en particular, en aquellas donde se percibe 0 aprecia un aumento de los indices de
criminalidad. Igualmente, es sobre este fundamento en el cual el derecho penal en-
cuentra sus bases legitimadoras, tanto intrinseca como extrinsecamente. El modelo
exclusivamente represivo y opresor es llamado autoritario o de policia; y a aquel que
corresponde a un Estado democratico, lo llamaremos democratico o garantista. Para
esta distincion y analisis, seguiremos la doctrina de dos autores: Luigi Ferrajoli y Euge-
nio Raul Zaffaroni.

No obstante, previo a tal discusion, conviene destacar que el célebre jurista italiano
Francesco Carrara ha puesto en la base de la ciencia penal tres grandes temas que

54. [d.

55. El Codigo Penal espanol, en su exposicion de motivos, sostiene que este cuerpo nor-
mativo “define los delitos y faltas que constituyen los presupuestos de la aplicacion de la forma
suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la pena criminal”.
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tienen como propdsito frenar las aberraciones de la autoridad en cuanto al delito, la
pena y el proceso, que denomina los momentos de la técnica punitiva; y, cualquiera
que sea esta y su modelo normativo y epistemoldgico, implica restricciones y cons-
tricciones a quienes cometen —o se sospecha que las han cometido— estas conductas
penalmente relevantes y también se dirigen a quienes no las perpetran en procura de
evitar que se realicen dichas conductas®®.

El primero se refiere a definir cuales son las conductas que se consideran prohibi-
das por el derecho penal, de manera que constituyen restricciones a la libertad de los
individuos. El segundo tiene relacion con la coactividad como caracteristica basica del
derecho penal al someter a juicio a una persona sospechosa de haber cometido un
delito. El tercero consiste en como se reprime o qué tipo de sancién o castigo merece
esta persona si es culpable de la conducta desviada. Sobre estos momentos la litera-
tura es abundante y coOmo se respondan a estas preguntas: qué es delito, cuanto debe
castigarse y como se logra determinar responsabilidades, depende del tipo de modelo
penal que una sociedad escoge, segun lo anotamos lineas arriba.

En primer lugar, si hablamos de un modelo garantista dentro de un Estado cons-
titucional que tiene como régimen el constitucionalismo social y democratico, que lo
describimos en la primera parte de este trabajo, este debe ser regido por principios
constitucionales. El maestro Zaffaroni afirma que estos principios son como los crite-
rios de construccion de una casa, estos son necesarios tanto para la elaboracion de
los planos como para la construccion misma®’. Este autor sostiene que los arquitec-
tos no pueden violar ciertas regulaciones por mas creatividad que quieran imponer
a sus obras. No pueden, por ejemplo, colocar la puerta de entrada de la casa por el
bafo o un aula dentro de un sétano. Los planos se relacionan con un criterio espacial
y de funcionalidad del espacio, son un medio para alcanzar un fin. En igual sentido,
la Constitucion determina los fines y el derecho o modelo penal que es el camino o
medio para alcanzar dichos fines. Por tanto, esta disciplina juridica no puede vulne-
rar los fines, los limites y la misma configuracion constitucional. Si el modelo se aleja
de tales principios sera autoritario o de policia y si se acerca mas sera un modelo
garantista.

5.1. Modelo garantista: la ley del mas débil

Luigi Ferrajoli argumenta que un sistema de derecho garantista se basa en la
subordinacion estricta de la Constitucion y la ley sobre todos los poderes, con el fin
de proteger los derechos consagrados en las constituciones. Bajo este enfoque, se
justifica la existencia del derecho penal para regular y minimizar la violencia punitiva,

56. Carrara, Francisco. Programa del curso de derecho criminal. Parte general (1859). Trad.
cast. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, 2 tomos. Bogota: Temis, 1956, tomo 11, p. 255.
57. Zaffaroni et al., op. cit., pp. 95-121.

Rodrigo DURANGO-CORDERO Revista Sistema Penal Critico
El poder punitivo en el estado Vol. 6, 2025, 32102
constitucional: la crisis en el elSSN: 2697-0007
Estado Ecuatoriano Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-SA

20



estableciendo un limite en el uso del poder y el monopolio de la fuerza. Las garantias
constitucionales evitan que el derecho penal se apligue de forma arbitraria®.

Si se ha ponderado que un sistema garantista es aquel que se rige por prin-
cipios, es preciso conocer qué significa 0 qué debemos entender como tales, en
contraste con las reglas juridicas. Robert Alexy define los principios como manda-
tos de optimizacién y las reglas son mandatos definitivos. Los principios deben ser
cumplidos dentro de las posibilidades facticas y juridicas, en tanto que las reglas
se cumplen o no. Si una regla es valida debe hacerse exactamente lo que exige,
ni mas ni menos. Alexy habla sobre los derechos como un “haz de posibilidades”.
Consecuentemente, las reglas contienen determinaciones acerca de lo factica y
juridicamente posible®®.

En un Estado constitucional, los derechos humanos son principios como la li-
bertad, la igualdad y la vida digna, reconocidos tanto en la Constitucion como en
los instrumentos internacionales. Por ejemplo, el principio del debido proceso, que
garantiza este derecho en cualquier proceso que determine derechos y obligaciones.
Esta disposicion busca asegurar un proceso justo y equitativo no solo en procesos
judiciales, sino también en procesos administrativos como en escuelas 0 empresas.
El principio del debido proceso puede ser fortalecido mediante la implementacion de
la oralidad, que la policia dependa de la Fiscalia para investigaciones procesales, la
reduccion de penas y alternativas mas adecuadas, entre otras medidas. Un principio
es flexible y se adapta a los cambios sociales, culturales y politicos para lograr sus
objetivos.

En su obra Derecho y Razon: teoria del garantismo penal, Luigi Ferrajoli presenta
un esquema de principios que legitiman el sistema penal en un Estado constitucio-
nal democratico. Estos principios se relacionan con la técnica punitiva en diferentes
momentos. La investigacion se basa en esta teoria, pero también se recurre a otros
autores para enriquecer los principios constitucionales que guian el sistema penal. Fe-
rrajoli también aporta su vision sobre los derechos fundamentales que sustentan otras
teorias en el campo, justificando asi el modelo penal.

El profesor Ferrajoli considera que el derecho es la garantia de los mas débiles
frente a los més fuertes, ya que impone limites al poder publico®. En el Estado cons-
titucional de derecho, la legalidad positiva ha evolucionado y esta condicionada por
vinculos juridicos formales y sustanciales®!. El derecho se concibe como un sistema

58. Ferrajoli, Luigi. Derecho penal minimo y otros ensayos. México DF: Comision Estatal de
Derechos Humanos de Aguascalientes, 2008, p. 27.

59. Alexy, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Trad. M. Atienza e I. Espejo. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 2012, p. 162.

60. Ferrajoli, Luigi. Pasado y Futuro del Estado de Derecho. En Carbonell, Miguel. Neo-
constitucionalismos. Madrid: Editorial Trotta, 2005, pp. 13-30.

61. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas deébil. 3.2 ed. Madrid, Trotta, 2003,
p. 19.
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de garantias que regula tanto la producciéon de normas como sus contenidos sus-
tanciales, vinculandolos a principios y valores constitucionales a través de técnicas
de garantias®. Los derechos fundamentales y sus principios axiolégicos juegan un
papel crucial en este esquema normativo y politico, dotandolo de coherencia con la
Constitucion. Se distinguen derechos de libertad, con limites negativos en cuanto a
la no intervencion estatal, y derechos sociales, con vinculos positivos que implican
acciones por parte de los poderes publicos para su satisfaccion®. En este contexto,
los derechos fundamentales se definen como aquellos derechos subjetivos universales
que corresponden a todos l0s seres humanos como personas, ciudadanos o personas
con capacidad legal®.

Ferrajoli analiza el concepto de derecho subjetivo en relacion con las garantias
en materia penal, dentro de su teoria de la democracia garantista. Segun Norberto
Bobbio, el poder y el derecho son dos caras de una misma moneda, siendo el poder
una condicion politica fundamental y el derecho una via de acceso a cuestiones como
la legalidad vy la legitimidad®®. Ferrajoli ve la democracia como un sistema de limites al
poder, en el cual los derechos fundamentales juegan un papel crucial®®. Este enfoque
ha tenido un gran impacto en América Latina, Espana e Italia, reflejandose en reformas
constitucionales que buscan combatir la corrupcion y promover la transparencia y 1os
derechos humanos. La premisa basica de esta teoria es la proteccion de los derechos
fundamentales como base politica y legal, reconociendo la tension entre el poder es-
tatal y los derechos individuales.

El Estado constitucional democratico se basa en un nuevo paradigma legal
que se centra en la constitucionalidad, dando importancia a las relaciones entre
derechos y garantias. Los derechos fundamentales generan expectativas positivas
0 negativas que corresponden a obligaciones o prohibiciones. Las obligaciones y
prohibiciones se llaman garantias primarias y secundarias, respectivamente. Los de-
rechos fundamentales son vinculos y limites para los poderes publicos, siendo el
fundamento de su legitimidad®”. Un derecho solo es verdadero si esta garantiza-
do, lo que forma la base del modelo garantista. Es incorrecto confundir derechos

62. Id., p. 20.

63. Id., p. 24.

64. Ferrajoli, Luigi. Derechos fundamentales. En Cabo, Antonio de y Pisarello, Gerardo
(Eds.). Los fundamentos de los derechos fundamentales. 3.2 ed. Madrid: Trotta, 2007, p. 19.

65. Bobbio, Norberto. Origen y Fundamentos del Poder Politico. México: Editorial Grijalbo,
1985, pp. 22-23. Cfr., también, Zolo, Danilo. Libertad, propiedad e igualdad en la teoria de los
derechos fundamentales. - A propdsito de un ensayo de Luigi Ferrajoli. En Los Fundamentos de
los Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001, pp.75-104.

66. Bovero, Michelangelo. Democracia y Derechos Fundamentales, Traduccion del italiano
por Lorenzo Cérdova y Pedro Salazar. Revista ISONOMIA. 2012, n.° 16, pp. 21-38.

67. Ferrajoli, Derechos y garantias, op. cit., p. 43.
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y garantias, lo que socavaria dos logros del constitucionalismo®. Las garantias son
herramientas de defensa vy justiciabilidad que legitiman nuestros ordenamientos
juridicos®.

Un derecho solo es verdadero si esta garantizado, incluso si esta consagrado en
la Constitucion. Esta idea forma la base de la teoria del garantismo, que defiende la
distincion entre derechos y garantias. El garantismo asegura la internacionalizacion
de los derechos humanos y la constitucionalizacion de los derechos sociales™. Estas
garantias son herramientas para proteger los derechos subjetivos y reducir la brecha
entre la realidad y la normatividad. La garantia primaria reconoce el derecho a la
libertad personal, mientras que la secundaria prohibe la privacion de la libertad sin
orden judicial. Estas garantias son fundamentales en un sistema constitucional de-
mocratico y deben ser aplicadas en todos los aspectos de la vida publica y privada.
En resumen, el garantismo refuerza la idea de que los derechos deben proteger a los
mas vulnerables, volviendo a los principios originales del constitucionalismo™.

Ferrajoli establece un modelo garantista en el derecho penal basado en principios
constitucionales, en contraposicion a modelos autoritarios. Este modelo se construye
sobre axiomas relacionados con la pena, el delito y el proceso, y se aleja de las con-
cepciones autoritarias presentes en algunas escuelas juridicas. Aunque se inspira en
doctrinas liberales, Ferrajoli reconoce que estas pueden variar en cuanto al derecho
penal. Por ejemplo, las teorias de Cesare Beccaria y Francesco Carrara defienden la
pena como minima afliccion necesaria, mientras que otras doctrinas buscan la maxi-
ma seguridad a través de la prevencion especial o la defensa social™. A pesar de que
ciertos principios garantistas puedan usarse en esquemas autoritarios, Ferrajoli aboga
por limitar el poder estatal a través de la estricta legalidad.

Los principios garantistas buscan la racionalidad y la confiabilidad en la identifica-
cion de la desviacion penal y en el juicio, limitando la potestad punitiva y protegiendo
a la persona de la arbitrariedad. Estos principios incluyen la definicion legislativa del
delito y su comprobacion jurisdiccional, formando garantias penales y procesales que

68. Id., p. 44.

69. /d., p. 64.

70. Ferrajoli afirma: “El nexo entre expectativas y garantias no es de naturaleza empirica
sino normativa, que puede ser contradicho por la existencia de las primeras y por la inexis-
tencia de las segundas; y que, por consiguiente, la ausencia de garantias debe ser conside-
rada como una indebida laguna que los poderes publicos internos e internacionales tienen la
obligacion de colmar; del mismo modo que las violaciones de derechos cometidas por los
poderes publicos contra sus ciudadanos deben ser concebidas como antinomias igualmente
indebidas que es obligatorio sancionar como actos ilicitos 0 anular como actos invalidos”. /d.,
p. 63.

71. El'enunciado en cuestion reza: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no
esta asegurada ni la separacion de poderes establecida no tiene Constitucion”.

72. Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razdn: Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta,
1995, p. 33.
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Tabla 1. Principios garantistas

Categoria Principio Enunciado No.
Retributividad Si no hay delito, no hay pena 1
Pena Mera y estricta legalidad Si no hay ley, no hay delito 2
Necesidad Si no hay ne(I::ysldad, no hay 3
Lesividad Si no hay ofehsa, no hay 4
necesidad
Delito Materialidad Sino hay accion, no hay 5
ofensa
Culpabilidad Sino hay culpa, no hay 6
accion
Jurisdiccionalidad Si no hay juicio, no hay culpa 7
Acusatorio Si no hay acusacion, no hay 8
juicio
P -
roceso Probatorio Si no hay pruelb,a, no hay 9
acusacion
Contradictorio Si no hay defensa, no hay 10
prueba

Nota. Esta tabla muestra como se relacionan los principios garantistas con los momentos del derecho penal.

fundamentan el sistema punitivo. Estan relacionados con los momentos del derecho
penal y se resumen en la Tabla 172

El maestro Zaffaroni presenta ciertos principios de su modelo penal-garantista que

coinciden con los de Ferrajoli’*. Estos principios se agrupan en diferentes categorias:

Principios derivados de la exigencia de legalidad, como la legalidad formal, la es-
tricta legalidad, la irretroactividad, la maxima taxatividad legal e interpretativa y el
respeto histérico al ambito de lo prohibido.

Principios contra disfuncionalidades en los derechos humanos, como la lesividad,
la humanidad, la trascendencia minima, la prohibicion de la doble punicion, la bue-
na fey el pro homine.

Principios derivados de la organizacion republicana de gobierno, como el agota-
miento material, la prohibicion de la grosera criminalizacion, la superioridad ética
del Estado, el saneamiento genealdgico y la culpabilidad. Estos principios buscan
garantizar un sistema penal que respete los derechos fundamentales de las perso-
nas y evite abusos por parte del Estado.

Finalmente, es oportuno enunciar los principios que recoge el COIP del Ecua-

dor. En el articulo 4 se consagra el principio de dignidad humana y de titularidad de

73. 1d., p. 34.
74. Zaffaroni et al., op. cit., pp. 110-153.
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derechos. En el articulo 5, los siguientes: legalidad, favorabilidad, duda a favor del reo,
inocencia, igualdad, impugnacion procesal, prohibicion de empeorar la situacion del
procesado, prohibicién de autoincriminacion, prohibicion de doble juzgamiento, inti-
midad, oralidad, concentracion, contradiccion, impulso procesal, publicidad, inmedia-
cion, motivacion, imparcialidad, privacidad y confidencialidad y objetividad, direccion
judicial del proceso.

5.2. Modelo autoritario o de policia

El modelo penal autoritario, de larga tradicion, se opone al modelo garantista ba-
sado en principios mas recientes. Este modelo niega los principios constitucionales
que limitan y fundamentan el derecho penal, favoreciendo un Estado totalitario o an-
tidemocratico. A pesar de la denominacion de un Estado democratico de derecho en
la Constitucion, la realidad muestra un Estado mas cercano a uno de policia. En un
Estado de policia, el Gobierno ejerce una fuerte represion y control sobre la poblacion,
generando una constante tension entre el Estado de derecho y el de policia, incluso en
sistemas democraticos. Cuanto mas poder punitivo tenga un Estado, mas se algjara
del Estado de derecho, favoreciendo la arbitrariedad en la criminalizacion y vigilancia
de los gobernantes™.

El autoritarismo en materia penal se ve reflejado en los Estados de policia antimo-
dernos y los revolucionarios, segun Zaffaroni’®. Un ejemplo destacado es el Estado
nacionalsocialista aleman en el siglo XX, donde la pena se utilizaba como defensa del
pueblo. Se elimind el principio de legalidad en 1935, permitiendo el uso de la analo-
gia’”. El Estado implementd medidas restrictivas contra la delincuencia comun, como
la negacion de derechos personales frente al Estado y la penalizacion de conductas
sin dano real. También hubo diferencias en las penas, con fusilamientos para militares
y horca para delitos politicos. Se introdujeron la esterilizacion y la castracion como me-
didas de seguridad en 1933. Este ejemplo ilustra como el autoritarismo penal exacerba
la potestad punitiva del Estado.

Los Estados revolucionarios surgidos de las revoluciones del proletariado-campe-
sinado para transitar hacia el socialismo han sido caracterizados por su autoritarismo
y su modelo penal. Buscaban contener el peligro del imperialismo extranjero y suprimir
valores no proletarios en la sociedad, lo que llevd a un control punitivo feroz, incluso
mas que el fascismo y cercano al nazismo. El codigo penal soviético establecia que la
funcion del sistema punitivo era la defensa del Estado en su transicion al comunismo.

75. 1d., p. 22.

76. Id., pp. 250-257.

77. Coédigo Penal aleman (1935): articulo 2 del cédigo penal: “Es punible el que comete un
acto declarado punible por la ley o que, conforme a la idea fundamental de una ley penal y al sano
sentimiento del pueblo, merece ser punido. Si ninguna ley penal es directamente aplicable al acto,
el acto se pena conforme a la ley que se aplique mas ajustadamente a la idea fundamental”.
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La teoria del delito soviética se basaba en la peligrosidad social, y las purgas de 1936
lideradas por el fiscal Vysinskij fueron resultado de la centralizacion del gobierno de
Stalin. Ferrajoli considera que este modelo surge de préacticas irreflexivas relacionadas
con una epistemologia inquisitiva o antigarantista, enfatizando sistemas inquisitivos y
teorias de prevencion especial, defensa social y tipos penales’.

La epistemologia mencionada se enfoca en la concepcién ontoldgica de la con-
ducta penalmente relevante, donde la persona del delincuente es mas importante
que el acto delictivo en si. Tal es el derecho penal de autor, que justifica el castigo
basado en la maldad del autor. El principio de legalidad se relativiza, permitiendo la
configuracion de delitos de manera elastica y ambigua, como el escandalo publico
o la asociacion subversiva. Esto puede llevar a distorsiones, donde se juzga no
por los hechos comprobados, sino por caracteristicas personales del individuo. En
resumen, se persigue al delincuente no tanto por sus acciones, sino por quién es
ontoldgicamente.

El decisionismo judicial en el sistema penal se caracteriza por la falta de base em-
pirica y la subjetividad en la imposicion de penas y medidas de prevencion. Los jueces
basan sus decisiones en valoraciones subjetivas en lugar de pruebas concretas, o
que lleva a un juicio penal que carece de verdad basada en hechos comprobables. En
un sistema autoritario, la autoridad del juez prevalece sobre la verificacion empirica de
los delitos, lo que lleva a una justicia mas administrativa que jurisdiccional. Esto afecta
los derechos fundamentales de las personas y aleja al sistema de una busqueda de la
verdad procesal basada en reglas objetivas.

Un ejemplo reciente de como este modelo es muy facil y seductor de utilizar por
las autoridades gubernamentales para enfrentar situaciones de riesgo es el Ecuador.
La nacion ha experimentado un aumento de la criminalidad y de la inseguridad, espe-
cialmente luego de la pandemia de la COVID-19, aunque no es posible afirmar que esa
sea la causa exclusiva. La ciudadania se siente amenazada sin duda y clama por mas
seguridad, sin realmente tener claro qué es lo que significa un pedido semejante. El
Gréfico 1 demuestra este incremento nunca visto en la nacion, que en 2023 la convir-
tieron en el pais mas peligroso de América Latina.

El modelo antigarantista no se pregunta por las causas, sino solo combatir al
enemigo, con todos los medios punitivos y violentos a su alcance, desde la legisla-
cion penal que exacerba el poder punitivo estatal hasta declaratorias de conflictos
armados para justificar el uso de las Fuerzas Armadas para lograr mayor seguridad.
Tales ideas se derivan de teorias mas discutibles aun, como la del “Derecho penal
del enemigo”, desarrollada por el jurista aleman Gunther Jakobs, quien, para acabar
con los “enemigos del sistema”, desconoce los principios limitadores y garantistas
del Estado constitucional, convirtiendo el Derecho penal en un instrumento de guerra

78. Ferrajoli, Derecho y Razon, op. cit., pp. 40-45.
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Grafico 1. Tasa de homicidios en américa latina
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contra un “enemigo” invisible, que ni se define, ni se identifica™. Cuando el clima
politico-criminal es punitivista y se combina con el Derecho penal simbdlico, surge
el concepto de Derecho penal del enemigo, segun Jakobs. Este tipo de Derecho
penal procesa a ciertos autores, considerados “enemigos”, con reglas especiales.
Se caracteriza por un amplio adelantamiento de la punibilidad, penas despropor-
cionadamente altas y la relativizacion o supresion de garantias procesales. Se en-
foca en hechos futuros en lugar de retrospectivos como es habitual en el Derecho
penal®.

Mediante el Decreto n.° 730, el entonces presidente de la Republica, Guillermo
Lasso, dispuso a las Fuerzas Armadas que ejecuten operaciones militares en todo o

79. Francisco Mufioz Conde, op. cit., p. 83.
80. Jakobs, Gunther y Cancio Melia, Manuel. Derecho Penal del enemigo. 1.2 ed. Madrid:
Civitas, 2003, pp. 57 y ss.
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en parte del territorio nacional, para enfrentar y contrarrestar a las personas y organiza-
ciones terroristas; aplicando los instrumentos internacionales, las disposiciones de la
Constitucion de la Republica y el ordenamiento juridico interno del Estado ecuatoriano,
a fin de garantizar la soberania e integridad territorial y la vigencia plena de la Constitu-
cion y el Estado de derecho?®'. No obstante, el decreto no precisa con exactitud en qué
consisten dichas operaciones ni tampoco las autoridades han presentado evidencia de
las causas de este aumento, sus conjeturas solo hablan de disputas de territorio entre
bandas de narcotrafico.

La respuesta militar para enfrentar el grave problema que afronta la nacion suda-
mericana: aumento de homicidios, proliferacion de grupos de delincuencia organiza-
da, actos terroristas, entre otros hechos que han perturbado el orden interno y la paz
ciudadana; constituye un alejamiento de los principios garantistas y se acerca a un
modelo autoritario. El decreto autoriza enfrentar y reprimir a terroristas, no menciona
otros sujetos ni otros delitos en concreto, sin que existan datos verificables y refutables
que permitan conocer quiénes y por qué supuestamente lo son, se aproxima al dere-
cho penal de autor; aplica los principios de irracionalidad, arbitrariedad, decisionismo
y subjetivismo. Ademas, este decreto confunde delitos transnacionales como narco-
trafico, trafico de armas, trafico de personas, lavado de activos, etc., con actividades
terroristas®.

Empero, las politicas que adopta el Estado que lo alejan de un modelo demo-
cratico no quedan ahi. Revisemos: la Constitucion ecuatoriana contiene una secciéon
relativa al sistema penitenciario, en los articulos 201, 202 y 203, que determinan
que el fin del sistema penitenciario es la rehabilitacion del individuo, su reinsercion
en la sociedad y el desarrollo pleno de sus capacidades para ejercer sus derechos y
cumplir sus responsabilidades®. Ademas, establece directrices constitucionales que
rigen el sistema, tales como que desde los Centros se promuevan y realicen planes
educativos, de capacitacion laboral, agricola, etc., precisamente para alcanzar esa
reinsercion de la persona sentenciada, aunque cabe aclarar que estos programas
son voluntarios, en defensa del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la

81. Decreto Ejecutivo n.° 730, publicado en el Suplemento del Registro Oficial, n.° 303, de
4 de mayo de 2023.

82. Ver art. 366 Codigo Organico Integral Penal: “Terrorismo. - La persona que individual-
mente o formando asociaciones armadas, provoque 0 mantenga en estado de terror a la po-
blacion o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica
o la libertad de las personas o pongan en peligro las edificaciones, medios de comunicacion,
transporte, valiéndose de medios capaces de causar estragos [...]".

83. En estas disposiciones, la Carta Magna sefala que “el sistema de rehabilitacion social
tendra como finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para
reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas privadas de libertad y la
garantia de sus derechos”. Ademas, que el sistema tendra como “prioridad el desarrollo de las
capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir
sus responsabilidades al recuperar la libertad”. Igualmente, ordena que existira “un organismo
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autodeterminacion; ademas, se evita las penas indefinidas. Por tanto, queda claro
que la sociedad ecuatoriana se ha decantado por un sistema penal de prevencion
especial.

No obstante, la Constitucion debe ser interpretada sistematica e integralmente, 1o
cual implica que se deben considerar otros aspectos al imponer la pena, como la repa-
racion de la victima y los principios fundamentadores y limitadores del derecho penal.
No hacerlo de esta manera podria acarrear serios peligros como el de penas despro-
porcionadas o indeterminadas hasta que se verifique si, efectivamente, la persona sen-
tenciada esta en aptitud para reinsertarse en la sociedad luego de rehabilitarse, si esto
ocurrio realmente. Consecuentemente, una teoria de la pena en el modelo de Estado
constitucional debe considerar otras aristas mas alla de la sancién como prevencion
especial y evitar la comision de conductas delictivas. Para ello, el sistema debe nutrirse
de otras disciplinas como la criminologia critica, la psicologia, la justicia restaurativa
e, incluso, el derecho indigena. Tales conocimientos estan simplemente ignorados en
absoluto al determinar y ejecutar la pena.

Si se afirma que “la medida de la pena debe ser la medida de la culpabilidad”s
y que la prevencion especial debe comprobar cientificamente las causas del delito,
es innegable que el analisis de la mente y el contexto social de la persona infractora
deben ser indagados para determinar el nivel de culpabilidad y cual es la sanciéon
mas adecuada, de ser el caso. La realidad de los centros carcelarios en Ecuador vy el
aumento de la delincuencia demuestran que, si la pena tiene como Unico objetivo la
resocializacion del individuo y asignarle la funcién de prevencion especial, el modelo
esta fracasando.

Hemos visto el aumento de homicidios de 2017 a 2023 en el grafico presentado
lineas arriba. A esto hay que sumar las muertes violentas que han ocurrido en los
centros de reclusion del pais. Esta lacerante realidad hace tambalear los cimientos
mismos de la sociedad ecuatoriana y demuestra que el sistema penal se encuentra de
espaldas al mandato constitucional. Por otro lado, la idea de que a través de una ma-
yor represion se controlara de mejor manera el delito tampoco es acertada, si vemos la
evidencia disponible®. Adicionalmente, la necesidad de mayor seguridad ha recibido

técnico encargado de evaluar la eficacia de sus politicas, administrar los centros de privacion de
libertad y fijar los estandares de cumplimiento de los fines del sistema”.

84. Zaffaroni et al. Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 1035.

85. Ver Revista digital Sputnik. Mano dura, carcel y militares a la calle: la verdad detras de
la (in)seguridad de las ciudades. Disponible en https://sputniknews.lat/20190916/mano-dura-
carcel-y-militares-a-la-calle-la-verdad-detras-de-la-inseguridad-de-las-ciudades-1088699215.
html, al senalar que “Desde que el 1 de enero de 2019 Jair Bolsonaro asumié como presidente
de Brasil y Wilson Witzel como gobernador del estado de Rio de Janeiro, el estado alcanzd su
nivel mas alto de muertes a manos de la Policia en los Ultimos 20 afos. En apenas siete meses,
esas muertes representaron el 40 % de los fallecimientos violentos. Entre enero y julio, el estado
matd a 1.075 personas, lo que significd un aumento del 20 % con respecto al mismo periodo
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como respuesta gubernamental propuestas para aumentar las penas y delitos, incluso
a través de mecanismos de democracia directa®®. Aunque las cifras revelan que en el
Ecuador la criminalidad y la inseguridad han aumentado, el analisis sobre el fin de la
pena es un debate técnico que no deberia dejarse a decisiones plebiscitarias, como se
ha demostrado en los parrafos anteriores®”. Por lo tanto, repensar el modelo penal que
rige en la sociedad ecuatoriana se torna imperativo, con el fin de reducir las penas pri-
vativas de libertad y que la ley penal actie de forma subsidiaria, minima y fragmentaria.

El modelo garantista de un Estado constitucional demanda limitaciones y conten-
ciones al poder punitivo, lo que implica mitigar el dolor del derecho penal mediante la
disminucion de la dureza de las penas (malum passionis), sin perder de vista la repa-
racion de las victimas de infracciones penales. Esta reparacion, en nuestros modelos
punitivistas tan fuertemente arraigados y para los medios de comunicacion especial-
mente, es que el delincuente es un ser miserable, es el enemigo y un castigo fuerte
y ejemplar es la forma de satisfaccion para victima y sociedad. Las circunstancias,
el contexto social y la mente de los participes de un proceso penal simplemente se
ignoran. La pena debe basarse en la prevencion, pero también en la reparacion, la
conciliacion y la terapia (recordemos el gjemplo del menor que rompid una ventana de
su escuela) con el apoyo de otros saberes y disciplinas para este propdsito, como la
psicologia y la criminologia. El sistema ecuatoriano actual es lo opuesto a esta minima
intervencion.

Uno de los principios limitadores del derecho penal que se enunciaron fue el de la
pena humanizada, que conlleva la idea de la pena minima y de la prohibicion de penas
crueles y excesivas. Para tal efecto, y ante el fracaso del modelo penal ecuatoriano que
es incompatible con el Estado constitucional en la realidad, es necesario reducirla mas
aun y eliminar conductas delictivas para alcanzar ese minimo de aplicacion del dere-
cho penal. En este contexto, la propuesta de esta investigacion es que, para activar el
poder punitivo del Estado, lo primero es abrir la puerta del principio de lesividad y ne-
cesidad; es decir, determinar si existe la violacion a un derecho fundamental y un dafo
tan grave que solamente la intervencion penal sea necesaria para reparar o equilibrar
la lesion ocasionada, en estricta observancia al principio garantista del derecho penal

de 2018. Brasil tiene una de las tasas de homicidio mas altas del mundo: 30 personas cada
100.000 habitantes, segun datos del Banco Mundial para 2016. El promedio de Suramérica es
de 14,5 homicidios” (Ultimo acceso el 26-12-2023).

86. Ver Corte Constitucional, Dictamen 1-24-CP/24, 24 de enero de 2024, al realizar el
control de constitucionalidad de las preguntas para un plebiscito solicitado por el presidente de
la Republica del Ecuador relativas al accionar de las Fuerzas Armadas, reformas legislativas al
Cadigo Organico Integral Penal, a la Ley Organica de Extincion de Dominio y a la Ley Organica
de Movilidad Humana.

87. En enero de 2024, la Presidencia de la Republica del Ecuador presentd una solicitud
para que la Corte Constitucional active el control de constitucionalidad de consultas populares,
con varias preguntas relativas a aumentar penas y la intervencion de las Fuerzas Armadas en
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minimo. Si tal violacion no existe, o, si la hay, y puede ser reparada por otros medios
extrapenales, el poder punitivo debera abstenerse de actuar. El poder juridico debera
intervenir a través del derecho civil, administrativo, constitucional, o cualquier otra rama
que repare a la victima; no a la sociedad o a la autoridad del Estado®. Solo entonces,
corresponde pararse frente al sistema de escalones y avanzar hacia la accion tipica,
antijuridica y culpable.

Un modelo garantista demanda un enfoque mas humano, progresista, ilustrado y
racional de la pena, que la acerque al mandato constitucional ecuatoriano y disminu-
ya el hacinamiento carcelario, entendido como generador de violencia e inseguridad.
Este modelo pretende una teoria de la pena reduccionista, conciliadora, terapéutica
y reparadora, que considere la mente y el contexto social de la persona procesada,
segun la evidencia que se debe presentar durante el juicio. Es conveniente, desde
esta perspectiva, revisar y repensar los casos de imputabilidad atenuada y que la pri-
vacion de la libertad no sea la Unica respuesta constante del aparato gubernamental
ante el aumento de la criminalidad con las nocivas y dolorosas consecuencias que se
han expuesto. El contexto social de una persona y su estado mental influyen en su
comportamiento; y, tales condiciones, deben considerarse para determinar no solo la
culpabilidad, sino como alcanzar la reparacion de la victima.

Finalmente, las decisiones que ha tomado recientemente el Ecuador constituyen
un abordaje del problema desde una sola arista y descuida la causa final de la crimina-
lidad: una estructura de inequidad social donde se produce un sistema de desigualdad
de oportunidades, sobre esta base social es la que operan las bandas criminales que
ingresan a los estratos abandonados por el propio Estado, cuyo resultado es miseria
y crimen. El modelo penal democratico garantista no se opone, bajo ningun punto de
vista, a la seguridad ciudadana y al combate contra el crimen; sin embargo, el respeto
a los derechos humanos es una condicion previa para el mantenimiento del orden y la
estabilidad social, y la seguridad ciudadana no puede lograrse a expensas de la viola-
cion de los derechos humanos. Su amplitud y aplicacion discrecional podria derivar en
actos arbitrarios y lesivos a los derechos fundamentales si el uso de la fuerza se ejerce
desproporcionada e indiscriminadamente, como ha ocurrido en el pasado; no solo en
el Ecuador, sino en otros paises de la region también.

la lucha contra el crimen organizado, en la cual present cifras con respecto a la criminalidad
en el pais: la tasa de homicidios en Ecuador en el afio 2023 es de 39 casos por cada 100.000
habitantes, Ecuador se ha convertido en uno de los paises mas violentos de Latinoamérica; la
cantidad de secuestros extorsivos que durante el ano 2023 aumenté a 124 casos, en compara-
cion a los 86 casos denunciados en el afio 2022; tres de cada diez personas privadas de libertad
tienen detenciones anteriores; existen altos niveles de reincidencia; las masacres en las carceles
que han producido 459 muertos entre 2021 y 2023 y que existe aln un hacinamiento carcelario
que supera el 13 %.

88. Los mecanismos que en este trabajo menciono que deben explorarse alternativamente:
impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, repara-
cion de dafos y perjuicios, multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.
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6. CONCLUSIONES

El Estado tiene el deber y el derecho de garantizar su propia seguridad. Igualmen-
te, la sociedad padece por las infracciones a su ordenamiento juridico; no obstante, al
gjercer este derecho-deber no es permisible que se vulneren derechos fundamentales,
tal es el limite y el fundamento del derecho penal. En tal contexto, en el marco de un
Estado constitucional, en los términos descritos en este trabajo, solo cabe un modelo
penal garantista que limite y vincule a los poderes publicos sobre la base de los dere-
chos humanos, dentro de un esquema de axiomas o principios que permita no solo
determinar qué conductas seran penalmente reprochables, sino cuél y como sera la
respuesta estatal frente a tales comportamientos.

Un sistema penal garantista en el marco del constitucionalismo democratico bus-
ca el derecho penal minimo, la respuesta punitiva debe aparecer solamente cuando
ocurran los dafos mas graves y no haya otro método menos lesivo, pues la inter-
vencion punitiva es la maxima expresion del poder de Leviatan. De lo contrario, nos
acercaremos mas a un modelo autoritario que solo acumulara mas masacres, torturas,
personas detenidas sin condena, ejecuciones extrajudiciales, inocentes sometidos a
la violencia punitiva, hacinamiento y terror; todo esto en nombre de sociedades mas
seguras.

La realidad ecuatoriana es innegable: aumento de hechos delictivos y de inseguri-
dad, no es posible sostener lo contrario. Empero, las autoridades no deben olvidar el
esquema constitucional que rige el pais y que aquel impone obligaciones y vinculos al
gjercicio de su poder con el fin de contrarrestar esta ola delictiva y, a la vez, preservar
los derechos fundamentales; para ello es imprescindible comenzar a repensar el mo-
delo garantista como un modelo no solamente punitivo, sino reparador, conciliador y
terapéutico.

El modelo garantista de un Estado constitucional busca limitar el poder punitivo del
Estado, disminuir la dureza de las penas y centrarse en la reparacion de las victimas
de delitos. En contraste, los modelos punitivistas consideran al delincuente como un
ser miserable y aplican castigos fuertes y ejemplares. La pena en un sistema garantista
debe basarse en la prevencion, la reparacion, la conciliacion y la terapia, con el apoyo
de disciplinas como la psicologia y la criminologia. En el sistema penal ecuatoriano
actual, prevalece una intervencion excesiva y retributiva.

Se ha propuesto la idea de una pena humanizada, que implique la prohibicion de
penas crueles y excesivas, y la reduccion de conductas delictivas para garantizar una
aplicacion minima del derecho penal. Se sugiere que, para activar el poder punitivo
del Estado, se debe considerar si la intervencion penal es necesaria para reparar una
violacion grave a un derecho fundamental, en concordancia con el principio garantista
del derecho penal minimo.

Si la violacion puede repararse por otros medios extrapenales, el poder punitivo
debera abstenerse de actuar. Un enfoque garantista de la pena busca una respuesta
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mas humana, racional y progresista, que se aleje del hacinamiento carcelario y se en-
foque en la rehabilitacion de las personas infractoras y la reparacion de las victimas.

Se sugiere revisar los casos de imputabilidad atenuada y considerar el contexto
social y el estado mental de la persona para determinar la culpabilidad y la reparacion
de la victima.
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