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PRESENTACION

El colega y amigo Alfonso Zambrano Pasquel me ha concedi-
do un honor tan grato e invaluable como inmerecido. Es suficiente
observar la nutrida trayectoria del Profesor Zambrano Pasquel para
darse cuenta de lo exacta que resulta mi afirmacion.

Con mas de 35 afios en el ejercicio de la profesion, el profesor
Zambrano Pasquel se ha desempefiado brillantemente en la ma-
gistratura, el ejercicio libre de la profesion y la docencia universi-
taria, en un recorrido de coherencia que permite calificarle, sin
temor a exageraciones, como el mas importante penalista ecuato-
riano de nuestros dias.

Como adverti, coherencia es la nota caracteristica de la perso-
na y la obra de Alfonso Zambrano Pasquel. Quienes le conocemos,
sabemos de su espiritu incansable y de su tenaz lucha por la mejora
del Derecho penal en las constantes tensiones propias de nuestra
disciplina'! que provocan una suerte de crisis permanente de los
postulados propios de un Derecho penal liberal’>. Esta conviccion
se trasmite en la profusa bibliografia del Profesor Zambrano Pas-
quel y puede observarse con claridad en los contenidos de la obra
que ahora presentamos.

I ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. “Derecho penal del enemigo
y la impronta del terrorismo”, disponible en http://
www.alfonsozambrano.com (publicado también en este volumen).

2 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Derecho penal. Parte General, terce-
ra edicion, ARA Editores, Lima, 2006, pp. 370 ss.



Luis MiGUEL REYNA ALFARO

Zambrano Pasquel es un convencido, como puede vislumbrarse
en el propio titulo de la obra, que la Politica Criminal de un Es-
tado de Derecho debe suponer la instrumentalizaciéon de las cien-
cias penales a favor de la realizacion de los derechos fundamen-
tales. A esta idea Zambrano Pasquel incorpora una referencia social
que no debe ni puede soslayarse: “La politica criminal bien enten-
dida, representa una verdadera transformacidén social e institucio-
nal (...) No se trata de una politica criminal alternativa de meros
sustitutivos penales con afanes reformistas, humanitarios y politi-
camente demagdgicos, sino de una politica de verdaderas refor-
mas sociales e institucionales que permitan llegar a la igualdad y
a una democracia plena™.

Esta forma de entender la Politica Criminal encuentra plasma-
cion, como solucion de continuidad, en la Criminologia, el Dere-
cho penal, el Derecho Procesal penal y el Derecho de ejecuciéon
penal. Piénsese, en el contexto antes referido, en la conocida —y
pionera— postura abolicionista de la represion penal de las drogas
que defiende desde hace bastantes afios el Profesor Zambrano
Pasquel, en los planteamientos a favor de una auténtica politica
criminal frente al delito “de cuello blanco’>, en su ferviente defensa de
las garantias ciudadanas en el sistema procesal penal® o en el re-
conocimiento de la prescripcion como barrera de contencion fren-
te a la intervencioén punitiva del estado’, por citar s6lo algunos
ejemplos.

3 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Derecho penal. Parte General, p.
430 (cursiva nuestra).

4 Véanse los trabajos “Abolicionismo y antiprohibicionismo” “Crimi-
nologia y drogas: De la represion a la legalizacion”, contenidos en
la presente obra.

5 Observése su trabajo “El delito ‘de cuello blanco’”, contenido en el
presente volumen.

6  ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. “Garantias constitucionales en el
proceso penal ecuatoriano”, en: Rivera Oré, Jestus (Director). EI/
Derecho procesal penal frente a los retos del nuevo Codigo procesal penal,
ARA Editores, Lima, 2009, pp. 41 ss. (publicado también en este
volumen).

7 Véase el trabajo “La prescripcion de la accion penal”, contenido en
esta obra.

PRESENTACION

La concepcion politico-criminal que disefia Zambrano Pas-
quel, producto sin duda de su esforzado recorrido, constitutuye
un aporte fundamental en la hora actual de las realidades latinoa-
mericanas en que el populismo penal y el autoritarismo aparecen
no soélo infiltrados sino, y es lo peor, enquistados en nuestros sis-
temas legislativos y judiciales.

En Lima-Peru.
A los ocho dias del mes de junio de 2009.

Luis Miguel Reyna Alfaro

Catedratico de Derecho penal
Universidad Inca Garcilaso de la Vega
Universidad de San Martin de Porres



INDICE GENERAL

PRESENTACION ettt

CRIMINALIDAD DE LA INFANTO ADOLESCENCIA. FACTORES
CRIMINOGENOS EXTERNOS ..vvuuiiiirinnrierennneeennnneeennnneeenennnns

ABOLICIONISMO Y ANTIPROHIBICIONISMO ....cceeeeeeeernnnnnnnee.

CRIMINOLOGIA Y DROGAS. DE LA REPRESION A LA LEGA-
037N @) (6 TN

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROYECTO DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTO PENAL ..vvvvveeeeeieiiirrereeeeeeeeeennnrreeeneens

MINISTERIO PUBLICO, ASISTENCIA LEGAL Y EL OMBUDS-
MAN O DEFENSOR DEL PUEBLO ..cevvvvruueeeeeeeeeeeensaeeeeeeeenenns

REFLEXIONES SOBRE EL DEBIDO PROCESO .......cccccovrrennnn..
EL DELITO DE «CUELLO BLANCOY ..cccovvvveeeeeeeeiennnvveeeeenns

COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL EN LA LUCHA CON-
TRA EL LAVADO DE DINERO...cccoitiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiennene,

11

15

33

93

121

149

181

215

231



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y LA IMPRONTA DEL TE-
2 0 2 Y e

BALANCE DE LA CRIMINOLOGIA EN EL ECUADOR EN EL
SiGLo XX, PERSPECTIVAS PARA EL SIGLO XXI ................

GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO PENAL
ECUATORIANO citiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiicieieienaeenenaenaennenaes

LA RECIENTE POLITICA LEGISLATIVA PENAL EN ECUADOR...

SEMINARIO INTERNACIONAL DE EXPERTOS SOBRE LA RECIEN-
TE POLITICA LEGISLATIVA PENAL EN IBEROAMERICA .........

LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL ...ceeeeeeneeeeeieeeeeennnnn.

REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA DE LA PARTICIPACION .....

12

253

287

315

347

375

381

407

CRIMINALIDAD DE LA
INFANTO ADOLESCENCIA.

FACTORES CRIMINOGENOS EXTERNOS

La pertenencia del infante y del adolescente (del menor) a un
determinado estatus social y econdmico, asi como la pertenencia
a un sector politico de privilegio, son variables que deben ser
apreciadas con objetividad, aunque se diga que el medio econdémi-
co puede determinar el tipo de delito, pero no la delincuencia en
si. El fendmeno de la estructura del medio-socioeconémico en el
que desenvuelve sus actividades el menor no puede ser minimi-
zado.

Lo que ocurre es que son los menores de menos recursos, los
que soportan la represion social formal a través de la intervencion
policial, o del sistema de justicia penal de menores, o de la reac-
cion social informal en hogares incompletos, con deserciones esco-
lares; y una critica en mas de una ocasiéon implacable de los me-
dios de comunicacion.

El menor que pertenece a un estatus de privilegio, llega a otro
tipo o forma de criminalidad, a la que realmente no se sanciona
porque el filtro de selectividad del control social lo protege gene-
rando impunidad. Pero la desproporcion en la reparticion de la
riqueza si es un factor crimindégeno, que hay que averiguar para
conocer si en los paises que aumenta la prosperidad econdémica,
aumenta también la justicia social.
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ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

Es acertado por eso decir que: «la posicion econdmica, funcio-
na al menor, como un factor selectivo de internamiento»'.

Cuando se pretende encontrar factores que expliquen la crimi-
nalidad de la minoridad por la pertenencia a un determinado
estatus socio econdmico, apreciamos explicaciones en algunos
momentos que resultan hasta contradictorias. Asi un autor sostie-
ne:

«La ideologia marxista, como se sabe, atribuye a las precarias
condiciones econdmicas un papel importantisimo en la génesis de
la criminalidad. Esta teoria aunque no sea parcialmente exacta, es
a nuestro parecer demasiado simplista, en cuanto solo un reduci-
do grupo de delitos puede ser referido a la indigencia. Los crime-
nes provocados por la pobreza econdmica pertenecen en realidad
solo a los estratos deprimidos de la poblacién y se terminan casi
completamente en el ambito de la pequefia criminalidad»’.

Las afirmaciones que precedentemente hemos insertado, tie-
nen como fin que no se llegue a maximizar el factor econoémico, al
que se le reconoce una matriz crimindégena; sino que se trate de
buscar un punto de equilibrio en la correlacion de los diferentes
factores, esto es que se tomen en cuenta los factores fisiopsicold-
gicos del individuo y las influencias ambientales que se producen
en el seno del reducido circulo de familiares y amigos, e incluso
las que provengan del medio escolar que tiene un importante rol.

El profesor Eugenio Gonzalez Gonzalez trata de explicar los
moviles de la conducta criminal juvenil, en razén de la pertenen-
cia a un estatus o a otro, afirmando:

«a) Los que proceden de la clase social alta. A grandes rasgos
se podria decir que los menores que salen de las filas de los status
econémicamente altos o medios suelen actuar por hambre de ca-
rifio, de atenciéon de sus padres... que tienen tiempo para todo y
descuidan o abandonan la obligacion de educar y estar cerca de

1 RODRIGUEZ MANZANERA LUIS. Criminalidad de Menores.
Ob. cit. pag. 150.
2 PARENTI FRANCESCO Y PAGANI PIER LUIGI. Ob. cit. pag. 49-50.
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sus hijos... De esta delincuencia poco o nada se sabe, porque los
padres de los menores, con tal de no verse involucrados en un
escandalo, compran a cualquier precio el silencio de las victimas
de sus hijos...

b) Los que proceden de las clases sociales bajas o muy bajas.
Los menores que proceden de estas clases sociales, ademds de
carecer —normalmente— del carifio, proteccion, ayuda y apoyo de
sus padres desde su mas tierna infancia... carecen normalmente
también del dinero de sus padres para comprar el silencio de sus
victimas. Esta es la delincuencia juvenil «callejera» de la que se
habla y sobre la que se hacen las estadisticas»?.

El profesor ecuatoriano Francisco Dalmau Gavilanez en un
trabajo que hemos podido consultar, hace afirmaciones en cuanto
el entorno socioecondémico en el que vive el menor, con condicio-
nes que no han mejorado en nuestro medio ni por votos piadosos,
sino que antes por el contrario me atrevo a sostener que se han
empeorado, lo que convierte en caldo de cultivo el medio socioeco-
nomico. Hay un agravamiento del medio con condiciones de po-
breza que originan una vivencia inmunda, escasa alimentacion,
promiscuidad y falta de distracciones sanas.

«La falta de trabajo de los padres, lanza a los niflos a buscar
el sustento por propia iniciativa. Los mas se dedican a la mendi-
cidad, al robo al descuido; otros a la realizacion de toda clase de
tareas. Nuestro Codigo del Trabajo prohibe la labor de los meno-
res. Sin embargo gran cantidad de nifios estan empleados en talle-
res, fabricas, almacenes, plazas y casas particulares.

«El trabajo prematuro del nifio produce la despauperizacion
del mismo, que se agota con esfuerzos a los que no esta acostum-
brado. Su influencia nociva no so6lo hace mella en su cuerpo sino
que el contacto con obreros adultos no suele ser del todo favora-
ble. Desde luego, esta influencia es menos nociva que la de la
callen?.

3 GONZALEZ GONZALEZ EUGENIO. Ob. cit. pag. 42-43.
4 DALMAU GAVILANEZ FRANCISCO, Ob. cit. pag. 97.
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Queda en claro que no pretendemos agotar una tematica como
la que se plantea en este opusculo, pues es suficientemente cono-
cido que las propuestas de enfrentar idoneamente el aumento de
la tasa de criminalidad, conllevan un cambio radical y una trans-
formacion de la estructura social. Si no hay suficientes medios de
trabajo, esto explica la situacién del menor que vagabundea du-
rante las tardes y las noches, dedicado a tareas, como emisario de
homosexuales y prostitutas. Ese menor, por un estado de necesi-
dad convive con tareas de riesgo que pueden arrastrarlo al mundo
del crimen.

La situacion tiende a hacerse mas grave porque hay un dete-
rioro sostenido y una situacién de extrema pobreza en que viven
los menores de los cinturones de miseria que tiene Guayaquil, y
que en buena medida son el resultado de la actividad politica
electorera y demagdgica que incentiva el precarismo urbano. La
migraciéon campesina que no encuentra en la tierra prometida las
condiciones minimas para una coexistencia digna, es victima del
engafio politico. Como consecuencia inmediata de la migracion, el
costo socio-econdmico y politico para la ciudad es ya intolerable.

El medio ambiente

El profesor Luis Rodriguez Manzanera nos recuerda que el
medio ambiente por si solo no es capaz de producir delincuencia,
pero califica al ambiente como cémplice, y al criminal como el
microbio que se desarrollard y evolucionara en ese caldo de cul-
tivo. Afirma igualmente que con respecto el medio ambiente, éste
comprende: al trabajo, la policia, la vagancia, la mendicidad y el
urbanismo’.

Con respecto al trabajo, debemos mencionar que aunque la ley
proscriba el trabajo de la minoridad o que lo limite en situaciones
excepcionales, lo cierto es que en nuestro pais el menor trabaja sin
ningun tipo de proteccidon, que no sea la tedrica que le proporcio-
na formalmente el codigo del trabajo. Los esfuerzos, para dar

5 RODRIGUEZ MANZANERA LUIS. Criminalidad de Menores. Ob.
cit., pag. 161 y siguientes.
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proteccion al menor en este nivel también se pierden porque no
existe la adecuada infraestructura para velar por un trabajo idd-
neo. No conocemos cifras estadisticas oficiales de menores que
presten servicios de manera subordinada, menos aun la cantidad
de menores que laboren de manera auténoma, esto es sin patrono
y bajo las formas ya conocidas de subempleo como venta de ni-
meros de loteria, lustrada de zapatos, venta de cigarrillos, voceada
de periodicos, etc.

Hay determinados tipos de trabajo que pueden ser calificados
como crimindgenos, esto es aquellos que se desarrollan en centros
de vicios, como prostibulos, cantinas, cabarets, expendio de bebi-
das alcoholicas. Este medio laboral extrafamiliar es criminogeno.

La policia puede también convertirse en medio criminogeno,
cuando por ej. actua en labores Unicamente de represion a los
menores de edad que deambulan por la ciudad porque se han
convertido en «los hijos de la calle», y ese es lamentablemente su
propio habitat, no tiene ni conoce otro. Esta falta de comunicacion
policial genera conflictos psicoldgicos de autoridad, porque el
pequefio va a reaccionar negativamente en contra del agente de la
autoridad en quien va a encontrar un enemigo.

Tal vez lo aconsejable seria contar con una policia de menores
y una estrecha relacion de ésta con trabajadores sociales. Los
Congresos de NN.UU. se han pronunciado por la necesidad de
crear una policia especializada para controlar el area de la crimi-
nalidad de la minoridad, pero sabemos que esos buenos intentos,
son solamente eso.

En lo relacionado con la vagancia y mendicidad, deben ser
calificadas como actitudes asociales o parasociales que pueden
llegar a convertirse en acciones antisociales. La vagancia puede
hasta ser desencadenada por causas psicopatologicas (factor inter-
no). A esto debe reconocerse que hay una tendencia a un numero
mayor de horas de ocio, lo que a la inversa ocasiona un nimero
menor de horas de clase.

En nuestro medio es grave la situacion de la mendicidad y la
vagancia sin que se hayan dado propuestas alternativas, para tra-
tar de atender adecuadamente el espectro negativo, de la delin-
cuencia de menores y por supuesto de las bandas y pandillas
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juveniles. Es doloroso el cuadro de los menores de edad que en los
sectores céntricos de la ciudad se dedican a solicitar dinero a los
transeuntes, o que tratan de limpiarle los vidrios, o se dedican a
espectaculos de gimnasia. Estos menores terminan por agruparse
y alli vamos a encontrar un germen para explicar lo de las bandas
y pandillas.

También se considera al urbanismo como un factor potencial
de criminalidad, porque hay una invasion del campo a la ciudad
que ha sido castigada politicamente, sin poder atender la presta-
cién de servicios basicos que le son exigidos. Las ciudades que
tienen una gran densidad poblacional son mas criminégenas que
aquellas que no han sufrido el impacto de la invasion y el preca-
rismo urbano.

Llevadas estas reflexiones al campo de las bandas y las pan-
dillas juveniles en Guayaquil, segiin una informaciéon: en 1989 las
victimas de los pandilleros solamente en Guayaquil, lleg6 a 20.
Esto significa un incremento del 200% en el ultimo afio. Se sostie-
ne que en Guayaquil existen actualmente 1500 pandillas, siendo
una de las mas peligrosas la llamada «Los Jerry’s» que en el sector
donde se han asentado, han producido en poco tiempo cuatro
muertes. Las razones son baladies, como el hecho de llevar unos
zapatos «Reebook» que en el ambito pandillero son considerados
como sindénimo de status.

En Guayaquil los principales, asientos de pandilleros, estan en
el sector Sur, desde la ciudadela La Pradera, asi como en el sector
de los Guasmos y Suburbio Oeste. En publicacion de diario El
Telégrafo (a la que nos referimos): del martes 2 de enero de 1990,
se nos entrega la siguiente resefla correspondiente a 1989:

Febrero 13, en el sector de las calles 6 de marzo y C. Najera,
aparece un joven muerto de un disparo de cartuchera; el movil
aparente fue el robo.

Marzo 17, entre unos matorrales de la ciudadela Pradera 3
aparece el cuerpo de Luis Alberto Yui Castro, victima de un en-
frentamiento entre pandilleros del sector.

Mayo 22. Edmundo Ramos Moran de 19 afios, miembro de la
banda «O Bay», muere en un enfrentamiento con otros pandilleros.
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Agosto 30, Luis Felipe Borja Ulloa es asesinado cuando inten-
taba escapar de unos pandilleros que le querian quitar los zapatos.

Octubre 7, Segundo Enrique Burgos Soria, de 17 afios es muerto
en el sector del Guasmo, por pandilleros a la salida de una fiesta
en esa zona.

Octubre 23, el joven José Hilario Ortiz Basilio, muere por no
dejarse asaltar por los miembros de la pandilla denominada «Los
Trinicot».

El ambiente que rodea al individuo va a influir sobre él, inclu-
so el tipo de actividades que realice como las que tienen que ver
con los medios de comunicaciéon conforme lo apreciaremos poste-
riormente. El problema de la delincuencia juvenil debe centrarse
en dos estructuras tipicas: en la estructura individual de la perso-
nalidad delincuente, y en la estructura ambiental en la que ese
delincuente nace, crece y se desarrolla. A esto lo calificamos como
un proceso de simbiosis criminal.

Las diversiones y los medios de comunicacion

Con razoén se dice que al lado de la familia, el rol de la escuela
es de una importancia capital, porque es la segunda fase de socia-
lizacion del menor; mas debemos admitir que las condiciones
precarias en las que se desenvuelve el proceso educativo oficial,
sin la infraestructura minima adecuada es un obstaculo simple-
mente insalvable. Sin dejar de reconocer la importancia de la es-
cuela, al igual que la del barrio en el que crece y se desarrolla el
menor, que se puede también convertir en un factor criminégeno
por las condiciones del mismo, no nos hemos detenido mayor-
mente en estos sectores que bien pueden ser ubicados como parte
del medio ambiente.

Uno de los segmentos olvidados, en una hipoétetica tarea de
rehabilitacion del menor delincuente, y de una politica de pre-
vencién de la criminalidad de los jovenes, es el que tiene relacion
con la ausencia de diversiones no crimindgenas. Pero este es
también un problema insoluble porque su génesis es de orden
estructural y su solucion depende de una adecuada infraestruc-
tura social.
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Con que sitios de diversion cuenta el menor de edad en nues-
tro medio? Tal vez con los billares o las casas de tolerancia y
prostibulos que funcionan a menos de 200 metros de las escuelas
y colegios, no obstante que existe un reglamento que en la practica
no se cumple porque afectaria los beneficios que le brinda una
sociedad de consumo de este modelo?

Es comun y corriente encontrar a menores en billares, o en
otros sitios en que funcionan maquinas electronicas para juegos de
video. Lo que se le puede brindar como alternativa conlleva un
cambio incluso de mentalidad, pues por lo general se trata de
menores que pertenecen a los sectores de menores recursos econo-
micos, de quienes el Estado se ha olvidado. Es verdad que los
menores de la clase social alta o pudiente tienen mejores posibi-
lidades, porque son generalmente educados en colegios particula-
res o confesionales, que tienen los recursos para ofrecerles la po-
sibilidad de diversiones sanas.

Los medios de comunicacion

Existe una natural resistencia a tratar y mas aun a discutir la
problemdtica de los medios de comunicacion. Aunque el rol social
legitimador de la prensa escrita, de la radio, del libro, del cine y
de la television es el de constituir un poderoso agente e instru-
mento de la transmision de las ideas y del conocimiento; no es
menos cierto que pueden convertirse en medios capaces de ser
nocivos a la comunidad, y en factores crimindgenos por el merca-
do de la violencia que nos llega por su conducto, y la magnifica-
cion de conductas inmorales o delictuosas.

«El empleo negativo de los medios masivos de comunicacion
tiene una explicaciéon de fondo; como parte del sistema econdmi-
co dominante, son poderosos instrumentos comerciales casi siem-
pre en manos de empresas multinacionales que los manipulan en
su propio beneficio; y como el sexo la violencia y el crimen ves-
tidos con ropaje sensacionalista son absorbidos avidamente por
la masa anodina de sus destinatarios, han explotado esas ver-
tientes con desaforada codicia y con el empleo de los ultimos
avances de la técnica; por eso la prensa, la radio, la television, el
cine y el libro se han venido transformando de eficaces instru-
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mentos de cultura en medio idoéneos de enriquecimiento particu-
lar»®.

Debemos admitir que los medios de comunicacion estan des-
tinados a cumplir una importante tarea de socializacién y culturi-
zacion, pero degeneran creando una subcultura de la violencia.
No solo transmiten diversion y noticias sino en gran cantidad, una
publicidad alienante con mensajes subliminales que afectan prin-
cipalmente al menor, que recibe el impacto de la publicidad gra-
tuita del crimen en circunstancias que afronta una crisis de valo-
racion para cuya normatividad es negativo el mensaje del delito,
de los vicios y de los desoérdenes sociales.

El doctor Luis Rodriguez Manzanera manifiesta que los me-
dios masivos pueden convertirse en factores crimindgenos cuan-
do:

« 1.- Ensefian las técnicas del delito.

2.- Por su frecuente mencion, los delitos no parecen algo des-
acostumbrado.

3.- Sugestionan a los jovenes de que el delito es atractivo y
excitante.

4.- Dan la impresion de que el delito es rentable.

5.- Despiertan una simpatia patologica por algunos delincuen-
tes.

6.- Muestran a los delincuentes como hombres que han adqui-
rido un gran prestigio por sus actos antisociales.

7.- Dan una version falsa y ocultan las verdaderas causas del
delito.

8.- Describen al delito de manera que parece facil escapar a la
accion de la justicia.

9.- No se destaca suficientemente el elemento de la pena inhe-
rente a la comision de un delito.

6  REYES ECHANDIA ALFONSO. Ob. cit. pag. 121.
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10.- Desacreditan la persecucion penal.
11.- Sugieren metas engafiosas a la vida.»’.

Se discute a nivel especializado, la influencia real o no de la
violencia en los menores de edad, a quienes les llega el mensaje
subliminal de los diferentes medios difusivos. En nuestra opinion
es innegable el mensaje negativo de la violencia y la creacion de
una probable subcultura criminal en la delincuencia juvenil indi-
vidual y también en la criminalidad de las bandas y pandillas
juveniles. No obstante sigue abierta la discusién y los criterios son
contrapuestos.

Federico Werthan un destacado investigador americano en el
campo de la psiquiatria sostiene que:

«existe un efecto acumulativo en toda esta violencia, que cons-
tituye un factor que contribuye a todo tipo de perturbaciones in-
fantiles»®.

En la orilla opuesta se ubican algunos socidlogos que se pre-
ocupan menos por lo que estos medios influyen en lo que la gente
haga y mas por lo que hacen determinados individuos con cierta
predisposicion a dejarse influir por los medios. Incluso otro psi-
quiatra el doctor Betlheim, es del parecer: «que los medios no
pervierten al inocente»’.

Para tomar partido por una determinada posicion, debemos
anotar que de acuerdo con lo que nos ensefa la Psicologia Expe-
rimental, hay tendencia al aprendizaje y a la imitacién por una
especie de «ley del desplazamiento». Evidentemente al tratarse
de menores de edad la transferencia negativa de la agresividad,
encuentra un mejor terreno que si la violencia hubiese sido pro-
yectada a una persona adulta y con suficiente equilibrio emocio-
nal. jLa inmadurez del nifio y del menor constituyen una buena
parcela!

7 RODRIGUEZ MANZANERA LUIS. Criminalidad de Menores. Ob.
cit. pag. 179.

8  Citado por IZQUIERDO MORENO CIRIACO. Ob. cit. pag. 117.

9  Citado por IZQUIERDO MORENO CIRIACO. Ob. Cit. pag. 117.
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Es discutible la funcion de catarsis que se le atribuye a la
violencia que proporcionan los medios de comunicacion. De acuer-
do con quienes participan del criterio catartico, la violencia que
proporcionan los medios de informacién permite liberar la carga
de agresividad y la tension emocional en muchos individuos que
alli pueden desahogar sus pasiones por una especie de morbosi-
dad, que no llega a la agresion a terceros.

La prensa y la radio

Son importantes y tradicionales medios de comunicacion, con
respecto a los que modernamente se han acuilado los conceptos de
prensa escrita y prensa hablada. En todo caso seguimos mante-
niendo en la concepcion tradicional de la prensa, a los que cono-
cemos corrientemente como periddicos, diarios, semanarios, ta-
bloides matutinos o vespertinos, escritos, etc.

El problema no estd en proporcionar la informacién o dar la
noticia que es una necesidad social de un alto valor, sino en la
forma como se proporciona la informacion. Esto es en el manejo
o mas bien manipulaciéon de lo que se califica como «crénica roja»
o informaciéon de hechos violentos, como asesinatos, violaciones,
robos seguidos de muerte, actos de terrorismo, etc., con una bien
condimentada dosis de sensacionalismo.

La sobredimension de la cronica roja y el sensacionalismo con
el que se la cubre, tiene una sola explicacion «se trata de vender
mas», sin que importe el costo social porque se utiliza un viejo
aforismo», el fin justifica los medios». Se pretende ignorar que:

«La prolijidad en los detalles escabrosos, especialmente en
tratandose de delitos sexuales o contra la moral publica, abre un
amplio horizonte a las mentes juveniles en un estadio vital en el
que el sexo ejerce sobre ellas un magnetismo vigoroso; por este
mismo camino suelen llegar a conocimiento publico hechos que
en momento desgraciado envuelven a familias honorables en un
manto de ludibrio y deshonor.

No pocas veces la descripcion mas o menos detallada del
modus operandi del criminal constituye una verdadera leccidn
que no tarda mucho en ser aprovechada; prueba de cllo es la
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repeticion de ilicitos de igual especie mediante el empleo de la
misma técnica descrita por la prensax»'.

El libro

Es también un poderoso agente de trasmisién cultural, pero
hay tres tipos de literatura que merecen nuestra atencion: la crimi-
nal, la pornografica y la de los llamados «comics». No participo de
la idea de darle una gran trascendencia al libro como vaso comu-
nicante de ideas perniciosas en el orden cientifico, social o moral
porque somos un pais que vive bajo la sombra de la pobreza y la
miseria, con una tasa alta de analfabetismo y semianalfabetismo,
y con libros que resultan inaccesibles por su alto costo econdmico.

La literatura criminal también nos parece de poca influencia
crimindégena en paises de la periferia y subdesarrollados. Es pro-
bable que se la tome en consideraciéon en paises que tienen un
mejor sistema de vida y facil acceso a la lectura, como ocurre en
los paises industrializados o desarrollados.

Es de mayor relevancia crimindgena la literatura pornografi-
ca, que se presenta incluso «ilustrada» con graficas y fotos eroti-
cas, que incentivan la libido sexual en los menores que las encuen-
tran con facilidad. En nuestro medio existen algunos tabloides y
revistas que bajo la etiqueta de «crdnica roja» venden a bajo costo
pornografia de la peor clase, a cualquiera que pueda comprarla.
Esto se verifica en los puestos de venta de revistas del centro de
la ciudad y en las calles, en donde son ofrecidas por voceadores
menores de edad que previamente las leen. En ese tipo de litera-
tura sucia es corriente leer «padre violé a hermana», «hermano y
hermana son amantes, y tienen ya varios hijos»; la proyeccion del
mensaje subliminal es preocupante pero nada se hace para encon-
trar algun tipo de correctivos.

A los paises periféricos nos llegd ya el mensaje alienante de
las llamadas «comicsy, literatura infantil degradante de la perso-
nalidad que presenta como normales a hechos inmorales, antiso-

10 REYES ECHANDIA ALFONSO. Ob. cit. pag. 122.
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ciales y hasta criminales, bajo la etiqueta de comicas ilustradas.
Asi se presenta a un nifio infiriendo una pufialada al profesor que
le pide la leccién, o a una nifia que mata al padre porque no la
deja salir a jugar en horas de la noche. En tributo a la verdad
debemos reconocer que una inmediata labor de prevencion y re-
presion, las extirpd de nuestro medio en el que aparecieron a
mediados de 1987 y duraron en el mercado menos de seis meses.

El cine

Ha tenido y tiene una gran importancia como medio de comu-
nicacién de la cultura, aunque hoy en un pais como el Ecuador
afronta una severa crisis, no tanto por la competencia con la tele-
vision sino por la proliferacion de los clubes de video que «pira-
tean» las «peliculas» esto es las consiguen de manera fraudulenta
con copias que no pagan derechos de autor, ni impuestos de nin-
guna indole, y que son comercializadas libremente. Como se com-
prende el acceso a la pornografia y a las peliculas violentas no
tiene censura ni limitacidén alguna, porque no existe ninguin tipo
de control en los clubes de video.

En cuanto al cine, el mensaje de la violencia nos llega en for-
ma permanente y el mensaje de transferencia se remota a peliculas
ya viejas como «Rebelde sin causa», «El Salvaje», «Nacidos para
perder», etc’, y a peliculas nuevas como «Ramboy», «Los perros de
la guerra», «Los guerreros del Bronx», «Pandilleros de la nochey,
etc., con una gama interminable de titulos sugestivos, que consti-
tuyen la primera fuente de informaciéon y de aprendizaje de las
pandillas y las bandas juveniles.

Surge asi el culto a la «rambomania», y los pandilleros imitan
al super-héroe, creando manualmente armas de corto alcance a las
que llamanyrambo» y que se forman por un tubo de hierro galva-
nizado en el que se inserta un cartucho de perdigones, y para
disparar o hacer detonar el cartucho fabrican una aguja que es
accionada mediante un resorte. Esta es el arma preferida de los
pandilleros juveniles, y a ella le han rendido tributo muchos jove-
nes en enfrentamiento contra pandilleros.

La proyeccién de la pornografia es controlada en teoria, por-
que a los cinematdgrafos concurren menores de edad, y la prensa
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se encarga de darle una gran publicidad despertando la morbosi-
dad sexual. Con la publicidad se incentiva también el consumo
del licor y del tabaco, aunque este tipo de publicidad es mas notorio
en la TV.

Es verdad que se presentan peliculas de gran contenido hu-
mano, que destacan la generosidad, el amor filial, el culto al estu-
dio y al deporte, etc. pero en el momento del balance hay que
admitir que no tienen la misma comercializaciéon ni constituyen la
fuente de ingresos, que es «el otro tipo de ciney.

La television

Es el mas importante medio de comunicacion social de los
tiempos modernos, y en un pais como el nuestro ha sido de con-
sumo masivo, al convertirnos en pais petrolero. Es el medio de
mayor acceso porque puede llegar al publico incluso analfabeto
que se limita a ver a y escuchar. Sabemos el valor educativo del
sistema audio-visual en la ensefianza, por lo que debemos medir
con la misma vara el efecto negativo con el mensaje de violencia,
sexo, culto a la guerra, al pandillaje, a la prostitucion, al consumo
de licor, cigarrillo y otras drogas «duras», que nos permite la TV.

En importantes trabajos de investigacion se hace notar el efec-
to negativo que ademas del mensaje de la violencia y del sexo
tiene la TV, por el tiempo que permanecen sentados frente a un
televisor los menores de edad, que por ello incluso desatienden
sus tareas escolares.

Eugenio Gonzalez Gonzalez, nos orienta asi:
«Esta influencia puede considerarse desde dos angulos:

a) Frecuentemente se insiste en la morbosidad de tal o cual
contenido de los mensajes televisivos, pero no es s6lo la violencia
y el sexo de los medios de comunicacion los factores influyentes
de la criminalidad de los menores.

Hay otro factor de indudable repercusion, nos referimos a la
publicidad, a esa continua lluvia de anuncios, a esa provocacion
constante al consumo de tal manera que parece que sea el disfrute
de los bienes materiales el unico ideal de la vida. Se produce esta
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tremenda contradiccion: de una parte en los anuncios y peliculas,
se nos presentan en television unos medios, unos hogares y luga-
res de ocio muy confortables y practicamente al alcance de todos,
pero, por otra parte, s6lo muy pocos los poseen. De esta forma a
los jovenes que no tienen medios para conseguir las comodidades
ofrecidas, se los incita a obtener estos medios para poder disfrutar
de esos bienes.

b) Aun cuando se lograra un saneamiento en los programas
de television infantiles y estos se convirtieran en formativos, de-
bemos hacer constar que ello poco remediaria, toda vez que los
menores seguirian viendo television hasta el ultimo programa.
Por parte de los padres se impone la obligacion de hacer una
lectura critica de los contenidos y mensajes recibidos en television
por el nifio, pues, aunque los programas fuesen muy depurados,
los menores necesitan que se les ayude a interpretar las imdgenes
recibidas audiovisualmente; en caso contrario los menores se ven
expuestos a lavados de cerebro»!!.

No es infrecuente que un canal de TV nos presente, cumplien-
do alguna disposicién del ministerio de educaciéon, un mensaje
como «digale no a la droga», pero a continuacion exhibe un capi-
tulo de una serie muy conocida que nos trae un gran conflicto
familiar y en la que es normal que aparezca un miembro de dicha
familia en conflicto jfumando marihuana!l.

No contamos con estadisticas que revelen el tiempo que dedi-
ca a la television un menor de edad en el Ecuador, pero para
dimensionar la gravedad del problema citamos polos opuestos: en
Francia (poco tiempo viendo TV), los nifios de 6 a 11 afios pasan
cada semana 7.45 hs. frente a un aparato de television, contra 27
hs. en la escuela primaria, en la época escolar que es de 32 sema-
nas al afio.

11 GONZALEZ GONZALEZ EUGENIO. Ob. cit. pag. 84.
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En la misma Francia, los jovenes de menos de 15 afios de edad
y de mas de 11, llegan a un promedio de 18 horas de television,
por semana.

En EE.UU. (se pasa mucho tiempo viendo TV), los nifios de 3
a 12 afios tienen un promedio de 6 horas diarias dedicados a la
television y de 5 horas de escuela. Esto determina que a los 12
afios han visto 19.600 horas de TV contra 13.600 horas de escuela.
El promedio de homicidios que ha presenciado en la television un
muchacho medio de 14 afios, esta calculado en 11.000.'2.

El profesor Alfonso Reyes Echandia'’, considera que tal feno-
meno no puede pasar desapercibido, porque en primer lugar hay
que admitir que la variedad de programas que ve un menor de
edad puede alterar el equilibrio sicosomatico del menor, que es
mas delicado que el del adulto. Por otra parte se corre el riesgo de
que coexistan en el nifio como dos tipos de realidad diversos y a
veces antagoénicos: la que él comienza a captar como resultado de
sus primeras experiencias sociales y familiares, y la que le trasmi-
ten los canales de television surgiendo asi una ambivalencia des-
concertante. Ademas por las leyes del contagio y de la imitacion
-dada su escasa capacidad de critica y analisis-, se van a reprodu-
cir en su psique situaciones y actitudes morbosas o violentas con
desmedro para su formacidén personal y social.

Creo que la unica respuesta legitima y aceptable frente al rol
de socializacion y culturizacion que debe cumplir la television,
como el principal y mas importante agente de la comunicacion de
masas, es el de reordenar su estructura de trabajo en cuanto a la
hora que le llega al gran publico (a los menores de edad). Siendo
como es, una formidable herramienta de penetracion cultural se
esta perdiendo su objetivo, cuando le rinde culto al mensaje subli-
minal, al hedonismo y al consumismo.

12 RODRIGUEZ MANZANERA LUIS. Criminalidad de Menores. Ob.
cit. pag. 186.
13 REYES ECHANDIA ALFONSO. Ob. cit. pag. 129.
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Introduccion

Cuando reflexionamos en torno a la carcel con extrema facili-
dad aseguramos que eclla ha fracasado. Tal afirmacién puede re-
sultar legitima si partimos de las funciones declaradas de la carcel,
pero que decir cuando se trata de las funciones latentes o no de-
claradas?

No puede seguirse desconociendo el rol de la carcel como
medio idéneo y eficaz de un conj unto de estrategias que conoce-
mos como control social, de manera que la carcel al igual que la
ley penal cumple también una propuesta instrumental que aun-
que deslegitimada por la contradiccion entre las funciones decla-
radas y las conseguidas, es funcional para los fines que subyacen
en su ideologia.

El discurso larvado o encubierto sigue no so6lo latente sino que
hasta podria afirmarse que la funcion no declarada de este seg-
mento del control social encuentra un mecanismo reproductor en
su admitida crisis, pues se genera una epistemologia del terror
con una bien dirigida publicidad del deterioro carcelario, de las
reales condiciones infrahumanas en que se debaten nuestras car-
celes, cuya muestra al gran publico produce el impacto traumati-
zante del miedo.

Bajo esta ultima consideracion resultarda dudoso desconocer el
«éxito» de la carcel si por tal entendemos el cumplimiento de sus
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funciones latentes!. Otro aspecto de su funcionalidad lo podemos
encontrar admitiendo que a pretexto de examinar el estado actual
de la carcel se sigan produciendo reuniones de expertos, foros
académicos, debates cientificos, etc., que en alguna medida ali-
mentan su vigencia.

El cuestionamiento que se le formula a la céarcel ha dado paso
a una propuesta abolicionista de la que se llega a afirmar que se
encuentra en una linea paralela a la criminologia critica y que los
movimientos contra la esclavitud han sido los precursores del
abolicionismo 2. Una concepcion materialista del abolicionismo
parte de la idea de que las estructuras materiales determinan el
contenido de las normas, de los valores, de la consciencia, y que
la transformacion s6lo se podrd lograr a través del cambio radical
de las relaciones sociales de produccion.

Bajo la concepcion de un derecho penal minimo o de ultima
ratio se expresa que sus representantes se han declarado adversa-
rios timidos, o seguidores con reservas del abolicionismo (Smaus,
Pavarini, Emilio Garcia Méndez ) y que otros podrian ser conside-
rados como abolicionistas a largo plazo ( Baratta, Zaffaroni ). Por
nuestra parte apreciamos como digno de rescate aun admitiendo
que las propuestas abolicionistas demandan un proceso mediato,
que la reflexion en torno a las mismas, nos conduce hoy en dia a
una busqueda inmediata de un derecho penal minimo o de ultima
ratio. Con sobradas razones Nils CHRISTIE aboga por establecer
restricciones severas al uso del dolor provocado por el hombre
como un medio de control social, basandose en la experiencia de
los sistemas sociales que usan una cantidad minima de dolor.*

I Esta especie de olvido «voluntario» impide discutir la importancia
de las funciones no declaradas de la carcel y admitir bajo este dis-
curso su notable «éxitoy.

2 Asi nos recuerda Mauricio Martinez Sanchez, en «La abolicion del
sistema penal», Temis, Bogota, 1990, p. 23.

3 Cf. Mauricio MARTINEZ SANCHEZ, op. cit., p. 35.

4 Cfr. Nils CHRISTIE, Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econo-
mica, México D.F., 1984, pp. 7-8. Quien propugna porque los siste-
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Un interesante documento de la Comision Nacional de Dere-
chos Humanos de México recoge algunos planteamientos de la
lucha por la vigencia y respeto de los Derechos Humanos en el
sistema penitenciario mexicano. De cara a la realidad se hacen
agudas formulaciones y recomendaciones, recordando que la la-
bor de este organismo ha permitido la reduccién del numero de
internos racionalizando la utilizacion de la pena privativa de li-
bertad, despenalizando conductas de bajo costo social, introdu-
ciendo hipdtesis en las que el juez puede optar por penas alterna-
tivas a la prision, ampliando las posibilidades de libertad provi-
sional para los procesados pobres y ensanchando los limites den-
tro de los cuales se puede obtener una condena condicional o una
conmutacion de la pena.’

Uno de los méritos de la criminologia critica ha sido deslegi-
timar al sistema penal como reproductor de desigualdades e injus-
ticias sociales. El abolicionismo llega incuso a negarle realidad
ontologica al delito y a denunciar la ausencia de la victima en una
potencial solucion del conflicto, cuestiondndose hasta las medidas
alternativas por ser relegitimadoras del sistema penal y de la car-
cel.

Con mucha ponderacion y objetividad Luis DE LA BARREDA
dice, «El suefio de terminar con el derecho penal es otra de esas
utopias que en los ultimos afios se ha venido derrumbando verti-
ginosamente®. La propuesta de una sociedad mejor le resulta de
dificil aceptaciéon a corto plazo porque no se puede predecir lo que

mas sociales se construyan de manera que tenga lugar un dialogo
esto es que los actos puedan ser apreciados como intereses en con-
flicto, vale decir que «los sistemas sociales deberian construirse de
manera que redujeran al minimo la necesidad percibida de imponer
dolor para lograr el control social. La afliccion es inevitable, pero no
lo es el infierno creado por el hombre«, op. cit., 15.

5 Cfr. La Lucha por los Derechos Humanos en el Sistema Penitencia-
rio Mexicano,Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, México,
1993, p. 6.

6  Luis DE LA BARREDA SOLORZANO, «Abolir la prision: Un canto
de sirenas», en Criminalia, afio LVIII, enero-abril, No. 1, México,
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ocurrira en el nuevo milenio en que podrian haber comunidades
con menos injusticias y desigualdades, con mas libertad, democra-
cia y solidaridad, Luis DE LA BARREDA se pronuncia porque el
reto estriba en conservar y fortalecer los principios garantizado-
res, democraticos, consagrados en las partes generales de los esta-
tutos punitivos, reduciendo las partes especiales al minimo nece-
sario, disminuyendo a limites razonables la pena como sancion
privativa de la libertad y observando escrupulosamente que no se
rompa la debida proporcion entre bien juridico tutelado y punibi-
lidad.’

De un derecho penal minimo a un derecho penal maximo

Para enfrentar la problematica de la criminalidad se acude a
diferentes discursos, pudiendo advertirse con claridad que la dia-
léctica de los procesos de criminalizacion tiene una marcada ten-
dencia a buscar la consolidacion de un derecho penal minimo,
garantista y liberal cuando se trata del derecho penal comun u
ordinario. La contradiccion es evidente cuando se trata de leyes
penales especiales como la ley de drogas o los estatutos antiterro-
ristas en que la propuesta es la de buscar un derecho penal maxi-
mo bajo cuya ideologia se irrespetan las garantias formales del
Estado de Derecho y toman carta de ciudadania los frutos del
arbol prohibido.

Con la primera propuesta se busca un derecho penal alterna-
tivo y democratico en el que las garantias constitucionales se irra-
dian al proceso penal respetandose el principio de inocencia, el de

1992, p. 18. Quien nos recuerda que para Ferraioli el abolicionismo
es una utopia regresiva asentada sobre la ilusion de una sociedad
buena o de un Estado bueno que podria generar alternativas peores
que el derecho penal como una reaccidén vindicativa desenfrenada
por parte de los particulares o del Estado, un disciplinarismo social
que internacionalice rigidos controles que operen bajo las formas de
censura o como expresiones de policia moral colectiva, o bien con
técnicas de vigilancia total en forma policial o de control tecnoldgico
(sic).
7 Luis DE LA BARREDA SOLORZANO, en op. cit., p. 19.
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la igualdad de los ciudadanos ante la ley, se proscriben tratamien-
tos procesales de excepcion, se garantiza el derecho de defensa, se
respeta la legalidad y la judicialidad de la prueba, la inmediacion
del juez con las pruebas, se admiten las penas alternativas, etc.

Con la admision de un derecho penal minimo (concepcidon
minimalista) se propugna la preeminencia o el valor social del
bien juridico afectado, de manera que la poca o ninguna afectacion
del bien juridico podria hasta permitir la renuncia al ejercicio de
la potestad punitiva del Estado mediante el principio de oportu-
nidad. Se pretende acudir a la violencia oficial como ultimo recur-
so con la investigacion fiscal propia del sistema procesal acusato-
rio moderno, afirmandose la inexistencia de delito sin un dafio
socialmente significativo para algun bien juridico o sin ponerlo en
peligro efectivo.

Las sanciones penales no privativas del derecho a la libertad
que se traducen en el respeto a los principios de fragmentariedad
y subsidiariedad permitirian un descongestionamiento carcelario
lo que devendria en un ahorro de gastos y pondria a los pequefios
delincuentes al margen de ese proceso de deterioro y simbiosis
criminal que significa la prision. «Ademas, sin duda habria mejo-
res perspectivas de un mejor trato y de un auténtico tratamiento
a los presos»®.

Cuando se acepta la necesidad de un derecho penal maximo
(tendencia maximalista) se cree con excesiva ingenuidad que el
derecho penal y el sistema penal deben ser el primer recurso del
Estado de Derecho y que en esa declaratoria de guerra total se
debe llegar a la imposicion de la pena de muerte y al recorte de
todas las garantias constitucionales como el mejor instrumento de
disuacion conque cuenta el control social formal.

Cuando esto ultimo acontece por ejemplo en materia de dro-
gas, se pierden en el laberinto de la represividad todas las posibi-
lidades de acudir al sistema penal como la ultima respuesta, pues
a pretexto de este combate el discurso perverso del sistema penal

8  Cf. Luis DE LA BARREDA, en op. cit., p. 21.
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llega a su maxima expresion, y con frecuencia mas de un Estado
llega a demenciales decisiones de renuncia a su propia soberania
con la concesion de la extradicion, o la autorizacidon para incursio-
nes militares extranjeras en suelo nacional.’

Incluso a nivel de organismos supranacionales e instituciones
gubernamentales como las del Consejo de Europa, el Parlamento
Europeo, Las Naciones Unidas, etc., como dice Antonio BERINS-
TAIN, «Mas o menos inconscientemente, estos organismos, a la
luz de la moderna epistemologia, estan poco capacitados para
constatar (o no quieren ver) algunos de los principales factores
etiologicos (y los convenientes planteamientos) de la toxicomania
y su ‘paralelo’ narcotrafico... Uno de ellos es el control estatal
desaforado y parcialy.!”

Es verdad que no se produce un didlogo entre los partidarios
del control punitivo del trafico y del uso abusivo de drogas y los
defensistas de la liberacion, adoptando a ultranza posiciones irre-
ductibles ''. Coincidimos con Elias CARRANZA poniendo en evi-

9  FElias CARRANZA, Trafico de drogas: su represion, balance y per-
pectivas, en Doctrina Penal, afio 15, julio-diciembre 1992, No. 59/60,
Depalma, Buenos Aires, pp. 296-297, al comentar las recientes poli-
ticas en la materia nos recuerda le tendencia de una mayor represi-
vidad en materia de drogas, la misma que tambien se ha puesto de
manifiesto en los paises desarrollados. Tal tendencia de mayor re-
presivizacion penal en el caso de América Latina, «tiene mayor
acentuacién y sus efectos son también mas pronunciados por una
serie de razones entre las cuales se destacan: a) el criterio geopoli-
tico de reprimir primordialmente la ‘oferta’ con acciones en los pai-
ses de América Latina y el Caribe, y no en los principales centros de
consumo; b) el énfasis puesto en la accion del subsistema policial y
en la participacion de los ejércitos en ella; c) el estado de deterioro
de los sistemas de justicia penal de la region, lo que agrava para los
judiciables los efectos negativos de la mayor represiony.

10 Antonio BERINSTAIN, La criminologia ante las drogas y el narco-
trafico, en Revista Criminologia y Derecho Penal, afio II, enero -
diciembre, Nos. 3-4, Edino, Guayaquil, 1992, p. 221.

11 Antonio BERINSTAIN sugiere reemplazar esa inconciliable posicion,
liberalizacion versus prohibicidon, por un tertium, «una tercera sali-
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dencia algunos aspectos negativos de la represion como: 1) Los
sistemas de justicia penal de la region estan desequilibrados, pues
se aumenta el numero de policias por habitantes en tanto que los
poderes judiciales y los sistemas penitenciarios se raquitizan. 2)
No es bueno para la estabilidad de los nacientes gobiernos de-
mocraticos de la region el desequilibrio que se estd produciendo
entre Poder Judicial y Policia, ni tampoco que los ejércitos se
alejen de su funcion especifica e intervengan nuevamente en asun-
tos que no son de su propia competencia al interior de los paises.
3) Los sistemas penitenciarios acusan un mayor deterioro y falta
de capacidad operativa para intentar cualquier proyecto asisten-
cialista. 4) Las leyes especiales sobre la materia son irrespetuosas
de un derecho penal liberal, contravienen las propuestas de un
derecho penal minimo y son abiertamente inconstitucionales (con-
forme hemos manifestado también por nuestra parte en otros
trabajos) pues crean tipos penales abiertos, delegan facultades
legislativas en el ejecutivo, crean ordenamientos punitivos de
excepcion sancionando conductas preparatorias o de mero peli-
gro abstracto. 5) La erradicacion de los cultivos con herbicidas y
sustancias toxicas produce una depredacion ecologica de incal-
culables consecuencias. 6) La represividad cada vez mayor del
trafico de drogas aun ilegales no ha disminuido el negocio ilicito
ni su consumo. 7) En materia de salud la falta de control sanita-
rio sobre la produccion y el consumo han aumentado el riesgo y
los dafios como el Sida, hepatitis B y muertes por sobredosis. 8)
La prision para el tratamiento es contradictoria y coarta la volun-
tariedad y libre determinacion de los sujetos. 9) Las propuestas
de represion y penalizacion de los drogodependientes han crea-
do mercados paralelos de extorsion y violencia y delincuencia de
aprovisionamiento por parte de los consumidores que no cuen-

da (atendiendo a su fuerte dimension econdmica), que vaya armo-
nizando dialécticamente posturas opuestas... En mi opiniom por el
camino del término medio-inspirado en la tradicion humanista, base
de nuestra cultura (Jescheck, p. 434) debe avanzar la respuesta hoy,
procurando con eficacia acercarnos mafiana, lo antes posible, a la
total liberalizacion (abolicion) del Derecho Penal». En op. cit., pp.
225-226.

37



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

tan con recursos suficientes. 10) Comparativamente la represion
y sus consecuencias tienen un costo humano que en ocasiones
excede el contingente de muertes que se producen en guerras
convencionales. 11) Hay que desmitificar la division taxonomica
de drogas legales e ilegales pues todas producen por igual dafio
en la salud, y con tal divisiéon se pierde la Optica sanitaria y
preventina para dar paso a una politica eminentemente
policial-represiva. Un ejemplo de las consecuencias de tal dife-
renciacion se encuentra en la tasa de muertes anuales por otras
drogas como el alcohol y sobredosis por psicofairmacos, que su-
pera la de muertes por drogas ilegales.'

Esta tendencia que marca la dialéctica moderna de los proce-
sos de legislacion tiene ejemplos recientes en el Ecuador con la
Ley de Drogas de 1990 y con el anteproyecto de Coédigo Penal de
1993. Este fendémeno no es aislado y forma parte de una estrategia
de trasnacionalizacién del control aunque la politica sobre drogas
acusa un innegable fracaso, dando lugar desde principios de siglo
a dos tendencias contrapropuestas.'?

12 Cr. Elias CARRANZA, en op. cit., pp., 301-306. Pueden revisarse
nuestros trabajos, El discurso de la droga o el juego de la doble
moral, en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino,
Guayaquil, 1992, pp. 233-257, y Las drogas nuevas iniciativas: extra-
diciéon, hébeas corpus, pena de muerte y los derechos humanos, en
Criminologia y Derecho Penal, afio II, enero-diciembre 1992, No. 3/
4, Edino, Guayaquil, pp. 255-281, en los que desarrollamos algunas
aproximaciones a un discurso legalizador o antiprohibicionista con
respecto a las drogas que aun siguen siendo ilegales.

13 Cfr. José Luis DIEZ RIPOLLES, Alternativas a la actual legislacion
sobre drogas, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, Bogota, 1991, p.
467, al referirse a estas tendencias contrapropuestas expresa: «la
primera de ellas insiste en la necesidad de exacerbar la persecusion,
singularmente penal, de esas conductas, atribuyendo los resultados
negativos obtenidos hasta ahora a no haber agotado plenamente el
modelo elegido. La segunda cuestiona la politica represiva desde
muy diversos puntos de vista, entre los que se destacan recientes
razonamientos sobre su nula eficacia, sus contraproducentes efectos
colaterales y su distorsionada consideracién de la proteccién de la
salud y la libertad de los ciudadanos adultosy.
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La Ley de Drogas ecuatoriana fiel a las directrices de la Con-
vencion de Viena de 1988 ha ampliado el objeto material incluyen-
do a los precursores quimicos, a los equipos y materiales destina-
dos a fines de cultivo, fabricacion o trafico de estupefacientes o
sustancias psicotropicas, con una marcada preeminencia del ele-
mento subjetivo. Igualmente se ha ampliado el objeto material
para incluir a los bienes obtenidos o derivados directa o indirec-
tamente de las actividades del trafico ilicito.

Se penalizan las conductas encaminadas al uso personal, en-
contrando la paradoja de que la tenencia para consumo esta pre-
vista como delito ( Art. 62 ), pero si la droga ya ha sido consumida
se enerva la responsabilidad penal y el drogodependiente debe
ser conducido a una casa asistencial (Art. 32), esto significa no otra
cosa que una ilogica punicion de actos preparatorios pues la po-
sesion o tenencia tiene un fin que es impune , pero sus actos
previos no. Coincidimos con José Luis DIEZ RIPOLLES de que tal
politica criminal resulta inadmisible: implica una flagrante viola-
cion de la libertad personal en un contexto pervertido de protec-
cion de la salud de un modo dificilmente compatible con impor-
tantes preceptos constitucionales, « supone perseguir un objetivo
imposible, con los consiguientes efectos negativos sobre la con-
ciencia de validez de las normas juridicas; va a causar, con dife-
rencia, mas dafios que ventajas, en oposicion al principio de ulti-
ma ratio que debe inspirar la legislacion penal; y contradice el
precepto de la propia Convencidn, que taxativamente establece
que las medidas tendientes a eliminar o reducir la demanda ilcita,
deberdn tener como mira destacada la de reducir el sufrimiento
humano»'*.

El radio de aprehension de la Ley de Drogas de 1990 contem-
pla comportamientos especificos de ejecucion imperfecta, y de
autoria y participacion, como cuando se hace referencia a la fabri-

14 José Luis DIEZ RIPOLLES, op. cit., p. 470. Cfr. Alfonso ZAMBRA-
NO PASQUEL, El discurso de la droga o el juego de la doble moral,
en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino, Guaya-
quil, 1992, p. 249-250.
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cacion, transporte o distribucion de materiales, equipos o precur-
sores quimicos con el conocimiento de que se pretende utilizarlos
con fines de cultivo, produccion o fabricacion ilicitos de las drogas
ilegales. Debemos reconocer que se estan tipificando y sancionan-
do actos preparatorios de una eventual participaciéon en un delito.
Asi mismo se sancionan penalmente la instigacion o induccidn
publicas, y la asociacion y confabulacion para cometer una serie
de conductas calificadas como delictivas, con lo cual se estarian
tipificando actos preparatorios que se incluyen en los conceptos
de conspiraciéon o provocacion.

Creemos que un examen de la ley vigente nos permite encon-
trar la punicion de supuestos de autoria mediata, inducciéon o
cooperacion necesaria tipificindose diferentes formas de autoria y
participacion referentes a la organizacion, gestion o financiacion
de conductas basicas e incluso de conductas preparatorias. Se hace
referencia asi a la participacion, asistencia, incitacion, facilitacion
y asesoramiento de diferentes conductas sancionadas. El encubri-
miento se sanciona tanto para conductas realizadas como para
actos preparatorios con lo que se pretende sancionar la conversion
o transferencia de bienes para ocultar su origen, o para eludir las
consecuencias juridicas de los responsables, la ocultacion o encu-
brimiento de tales bienes, asi como la adquisicidon, posesion o uti-
lizacion de bienes cuyo origen ilicito se conozca en el momento de
recibirlos. Vale decir que se ha introducido un elemento subjetivo
en el tipo que seria el conocimiento del origen de tales bienes por
parte del encubridor, que va a responder por un delito auténomo.

En esta propuesta expansiva del derecho penal en materia de
drogas ilegales se hace referencia al encubrimiento, y se alude
también a supuestos de receptacion, con lo cual se pretende san-
cionar el aprovechamiento para si como para un tercero, llegdndo-
se a penalizar el encubrimiento de participes y hasta conductas
preparatorias de un acto de receptacion o favorecimiento real. DIEZ
RIPOLLES al analizar el contenido de la Convencion de Viena de
1988 que contiene el germen de esta propuesta de derecho penal
maximo, expresa « se ha producido un desmesurado avance en el
ambito de la criminalizacion de comportamientos relacionados de
alguna manera con el trafico y consumo de drogas: se aspira a una
punicién absoluta, claramente incompatible con los actuales prin-
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cipios juridico penales de intervenciéon minima y de seguridad
juridica»."” Estas afirmaciones surgen por la punibilidad de con-
ductas preparatorias en grados de autoria y participacion, inclui-
do el encubrimiento, o a la inversa por el encubrimiento de actos
preparatorios, o porque se considere delito el encubrimiento de
actos de participacién en conductas ejecutivas o preparatorias.

Como hemos expresado en otros documentos, la penalizacion
por drogas en el caso ecuatoriano es la mas alta en nuestro pais
(25 afos), hay un recorte de garantias constitucionales con una
inversion de la carga de la prueba afectandose el principio de
inocencia, se le otorga valor probatorio a las actuaciones policiales
generalmente refiidas con un discurso respetuoso de los derechos
humanos y garantias minimas y se llega a utilizar a los delincuen-
tes delatores, favoreciendo su situacion, etc.'®

Como se ha dicho con acierto en referencia al tema del dere-
cho penal frente a la problematica de la droga, «si la historia del
derecho penal es la historia de un fracaso, nada mejor para de-
mostrarlo que el fracaso de la politica penal seguida a escala in-
ternacional desde la famosa Convencion de la ONU de 1961, en
relacion con el trafico de drogas. Ninguna de las soluciones técni-
co legislativas adoptadas hasta la fecha ha servido para combatir
adecuadamente el fendmeno. Mas bien ha sucedido lo contrario».!

Algunas propuestas abolicionistas

Es probable que su surgimiento responda al grito desesperado
de mirar la realidad del deterioro de una institucion total como es
la cércel y su entorno de depurada violencia abierta o larvada.
Como apuntamos con mayor detalle la ideologia fundamentadora

15 José Luis DIEZ RIPOLLES, op. cit., pp. 471-472.

16 Cfr. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, Las drogas, nuevas iniciati-
vas: extradicion, habeas corpus, pena de muerte y los derechos
humanos, en Criminologia y Derecho Penal, afio 2, enero-diciembre
1992, Edino, Guayaquil, Nos. 3-4, pp. 255-281.

17 Francisco MUNOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA, Drogas y
derecho penal, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, 1991, p. 505.
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de la carcel como rehabilitadora, resocializadora y readaptadora
esta contradicha con la realidad pues no se conoce con certeza de
tratamientos de éxito para impedir por ejemplo la reincidencia, ni
para recuperar a delincuentes inimputables.'®

El velo de la verdad es sistematicamente rasgado para mos-
trarnos la cara del terror y de la miseria de una carcel, cuyo «éxi-
to» puede ser medido por su sobrevivencia. Si ni en los paises
centrales o del primer mundo al final del siglo XX pueden ser
absorbidos sus costos menos aun en los periféricos; un ejemplo de
su estado actual puede apreciarse cuando los presos mas pobres
de la carcel de la ciudad boliviana de Potosi optaron por salir a las
calles con escolta policial para mendigar ante la falta de recursos
de ese centro de reclusion. Las autoridades penitenciarias de Po-
tosi, 551 kilometros al sur de La Paz, dieron permiso a los presos
para que salgan a las calles y apelen a la caridad del transeunte,
a fin de no morir de hambre, decia la noticia internacional.'

Los niveles de violencia carcelaria han sobrepasado cualquier
limite de racionalidad y tolerancia citando para ello el caso ocurri-
do en octubre de 1992, en que al menos 111 presos perdieron la
vida y 35 resultaron heridos cuando la policia militar intervino
para sofocar unos disturbios en el pabellon Num. 9 de la Casa de
Detencion de Sao Paulo, en que también recibieron heridas unos
20 agentes de Policia. A los pocos dias de ocurridos los hechos una
delegacion de investigacion de Amnistia Internacional con un
médico forense visitd el recinto carcelario por cuatro ocasiones.
Los delegados se entrevistaron con los presos, con autoridades

18 Nils CHRISTIE, dice a este respecto, «como se ha demostrado efi-
cientemente en la literatura sobre los efectos de los tratamientos
para la delincuencia, los alegatos de su utilidad no han sido confir-
mados. Con excepcién de la pena capital, la cadena perpétua y
posiblemente la castracidon, ninguna cura ha resultado ser mas efi-
ciente que las demas como un medio para impedir la reincidenciay,
en op. cit.,, 33. Como sabemos CHISTIE es abiertamente abolicionis-
ta por lo que sus expresiones anteriores no deben ser interpretadas
como las de didcono de un discurso morticola o de penas crueles.

19 Cf. Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 25 de agosto de 1993.

42

ABOLICIONISMO Y ANTIPROHIBICIONISMO

penitenciarias, organizaciones de derechos humanos y familiares
de reclusos. Existen indicios que permiten presumir razonable-
mente que los internos fueron asesinados en sus celdas despues
de rendirse. Las marcas de bala en las paredes de las celdas, cerca
del piso o a la altura de las camas parecen confirmar las declara-
ciones de los supervivientes: segun éstos, a sus compafieros se les
di6 muerte mientras estaban tendidos o sentados con las manos
en la cabeza. Los resultados de las autopsias corroboraron esta
afirmacion.®

Pero es un hecho cierto que la poblacién penitenciaria sigue
creciendo y la manipulaciéon de los indicadores delincuenciales
con una marcada sobredosis de sensacionalismo sigue alimentan-
do este circuito infernal. Asi en Ecuador se publicita que en 1981
la cifra de delitos era de mas de 16.000 y que en 1992 el ascenso
llegaba a los 42.000 con un aumento del 163 %, que en los ultimos
20 afios el fendmeno de la delincuencia en el pais ha experimen-
tado un incremento que se manifiesta en una tasa anual del 5,7 %,
marcadamente superior al crecimiento de la poblacidon penitencia-
ria (3,4 % anual) lo que implica que en las calles de las ciudades
ecuatorianas se encuentren un gran numero de potenciales delin-
cuentes que han escapado del control policial (sic).?!

20 AMNISTIA INTERNACIONAL, Boletin Informativo, enero de 1993,
volumen XVI, No. 1, p. 2., en el que se agrega: «...varios heridos a
los que se llevaron con la excusa de prestarles asistencia fueron
ejecutados extrajudicialmente. Algunos presos intentaron ocultarse
entre los cadaveres pero, al parecer, la policia pasé los cuerpos a la
bayoneta e hizo fuego contra los que gritaron... Aunque la policia
alega que los presos le dispararon, los sobrevivientes han afirmado
que los reclusos no tenian en su poder armas de fuego, y que los
disturbios en el pabellon Num. 9 habian sido de poco alcance y se
los podia haber controlado mediante negociaciones. El entonces
Secretario de Seguridad Publica, encargado de las prisiones y de la
policia de Sao Paulo, declar6: En casos como éste, la policia tiene
orden de tirar a matar. No tiene nada de absurdo que se hayan
empleado ametralladoras; después de todo, estaba en juego la vida
de los agentes de la ley...».

21 Cf. Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 23 de agosto de 1993, primera
seccion, p. 19.

43



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

En estos ultimos 20 afios en nuestro pais, hasta finales de 1992,
la poblacidon penitenciaria ha subido de 4.392 a 7.956 internos, lo
que significa un aumento del 81%, en tanto que los recursos hu-
manos, materiales y financieros que se destinan a la rehabilitacion
social no han experimentado cambios notables, aunque se afirme
oficialmente que la infraestructura fisica se ha ampliado de mane-
ra considerable.

Sabemos por los estudios de Massimo PAVARINI, Dario
MELOSSI, Michel FOCAULT, Georg RUSCHE y Otto KIRCHHEI-
MER, y otros, la funcionalidad de la carcel como instrumento de
control y dominacién politica, su proceso de crisis y deterioro y el
costo que significa su mantenimiento actual. Igualmente una aproxi-
macion dialéctica e histérica a sus origenes nos permite conocer
que solamente en aquellos momentos en que la carcel se convirtio
en pequefio taller y luego en fabrica pudo autoabastecerse porque
generaba sus propias rentas, aunque como conocemos historica-
mente la fabrica termind liquidandola por la competencia en el
mercado fabril, productos baratos y mano de obra de bajo costo
que le significaba la carcel-fabrica.

Parte de este discurso deslegitimador de la carcel que produce
y encuentra mecanismos de supervivencia es desempolvado cuan-
do se presenta la oportunidad excepcional de convertirse en una
unidad de produccion. Examinemos el caso de las carceles de China
Comunista, a las que una investigacion emprendida por INTERNA-
TIONAL BUSINESS WEEK califica como « EL SUCIO SECRETO
DE LAS EXPORTACIONES CHINAS «, en que se acude a manipu-
lar el discurso de los derechos humanos, de los derechos de los
trabajadores, del dumping, etc.,y todo un conjunto de maniobras
sucias con las que se pretende «denunciar» la supuesta perversidad
del «gulag chino« y la explotacion al preso con bajos sueldos, exce-
sivos horarios de trabajo y condenas excesivamente largas.

Sinopsis de la experiencia carcelaria china

De acuerdo con la investigacion que citamos 2, hacia pocos
meses una fabrica de zapatos en la provincia china de Guangdong

22 Cf. revista CASH 9 INTERNACIONAL, No. 4, julio 1991, Editada
por Carvajal S.A., Cali, Colombia, pp.14-16.
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solicitd con urgencia la presencia de un agente con sede en Hong
Kong que vendia mercancia a varias compaifiias de calzado en
Estados Unidos. La fabrica precisaba de mano de obra adicional
para cumplir con un pedido de sandalias y para conseguir un
subcontratista de inmediato, el norteamericano fué llevado a un
complejo compuesto por cerca de 20 talleres en donde se fabrica-
ban zapatos, linternas y articulos de ferreteria, adentro vié a 150
hombres, todos con el cabello rasurado y portando piyamas de
algodon azul con nuimeros en el pecho, percatandose que estaba
en una prision (sic).

Segun dicha investigacion la verdad es escalofriante porque
los funcionarios de comercio de China estdn disefiando una poli-
tica secreta con miras a utilizar mano de obra de sus campos
carcelarios y prisiones para fabricar productos de exportacion
destinados especificamente a Estados Unidos, Alemania y Japon.
Sin saberlo muchas compafiias internacionales son socios de tran-
sacciones comerciales con campos de prisioneros, y mas sorpren-
dente resulta aun que algunos japoneses y taiwaneses estan invir-
tiendo en la produccion carcelaria con maquinaria y capital, atrai-
dos por el bajo precio de los articulos alli fabricados.?

Segtn la misma investigacion la red de prisiones de China es
vasta, pues cuenta con 10 millones de reclusos y so6lo en la provin-
cia de Guangdong hay por lo menos 133 carceles. « La represion
de Tiananmen contribuy6 a inflar la poblacion carcelaria. Los pri-

23 Segun la «valiente denuncia» de INTERNATIONAL BUSINESS
WEEK en esa supuesta investigacion de seis meses, sustentada en
documentacion confidencial del Departamento de Estado y en en-
trevistas con ejecutivos de empresas estadounidenses, intermedia-
rios de Hong Kong y dipolomaticos occidentales, se revelaba el alto
grado de compromiso de los chinos con el comunismo de gulag
como parte de su planeacion econdmica. «Un documento del De-
partamento de Estado citaba declaraciones publicas oficiales chinas
segun las cuales las exportaciones de productos elaborados en pri-
siones ascendian a US$ 100 millones anuales. No obstante, si se
tiene en cuenta que el superavit comercial de China solamente con
Estados Unidos es de US$ 10.000 millones, es probable que la cifra
real sea mucho mayor».
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sioneros trabajan hasta 15 horas diarias y reciben una miseria -si
es que reciben algo- fabricando todo tipo de articulos, desde punta
para cordones de zapatos hasta tarjetas de circuito impreso para
computadoras. Las utilidades devengadas como resultado del tra-
bajo no remunerado de los reclusos llegan directamente a las arcas
de las fabricas oficiales o a los bolsillos de los funcionarios de las
prisiones» **. Creo es poco lo que pueda agregarse a un argumento
inventado como el comentado segin el cual la carcel-fabrica china
es un moderno campo de concentracioén, !donde ademas de traba-
jar y producir se violan los derechos humanos!

La pena de muerte

Los niveles de violencia estructural pretenden ser contrarres-
tados con la violencia oficial o institucionalizada no s6lo con pro-
puestas de endurecimiento del sistema punitivo sino incluso con
replanteamientos que llegan a reciclar el viejo discurso de la pena
de muerte, la misma que cuenta con una disciplinada legion de
simpatizantes.

Si la pena de muerte fuese la solucion magica al fendémeno de
la criminalidad de contenido violento y al crimen organizado con
la secuela dolorosa de asesinatos multiples, violaciones, etc., ha-
bria que pensar también en la pena de mutilizacidén, cortandoles
no una sino ambas manos a los verdaderos depredadores de los

24 La citada fuente periodistica luego de sostener que se prefiere en las
carceles chinas la mano de obra que proviene de los disidentes
politicos, de prostitutas encarceladas entre los 15 y 22 afios de edad,
dice: «Los bancos japoneses también prestan dinero para el desarro-
llo de las prisiones chinas. Segun el informe de Asia Watch, una de
las negociaciones se hizo con la Fabrica de Textiles Nueva Vida, una
prospera empresa carcelaria de Jiangsu. Entre 1983 y 1988, Nueva
Vida registré ganancias acumuladas de US$ 28 millones en divisas
extranjeras, con lo cual se le puede catalogar como una de las prin-
cipales compaiiias textiles de provincia. En 1988, Nueva Vida y la
sucursal china de American Boatong celebraron un contrato de US$
3.5 millones, con un préstamo japonés de US$ 2 millones a interés
bajo».
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fondos publicos que pasean campantes su impunidad, para mal
ejemplo de una audiencia social que ha perdido toda credibilidad
en su sistema de justicia convertido - salvo excepciones honrosas-
en una cantera de mediocridad y de compromisos politicos.

Con que criterio que no fuese el de notoria selectividad clasis-
ta, se aplicaria la pena de muerte en un pais en el que la demago-
gia y la corrupcion politica han jurado votos de sumision?

Creer en la pena de muerte en una sociedad que se alimenta
del fraude y del engafio, en un medio como el nuestro en el que
se publicita con gran audacia politica el «bono de pobreza» y en
el que sin pudicia, verguenza ni rubor se saquean los fondos
publicos y se predica una moralidad publica que no se practica,
resulta excesivamente ingénuo. Los paises que han acudido al
modelo morticola o patibulario no han conseguido ninglin resul-
tado positivo a no ser la eliminacion fisica de algunos delincuen-
tes. En el caso del medio Oriente el trafico de drogas no ha dismi-
nuido no obstante las ejecuciones masivas con las que se pretende
ejemplificar y sembrar el terror, y en paises como EE.UU en una
década (1980- 1990) la poblacion carcelaria se ha duplicado aproxi-
mandose en la actualidad a los ochocientos mil internos.

La ausencia del efecto disuasivo de la pena de muerte puede
cuantificarse con la tasa de ejecutados en los Estados Unidos del
norte de América desde 1976 en que la Suprema Corte reimplantod
la pena capital. El nimero de ejecutados llegd en agosto de 1993
a 218 y existen mas esperando en el pabellon de la muerte. Uno
de los mayores cuestionamientos deslegitimadores de este recurso
apocalitico en la lucha contra la criminalidad ha sido incluso el del
criterio racista con que se la aplica, pues es mas probable la eje-
cucién de un delincuente negro antes que de uno blanco.

La probabilidad de un error judicial irreparable es un argu-
mento invulnerable en contra de la pena de muerte pues cumplida
ésta no hay posibilidad de volver las cosas a su estado anterior.
Este argumento irrebatible, a lo largo de la historia de la humani-
dad ha tenido una dolorosa evidencia empirica.

Referirnos a la pena de muerte debe significar no otra cosa
que recordar el ocaso de un mito, que en un medio como el nues-
tro se convertiria en un poderoso instrumento de control y domi-
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nacion. Pensar en la pena de muerte en el Ecuador resulta inopor-
tuno, cuando no nos reponemos aun del severo traumatismo que
ha significado para la administraciéon de justicia ecuatoriana la
episodica experiencia de un proceso de reforma constitucional
degenerado, cuyo costo social apreciado con relativa inteligencia
nos hace creer que la situaciéon ha empeorado y que en el balance
pueden ser mayores las pérdidas que las ganancias.

Esta fuera de toda duda y discusion que si se consulta a la
sociedad civil su opinién en relacion a la pena de muerte, el en-
torno de inseguridad, de violencia y de temor en que vive deter-
minard una respuesta positiva, que es consecuencia de un estado
de necesidad social frente al que se ha perdido toda posibilidad de
una respuesta medianamente coherente y racional. Aunque no se
pueda medir con exactitud el aumento de la criminalidad es inne-
gable tal fendmeno y se vuelve funcional incluso para vender los
productos que crea la comunicacién que tienen un alto nivel de
rentabilidad, como dice CHRISTIE , «el crimen es una parte suma-
mente importante de los productos que se venden a través de los
medios de comunicacion».?

En esta especie de movimiento pendular de un minimo a un
méaximo y viceversa se encuentra el doble discurso oficial o la
politica criminal no formalizada, aunque como anota LOLITA
ANIYAR de CASTRO « muchas de las cosas que se alegan desde
la criminologia critica estan orientadas a la reconsideracion del
pensamiento clasico» ** con una base epistemologica diferente, pues
es caracteristica ontologica del pensamiento criminoldgico critico
moderno, rasgar los velos del discurso oficial para destacar los
antagonismos entre pensamiento y realidad.

Acaso puede discutirse la existencia de un sistema penal
aparente y un sistema penal subterrianeo? El sistema penal apa-
rente responde a una estructura formal de Politica Criminal que
parte desde la propia Constituciéon Politica y textos legales subal-

25 Cf. Nils CHRISTIE, op. cit., p. 86.
26 Cf. Lolita ANIYAR de CASTRO, Democracia y Justicia Penal, Edi-
ciones del Congreso de la Republica, Venezuela, 1992, p. 224.
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ternos y el sistema penal subterraneo ejerce con prioridad la po-
litica criminal no formalizada ?’. Con el sistema penal subterraneo
se legitima desde el abuso de poder hasta el autoritarismo pues
aunque distanciado de las prescripciones normativas no puede
negarse que es practica oficial y repetida, la que llega a replantear
la judicializacién de la pena de muerte y la fractura de un discurso
penal medianamente racional y humanitario.

La crisis de legitimidad que afecta al sistema penal aparente
permite que so pretexto de la escalada de la criminalidad que es
manipulada para multiplicar la ideologia del terror, se llegue a
respuestas oficiales violentas y a una desaplicacion progresiva de
las medidas alternativas a la pena privativa de libertad. Por otra
parte, de esta manera la politica criminal no formalizada se con-
vierte en un discurso que no pasa de ser legitimador y simbdlico
con el que se consigue crear el espejismo de un sistema ideal y
protector de los ciudadanos.

Estamos en la linea de aquellos que propugnan el respeto a la
legalidad como la mejor expresion del respeto a la libertad, pre-
tendiendo una inmediata contencién de la violencia punitiva esta-
tal que estd dirigida selectivamente a las clases subalternas o su-
mergidas. El respeto a la legalidad puede también ser interpreta-
do como parte del conj unto de estrategias que buscan una dismi-
nucion progresiva del radio de accion del derecho penal y su
sustitucion por mecanismos de control no estigmatizantes y repa-
radores.

Como lo expresa Lolita ANIYAR, en la obra de BECCARIA
encontramos ya vestigios de un derecho penal minimo pues se
reconocia el caracter selectivo y privilegiante de la ley #® que de-
terminaba una composicion clasista del poder judicial y la implan-
tacion de modelos culturales selectivos determinados por los inte-
reses de los grupos en el poder. Hoy debemos reconocerle a los
jueces la autoridad de interpretar las leyes llegando hasta a un uso
racional «alternativo« del derecho, que no significa hacer otro

27 Cf. Lolita ANIYAR de CASTRO, en op. cit., p. 226.
28 Cf. Lolita ANIYAR en op. cit.,, p. 230-231.
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derecho sino usar el mismo en forma alternativa buscando encon-
trar la exégesis al derecho justo con una acentuada proteccion de
los intereses subalternos sobre la base de disposiciones legales
superiores como las constitucionales.

En el documento de la Comision Nacional de Derechos Hu-
manos de México citado up supra, se ponen de manifiesto los
logros a través de una sostenida lucha por su defensa, formulando
un llamamiento para unir esfuerzos para combatir los males que
aquejan a los espacios carcelarios, pues como dice la Comision; «
El empefio redundard, sin duda, en favor de la sociedad cuando
la prision, que fué pensada como pena no cruel ni degradante, no
sea, en efecto, ni lo uno ni lo otro; cuando constituya efectivamen-
te una sancion juridica y no se asemeje tan de cerca a una vengan-
za irracional y peligrosay».”

Empero todo ese conjunto de estrategias que se pueden optar
y afinar en el marco teoérico-conceptual, el aumento de los niveles
de violencia y del crimen organizado que no podemos negar en
un sociedad sistematicamente victimizada hace que aquellos es-
fuerzos toquen fondo en la obscuridad, produciendo lo que BIN-
DER denomina «degradacion de las garantias procesales» aumen-
tando las penas y despreciando las garantias procesales, en aque-
llos momentos en que se advierten demandas de seguridad de la
poblacion que se sigue alimentando del efecto simbdlico de la
represividad penal.

«Esta visién equivocada de la necesidad de la reforma de la
justicia se manifiesta en reformas parciales a los Codigos procesa-
les, estableciendo presunciones de peligrosidad, limitando las
posibilidades de excarcelacion, estableciendo delitos inexcarcela-
bles, limitando la defensa en juicio, dotando de mayores y mas
arbitrarias funciones a la policia, en fin, aparentemente pequeflos
retoques, pero que transforman el proceso penal en un poderoso
instrumento de control social y de punicion, en desmedro de su
contenido garantizadory.3°

29 Cfr. op. cit., p. 23.
30 Alberto M. BINDER, Estrategias para la reforma de la justicia penal,
en Capitulo Criminolégico, 18-19, Maracaibo, 1992, pp. 151-152.
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CHRISTIE formula lo que denomina algunas condiciones para
causar un bajo nivel del dolor, organizando ese analisis en cinco
categorias basicas : conocimiento, poder, vulnerabilidad, depen-
dencia mutua y sistema de creencias. 3!

Aproximacion a las contradicciones del control penal de las
drogas.

Igual que con respecto a la carcel, creemos que cuando se trata
de la utilizacion del sistema y del control penal para enfentar el
fenomeno de las drogas ilegales o prohibidas, sus problemas y
contradicciones son a la postre mayores que las soluciones que
con tal estrategia se pretende encontrar. Como nos explica el prof.

31 Cfr. Nils CHRISTIE, op. cit.,, pp. 110-124. El conocimiento permitiria
una mejor interaccion entre los miembros de una sociedad, pues con
una mejor informacién podria encontrarse una soluciéon al conflicto
que se aleje del dolor que significa el sistema penal. El poder no
puede ser desconocido pues no es novedad admitir que «la gente
con poder puede repartir dolor. El poder significa la capacidad de
hacer que los demas hagan lo que uno desea que hagan, indepen-
dientemente de sus deseos. El juez penal estd por encima del acu-
sado». Una forma de controlar el poder es hacer vulnerable a quie-
nes lo ostentan. «La vulnerabilidad se puede establecer en varias
formas; hay tres particularmente importantes: la vulnerabilidad por
la igualdad de posicion, por la igualdad de calidades, y por la proxi-
midad fisica». Una sociedad en pequefia escala con mucha depen-
dencia mutua y donde los participantes no pueden ser reemplaza-
dos, se presenta como una sociedad organica en su maximo nivel de
funcionamiento «en las unidades grandes, las condiciones para la
solidaridad son mas limitadas, puesto que quienes desempefian los
papeles pueden ser cambiados con facilidad». El sistema de creen-
cias permite que se pueda prescindir del dolor porque su imposi-
cion llega a ser admitida como una idea absurda, restringiendo asi
las posibilidades de usar los sufrimientos de otras personas como
medios de mantener la ley y el orden. «Claro estd que al abrirse a
la importancia de las creencias tambien se estd abierto a las creen-
cias que demandan dolor. El Palacio de la Inquisiciéon en Cartagena
es un edificio muy hermoso, donde vivieron con dignidad y como-
didad benévolos sacerdotes, con la camara de torturas sélo un piso
mas abajo».
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Alessandro BARATTA la politica actual sobre la droga en nuestras
sociedades, es decir la politica de criminalizacion de ciertas dro-
gas, constituye un sistema «autorreferencial», o sea, un sistema
que se autorreproduce ideoldgica y materialmente.

Por «reproduccion ideoldgica se entiende el proceso general a
través del cual cada actor o grupo de actores integrados en el
sistema encuentra confirmacion de su propia imagen de la reali-
dad en la actitud de los otros actores» *?, este mecanismo puede
ser representado por un circulo cerrado pues se trata de un pro-
ceso circular en que cada actor depende de los otros de modo que
es dificil o improbable una modificaciéon de su imagen de la rea-
lidad y de sus actitudes.

Por «reproduccion material se entiende el proceso en base al
cual la accion general del sistema, determinada por una imagen
inicial de la realidad, modifica parcialmente la misma realidad
haciéndola en una fase posterior, mas parecida a la imagen de
partida. Es decir se trata del proceso en virtud del cual el sistema
produce una realidad conforme a la imagen de la cual surge y que
la legitima» *. En el caso del problema de la droga, dicha realidad
estaria caracterizada por cuatro elementos:

a) la relacidén necesaria entre consumo de droga y depen-
dencia y la evolucion necesaria desde la dependencia de
las drogas blandas a las drogas duras;

b) la pertenencia de los toxicomanos a una subcultura que
no comparte el sentido de la realidad propio de la mayo-
ria de los «normalesy;

c) el comportamiento asocial y delictivo de los drogodepen-
dientes, que los aisla de la vida productiva y los introdu-
ce en carreras criminales;

d) el estado de enfermedad psicofisica de los drogodepen-
dientes y la irreversibilidad de la dependencia.

32 Alessandro BARATTA, Introduccion a una sociologia de la droga,
en Revista Juridica, 1993/7, Universidad Catoélica de Santiago de
Guayaquil, Ecuador, p. 197.

33 Cf. A. BARATTA, en op. cit, p. 197-198.
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Aunque se nos presenta asi la imagen de los consumidores de
drogas ilegales, hay muchos consumidores que no son en verdad
dependientes, que no forman parte de una subcultura «desviada
«, que no son asociales ni criminales, ni que tampoco estan enfer-
mos pues hay mas muertes y enfermedades por el consumo incon-
trolable de alcohol y tabaco. Agregamos que clinica y socialmente
la drogodependencia es hoy curable, estando en decadencia la
demonizacion de su irreversibilidad.

Mas se afirma hoy que la distancia entre la realidad y su ima-
gen tiende a disminuir, habiendo mas dependientes jovenes que
durante la fase «inicial»; mas drogodependientes marginados en
subculturas que contravienen normas penales y estan integrados
en trayectorias criminales; como dice el prof. BARATTA la depen-
dencia de drogas ilegales hoy resulta menos curable de lo que lo
seria si no hubiera intervenido la justicia penal en esta zona pro-
blematica de la sociedad representada por la drogodependenciax.’

En el sistema de la droga, la reaccién social criminalizadora
produce por si misma la realidad que la legitima, por lo que se
llega a expresar que la representacion de la droga ha sido utiliza-
da por parte de los «empresarios morales» en la construccion del
problema social correspondiente, por lo que es en este sentido una
profesia que se autorrealiza. Un sistema puede ser apreciado como
estructura referencial de comportamientos y de significados, pu-
diendo ser por su extension mas o menos generales 0 mas o menos
especificos, y se puede considerar todo sistema a su vez como
subsistema especifico de un sistema mas general.’

34 A. BARATTA, en op. cit.

35 El prof. BARATTA nos ilustra explicindonos que el subsistema
«politica de la droga « puede ser estudiado en relacion a diversos
sistemas de referencia como la comunidad local, el Estado o un
sistema aun mas amplio. « El sistema de referencia mas adecuado
para una comprension cabal del fenomeno parece ser la estructura
politica y econdmica supranacional de la sociedad tardocapitalista
en que vivimosy», op. cit. p. 200.
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El grado de homogeneidad interna es decir de consenso entre
los actores permite una subdivision entre sistema abierto y siste-
ma cerrado, en el primero predomina el disenso y la dinamica del
cambio en la estructura de comportamientos y significados, en
tanto que en el segundo una «mayoria» que maneja el poder se
dirige a todos los grupos a excepcion de alguno que llega a tener
la calidad de disidente. Resultara entonces que el sistema de la
droga serd cerrado, del que escaparan los drogodependientes que
por su categoria de «desviados» en relacion a la representacion de
la realidad aceptada por la mayoria, refuerzan el sistema cerrado
aumentando su capacidad de autorreproduccion.

El circuito de la droga ilegal determina el ejercicio de un con-
trol formal y social del que la minoria desviada es el grupo sobre
el que se ejerce el control. En un sistema cerrado como el examina-
do es decisivo el rol de los medios de comunicacién sin que esto
signifique que los medios de comunicacién impongan a la «opi-
nion publica» y a los otros actores del sistema una determinada
imagen de la realidad. Pero en un sistema cerrado como es la
politica de la droga la homogeneidad de los mensajes emitidos
por los medios de comunicaciéon es tal que se constituye en un
elemento determinante de su autorreproducciéon material e ideo-
logica. En algunas legislaciones los cambios que se introducen en
la normatividad carcelaria para propiciar un tratamiento alterna-
tivo de los dependientes responsables de conductas criminales o
para transferir la intervencién de la justicia penal desde la perse-
cucion del consumo a la del trafico, desde la venta al por menor
al gran comercio de drogas, no ha aparejado cambios significati-
vos y el nivel de selectividad que se dirige a los drogodependien-
tes es mayor.

Por efectos primarios de la droga debemos reconocer aquellos
producidos por la naturaleza propia de las sustancias al margen
de la penalizacion por su uso, asi son efectos negativos que legi-
timarian una politica de prevencion, educacidén e informacién, los
perjuicios para la salud del que consume y los riesgos de depen-
dencia, que por lo demas se producen igualmente con el consumo
excesivo o inmoderado de otras sustancias permitidas. Por efectos
secundarios entendemos a los debidos a la criminalizacion, estos
efectos secundarios son considerados mas importantes y siempre
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negativos y se traducirian en la expresion « costos sociales» de la
prohibiciéon y penalizacion de la droga.

Los costos sociales de la penalizacion de las drogas se clasifi-
can en relacion a los consumidores, su ambiente social, el sistema
de la justicia penal, los sistemas alternativos de control de la
drogodependencia, en particular el sistema terapeutico - asisten-
cial y el sistema informativo educativo. Puede agregarse un quin-
to punto relacionado con los efectos de la penalizaciéon sobre el
mercado de la droga.*

En torno a los consumidores debemos recordar que la margi-
nalizacion es una consecuencia de la ilegalidad de la droga, y que
buena parte del aislamiento social es fruto de una estigmatizacion
altamente deteriorante, buscandose la confirmaciéon de su percep-
cion de la realidad en la subcultura de los drogodependientes. La
mayoria de las consecuencias mas graves sobre la salud y el status
social de los farmacos dependientes son consecuencia de las con-
diciones en que se consumen las drogas ilegales en un sistema
prohibicionista, con un inexistente control de calidad, con condi-
ciones antihigiénicas de consumo, y otras que se suman a los efec-
tos primarios que tienen relacion con el alto costo que genera la
ilegalidad, cuyo uso favorece la inserciéon de los jovenes en el
circuito infernal de la droga para procurarsela en el contexto cri-
minal del trafico prohibido.

No vamos a desconocer que tambien por efecto de la repre-
sion y la estigmatizacion los mas sensibles son victimas del sin-
drome de ansiedad por la abstinencia y con alteraciones de la
personalidad, sindromes a los que se llega a valorar como efectos
primarios de las drogas ilegales sin serlos realmente.

En cuanto al ambiente social que forma parte del circuito de
la droga es influenciado negativamente por la estigmatizacion,
pues los padres y personas cercanas tambien sufren por el riesgo
de marginacidn, pero existen otros «mundos» subterraneos € invi-

36 Para una amplia y fundamentada reflexion, cf. A. BARATTA, op.
cit, p. 206 y ss.
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sibles que son privilegiados, en los que sujetos que pertenecen a
ciertos grupos sociales tienen las ventajas de estar menos expues-
tos al peligro de la represividad, cuando no6, de no estar expuestos
a peligro alguno de represion.

Uno de los rubros mas deteriorados por el circuito de la droga
es el de la justicia penal que puede ser apreciado en un enfoque
micro por el alto nivel de corrupcion que produce el crimen orga-
nizado que compra policias, jueces, tribunales, magistrados, abo-
gados, fiscales, medios de comunicacidén, la banca nacional que
participa del lavado, el comercio ilegal de los precursores quimi-
cos, etc. En el enfoque macro debe admitirse la internacionaliza-
cién del problema para encontrar mecanismos de control trasna-
cional, que resultan incapaces de generar resultados realmente
apreciables de represion penal internacional, pero que perfilan una
sostenida politica internacional intervencionista, basicamente del
pais del centro a los paises periféricos.

Este discurso de la modernidad de las drogas ilegales marca
una ruptura con principios liberales y garantistas que forman parte
del discurso de los derechos humanos, llegindose a una no encu-
bierta degeneracion del sistema de justicia penal, en que la accion
de la policia pretende encontrar su legitimidad en la ilegalidad,
llegando a entronizarse una especie de derecho a la delacion y a
encontrar mecanismos de premialidad de dudosa y cuestionable
moralidad como la infiltracion de agentes provocadores que son
ontolégicamente coautores de delito.

Las actuales legislaciones en materia de drogas ilegales son un
reflejo de la Convencion de Viena de 1988 que tiene marcadas
diferencias con las anteriores de 1961 y 1971, «mientras que los
anteriores instrumentos internacionales justificaban basicamente
su existencia en la necesidad de salvaguardar la salud de la huma-
nidad, la ultima Convencion modifica significativamente el énfa-
sis sin abandonar las referencias a la salud, complementada con el
término genérico de biemestar y con una especial preocupacion
por los efectos del trafico y del consumo sobre la infancia, el acen-
to se coloca en las repercusiones de tipo politico, econdmico y
cultural del trafico ilicito. Se reconoce que la capacidad econdémica
y organizativa desarrollada por lo narcotraficantes es tal que esta
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socavando las economias licitas de muy diversos paises, corrom-
piendo las estructuras administrativas, comerciales, financieras y
de todo tipo de naciones enteras, y afectando ya de modo directo
a la estabilidad y soberania de los Estados». ¥’

A proposito del «combate al flagelo de la droga

«Se utilizan procedimientos delictivos que contradicen las
normas minimas de respeto al principio de inocencia, a la invio-
labilidad del domicilio, de los bienes, de la honra, de la buena
fama y reputacion. Como en los tiempos de peor barbarie se lle-
gan a producir casos de toma por asalto de bienes no vinculados
al comercio ilicito de drogas y a depredarse tales bienes. No pue-
de perderse de vista la funcionalidad politica de la «lucha contra
las drogas» que es un buen mecanismo para distraer la atencidon
de otros graves problemas econdmicos y sociales, aunque estos
operativos anti-drogas arrasen cualquier principio de un Sistema
Penal de respeto minimo a las garantias ciudadanas. Una grave
consecuencia de estos procedimientos arbitrarios es la fractura de
cualquier parametro de racionalidad que lleva a la institucionali-
zacion del abuso incluso con las medidas de aseguramiento per-
sonales y reales.

No se producen generalmente reclamaciones por las abusivas
practicas policiales, por lo que en este rubro llega a su mas alta
expresion la intervencidon sin limite alguno de las agencias policia-
les, de las agencias judiciales y del ministerio publico.

Tan cierta es la inversion de principios garantistas y liberales
propios del Estado de Derecho que el principio de legalidad es
pervertido con practicas aberrantes como la delacion , el premio y
la inmunidad para los criminales arrepentidos. El principio de
idoneidad demanda que se demuestre lejos de cualquier duda
razonable la utilidad de la penalizacién para controlar el proble-
ma de la droga ilegal; como sabemos la realidad contradice tal
pretendida idoneidad. El principio de subsidiariedad nos lleva a

37 Cfr. José Luis DIEZ RIPOLLES, en op. cit., p. 468.
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demostrar previamente que la penalizacion no tiene otras alterna-
tivas posibles, y éste es olvidado y violado por la intervencion del
sistema punitivo, que ademas influye negativamente sobre los
sistemas terapettico- asistencial e informativo-educativo. El prin-
cipio de proporcionalidad resulta torpemente violado porque en
el caso del trafico de drogas ilegales la gravedad del bien juridico
pretensamente vulnerado es discutible, y en el caso de la tenencia
y consumo de drogas esta es penalizada sin respetar la sindéresis
de legislaciones como la ecuatoriana que no sancionan penalmen-
te las autolesiones ni la tentativa de suicidio. El principio de ra-
cionalidad que sugiere tener en cuenta las razones a favor y en
contra de la penalizacion de acuerdo con la relacion costo-benefi-
cio, nos puede llevar con mediana coherencia logica a admitir que
los costos sociales que genera la prohibicion son mayores que los
publicitados beneficios de su penalizacion.

Que nos presentan los sistemas alternativos de control ?
Cuando se trata de otros sistemas de control como el sistema
terapeutico- asistencial y el informativo- educativo hay que tener
cuidado con la distorsion de tales sistemas como cuando la terapia
y la asistencia se integran con la justicia penal, pues es frecuente
que los plazos para acogerse a las medidas alternativas sean su-
mamente largos aun en tratandose de farmacos dependientes. Otro
aspecto negativo es la posibilidad de regresion al sistema institu-
cional como una especie de castigo por la recaida en la practica
del consumo, tomandose la reincidencia y el abandono del trata-
miento como barémetros de fracaso. Agregamos como aspecto
igualmente negativo las funciones de control que la practica y la
legislacion le otorgan al personal médico y especializado que se
convierten en vigilantes extramuros, con una pérdida de la debida
confianza.

No obstante hay que estar prevenidos de que las medidas
alternativas no aborten en formas larvadas del control penal
que inevitablemente produce la carcel, pues esas medidas plan-
tean viejos y nuevos problemas que como dice Maria Angélica
JIMENEZ, «tocan no s6lo el ambito de la ejecucidon penal sino
del Sistema Penal mismo, en tanto tales medidas se inscriben
en el ultimo eslabon del circuito penal y por ende reciben el
efecto negativo de los procesos de criminalizacion que lo pre-
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cede»®®. De lo que se trata es de apreciar en su justa dimension los
beneficios de las medidas alternativas que demandan paralela-
mente una reforma integral del sistema penal.

Como manifiesta Massimo PAVARINI en la practica el equi-
voco reside en que lo que se pretende es sustituir la pena de carcel
con otra penalidad, «o sea, se busca algo ‘diferente de la carcel’
pero siempre algo que sea sufrimiento legal; es decir que sea
pena»®. Asi la propuesta reduccionista, vale decir de ultima ratio
de la carcel ha sido desnaturalizada porque se ha entendido como
posible de alcanzar mediante una estrategia tinica de alternativi-
dad al sistema de justicia penal, pero esta propuesta de abstencion
mayor de la carcel ha sido inconciliable con los fines electoreros y
politicos que recurren de primera mano a una mayor utilizacion
de la carcel y del sistema de justicia penal.

Es de dudosa efectividad sustitutoria la institucion de los
«premios y castigos» en razon de la conducta observada «dentro
de los muros» porque lo que se consigue es prolongar el control
institucional «extramuros». Como dice con acierto PAVARINI,
«reducir la afliccion -sea acortando el tiempo de pena-, sea convir-
tiendo éste o parte de éste en modalidades delictivas mas ligeras-
puede abrir el camino a formas de ‘sufrir’ la pena de carcel en
espacio fuera de los murosy.*

38 Maria Angélica JIMENEZ, Sistema penal y medidas alternativas, en
Capitulo Criminolégico, No. 20, Universidad del Zulia, Venezuela,
1992, p. 125.

Por su parte, Masimo PAVARINI refiriéndose al movimiento de
reforma en Italia deslegitima la idoneidad de las medidas alternati-
vas, pues aunque debieran provocar un empleo cada vez menor de
la carcel no es cierto que favorezcan un empleo mas restringido de
la misma; tal argumentacion con la prueba de los hechos se muestra
falaz. Cf. DELITO Y SOCIEDAD, Menos carcel y mas medidas alter-
nativas, afio 1, nimero 2, 2do. semestre 1992, Buenos Aires, p. 75.

39 Cf. M. PAVARINI, en op. cit, p. 76.

40 M. PAVARINI, en op. cit. pp,78-79, que agrega lapidariamente: «lla-
mar a estas modalidades de tratamiento carcelario extramuros ‘me-
didas alternativas a la pena privativa de libertad’, es absolutamente
falso; ellas seran siempre penas carcelarias aun cuando sean sufri-
das, en parte, fuera de aquellos murosy.
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La falta de una profunda reforma integral impide que las me-
didas alternativas sean verdaderamente una respuesta no institu-
cional, vale decir sustitutivas de la pena privativa de libertad. La
propuesta de cambio se orienta mas que como una respuesta co-
yuntural e inmediata al hacinamiento carcelario; a la consecucion
de un cambio de politica criminal, de manera que sea lo menos
represiva que las circunstancias permitan pues una menor utiliza-
cion del poder punitivo del Estado se convierte es un solido argu-
mento liberal y garantista.*!

Las medidas alternativas para que sean tales deben despren-
derse del cordon umbilical que las une con la carcel, pues de
seguir siendo solamente sustituciones condicionadas a la carcel no
hacen otra cosa que legitimarla y funcionan como mecanismos
amplificatorios del control carcelario dado que serian tan solo un
apéndice o prolongacion de la carcel y no su sustitucion verdade-
ra. Una politica criminal reduccionista al maximo de la utilizacion
de la carcel nos conduce a una propuesta desprisionalizadora,
despenalizadora y descriminalizadora, esto devendria es una
ampliacion de las medidas alternativas y sustitutivas, para que se
detengan los indices de encarcelamiento con medidas no institu-
cionales.*

41 Ma. Angélica JIMENEZ considera que si bien es verdad hay un
aumento de las medidas alternativas, hay también un aumento de
la privaciéon de encarcelamiento, y que «las alternativas a la carcel,
hasta ahora no han significado realmente una sustitucion a la priva-
cion de libertad, pues no han sido aplicadas en lugar de carcel, sino
junto a la carcel, lo cual significa producir un aumento sustancial en
las formas de control social», en op. cit. pp. 129-130.

42 Para Ma. Angélica JIMENEZ, «sin embargo, para que estas medidas
cumplan un rol verdaderamente sustitutivo a la carcel, estas deben
darse en un contexto garantista y de profundo respeto a los dere-
chos humanos, en el cual se reorienten las bases sobre las cuales se
realiza la seleccion, el control y el tratamiento en esta area, en la
perspectiva que el receptor de las medidas sea considerado como un
sujeto pleno de derechos», en op. cit, pp. 132-133.
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Hay suficiente evidencia empirica de que aunque se acceda a
un proceso de medidas anternativas o sustitutorias que al menos
involucren una concepcion politica humanitaria menos violenta, el
criterio de selectividad para gozar de vias alternativas reproduce
y amplifica el criterio de selectividad del clientelismo penitencia-
rio, y que la ruptura también se produce cuando sobreviene lo que
PAVARINI ha denominado «la cultura de la emergencia «, esto es
la presencia de categorias definidas como actos de terrorismo, de
crimen organizado por grupos mafiosos y de téxico dependen-
cia.*

En relacién con el sistema informativo-educativo con incur-
siones en el campo escolar o a través de los medios de comunica-
cién hay que reconocer que se llega facilmente a sobredimensio-
nar el estereotipo del traficante y del consumidor y a una satani-
zacion de las drogas ilegales, confundiéndose drogas blandas con
duras, se llega a publicitar la teoria de la escalada, y hasta se
inducen patrones de consumo por el mensaje subliminal que una
inadecuada intervencion pedagdgica produce con inexactitudes
cientificas y crasos errores psicologicos.

Droga y mercado

Este es uno de los aspectos menos discutidos por quienes
asumen la condicion de expertos para tratar de encontrar respues-
tas menos violentas al circuito de la droga ilegal, pero no se puede
seguir ignorando la funcionalidad de la penalizacion que ha llega-
do a producir una economia subterrdnea o paralela que alimenta
el crimen organizado que tiene un poder de corrupcion de tal
magnitud que hoy se habla de narcoeconomia, narcodesestabiliza-
cion y hasta de narcodemocracia. La penetracion del crimen orga-

43 Para M. PAVARINI, «esta ‘cultura de la emergencia’, que se cons-
truye y legitima como respuesta a un malestar social difuso, de
hecho a llevado a orientar la accion politica en un sentido inverso
a una disminuciéon del umbral represivo. En una situacioén asi deter-
minada, el espacio de realizacién de politicas limitadoras de la car-
cel estd objetivamente restringido», op. cit, p. 85.
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nizado que genera la droga ilegal se ha convertido en parte de la
economia de mercado y de la historia del mundo moderno al
punto que el efecto del ilegalismo, sea por su rentabilidad la prin-
cipal barrera de contencion de cualquier propuesta antiprohibicio-
nista, ignorandose que el crimen organizado incorpora como esla-
bones en la cadena de explotacion a los dependientes y a los pe-
quefios sembradores, productores y distribuidores.

En nuestro pais la discusion en torno a una propuesta legali-
zadora de las drogas, hasta hoy prohibidas, fu¢ ya insertada por
el Presidente Leon Febres-Cordero (1984-1988), habiéndose reto-
mado la discusion de tal propuesta por destacadas personalidades
del foro y de las ciencias médicas que lejos de asumir una falsa
postura que por ser tal es hipocrita, han opcionado por admitir la
necesidad de una propuesta antiprohibicionista. Se reconoce en la
relacion costo - beneficio que la prohibicion de la comercializacion
termina por encarecer el precio de la droga, que el éxito de la
policia en la confiscacion de la droga aumenta su precio, que los
mas interesados en que se mantenga como ilicito tal producto son
los mismos perseguidos que asumen el riesgo de una «profesion«
que por ser peligrosa es altamente rentable.*

En otro comentario se dice que cualquiera que fuese la causa
de la dependencia, mientras que la produccion y la comercializa-
cion ilicitas de las drogas sean altamente rentables para el crimen
organizado, no habra sistemas eficientes de control, ni politicas de

44 Cf. Jaime DAMERVAL MARTINEZ, en articulo «Prohibiciéon que
alienta y enriquece el crimeny», publicado en diario El Universo,
domingo 19 de septiembre de 1993, pagina editorial, quien concluye
expresando, «La estrategia frente a la droga debe cambiar: lo que
interesa a la humanidad es que mediante la educacién no aumente
el nimero de consumidores; que mediante el tratamiento se rehabi-
lite el mayor nimero de enfermos; y que los incurables tengan ac-
ceso facil, aunque medido, a la droga, para evitar su violencia que
es la semilla del crimen». Antonio BERINSTAIN nos previene en
esta materia pues «Los argumentos histéricos en favor o en contra
de la legalizaciéon de la droga necesitan una dificil lectura o relectu-
ra llevada a cabo por especialistas», en op. cit., p. 234.
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represion aplicables para frenar el consumo de drogas en el mun-
do, mientras no se levanten las prohibiciones correspondientes. Se
recuerda con acierto el costo social y politico que ocasion6 la pro-
hibicién del consumo de alcohol en los EE.UU y los peligros para
la salud fisica de los consumidores por los productos adulterados,
asi como la corrupcién institucionalizada que produjo. Se termina
por admitir un conjunto de argumentos basados en principios fi-
losoficos, cientificos, politicos e historicos en pro de la legaliza-
cion.®

El importante que se reconozca el derecho individual de cual-
quier ciudadano adulto a su libre determinacidén y arbitrio, que se
diga que es el abuso con las drogas y no su uso el que produce
dafo, que politicamente el crimen organizado asociado al trafico
de drogas produce violencia y corrupcion, y que histéricamente es
demostrable que la legalizacion y control del consumo de alcohol
disminuy6 el alcoholismo. Al comentar «La practica de la perse-
cucion penal del consumo y trafico de drogas» en el caso de Ar-
gentina, Eugenio Raul ZAFFARONI nos dice que el problema
no era muy manifiesto ni grave hasta la irrupcion de la violencia
politica en su pais en la década de 1970 en que organizaciones
violentas retornaron a sus practicas anteriores, y la represion vio-
lenta cobré evidentes caracteristicas de ilegalidad (sic).*

45 Cf. Michel DOUMET, en articulo , «Legalizacién o no de las dro-
gas», publicado en diario EL TELEGRAFO, jueves 23 de septiembre
de 1993, en pagina editorial. Se reproducen las argumentaciones de
Ethan NADELMANN que plantea la legalizacién de la cocaina para
acabar con la violencia, la corrupcion y el descontrol que ocasiona
el trafico ilegal. Expresando el articulista DOUMET, «Con los argu-
mentos que se esgrimen en los foros internacionales los paises in-
dustrializados activos consumidores y los paises subdesarrollados
activos productores deben revisar seriamente las nuevas politicas a
aplicarse con el objeto de contrarrestar el aparente descontrol del
consumo de las drogasy.

46 Cf. Eugenio Raul ZAFFARONI, en Politica criminal, en materia de
drogas en Argentina, publicado en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis
1991, p. 456, agregando que «En este contexto fué confundiéndose
todo: como suele suceder en estas ideologias confusas, libertad sexual,
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La funcionalidad que presta al sistema de produccidon-explo-
tacion y a la economia subterranea de la droga ilegal su penaliza-
cidon, nos hace pensar que existe una manipulacion del productor
y del consumidor que se convierten en instrumentos de un proce-
so de explotacion y de reproduccion del sistema econdmico, en
este sistema productivo el centro y sujeto no es en verdad el hom-
bre sino el «sistema» mismo que se autorreproduce a su costa.

En esta inversion con una preeminencia del sistema y no del
hombre habria que reflexionar con un minimo de honestidad en la
funcionalidad y «ganancia» que genera para el sistema la prohibi-
cion y su consiguiente penalizacion y las consecuencias reales para
la oferta y la demanda. Podriamos intentar un paralelismo con el
éxito o fracaso de la carcel.

Con un criterio cientifico correcto debemos reconocer las fun-
ciones no solo declaradas de las instituciones sino tambien las
latentes, pues las declaradas como control de la criminalidad y
control del consumo de drogas penalizadas no se cumplen, pero
que ocurre con las funciones latentes? Si pretendemos una recons-
truccion de las funciones reales es posible que debamos admitir
que la politica de la penalizacion de las drogas tiene una doble
funcién, la funcion politica incluso internacional y una funcién
econdmica (de narcopolitica y narcoeconomia) cuyos beneficiarios
no estan dispuestos a renunciar.

No nos olvidemos de la interrelacion en el sistema economico
mundial entre la circulacion legal e ilegal de capitales. Ya en otros
momentos nos hemos referido a los paraisos fiscales y a los bene-
ficiarios porcentualmente mayores del «enfriamiento del dinero
caliente». Tampoco podemos pasar por alto el intervencionismo
politico-militar a pretexto de la penalizacion de la droga. Entonces

libre expresidn corporal, indumentarias no convencionales, subver-
sion, guerrilla y uso de ‘droga’ constituian el mismo fenémeno o
bien, eran todos expresiéon de un general sintoma de ‘disolucidn
social’, de ‘crisis moral’ o de agresion al ‘ser nacional’ (entendido en
sentido nazista)».
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resultara mas razonable y logico admitir el éxito de la penaliza-
cion de las drogas hasta hoy prohibidas antes que su fracaso.

En opinién del prof. BARATTA hay una criminologia que esta
dentro y otra que estd fuera del sistema cerrado de la politica de
la droga y que asi mismo hay dos «racionalidades» de las que se
derivan dos modelos de «politica racional» de la droga, segun se
ponga al hombre como centro de referencia de los valores y de los
fines del sistema politico y econémico, o por el contrario, se lo
subordine al sistema. El centro de una politica alternativa de con-
trol de las drogo-dependencias no debe ser el sistema sino el
hombre que debe dejar de ser objeto de represion, con una oferta
de asistencia y de cura, y con una politica de prevencion de la
demanda de drogas de alto riesgo entre las que deben ser consi-
deradas las legales o permitidas. La propuesta estaria entonces en
desarrollar las condiciones adecuadas para llegar a la liberacion
frente a la necesidad del consumo de drogas.*

Fernando SABATER responde de una en una las que el llama
« objeciones que desde el Estado Clinico se efectiian contra la
despenalizacion «, las que se pueden resumir : primera, la droga
mata; segunda, permitir lo inmoral es una inmoralidad, aunque
pueda resultar a veces pragmatico; tercera, la despenalizacion

47 A efectos de que se interprete correctamente la racional propuesta
del prof. BARATTA, coincidimos en que: «En primer lugar, si la
demanda de ‘droga’ surge hoy en gran parte de la necesidad de
evadirse de las angustias producidas por la realidad, liberarse de
esta necesidad significa sobre todo construir el proyecto de una
realidad, es decir de una sociedad mas justa y humana que no pro-
duzca la necesidad de escapar de ella sino la de vivirla. En segundo
lugar, en la medida en que la demanda de determinadas drogas,
hoy legales o prohibidas, responde a necesidades de estimulacion
intelectual afectiva, de comunicacién, de desahogo y de placer fisio-
logicamente radicadas en las diferentes tradiciones culturales, ‘libe-
raciéon de esas necesidades’ significa tanto en relacién con las drogas
como con cualquier otra mercancia, rescatar en la medida de lo
posible su valor de uso de la violencia de la légica capitalista del
valor». Op. cit, p. 219.
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aumentaria el nimero de drogadictos en lugar de disminuirla;
cuarta, los grandes traficantes seguirian haciendo negocio por
medio de las multinacionales farmaceuticas; quinta, aunque los
drogadictos no son delincuentes al menos son enfermos de los que
hay que ocuparse y la despenalizacion no resuelve que es lo que
debemos hacer con ellos. Al responder a la primera dice que la
mayoria de las sustancias pueden causar la muerte y que el pro-
blema es de dosis *®®. A la segunda nos plantea una concepcion de
real y no de falsa moralidad, pues es preferible respetar el derecho
a la determinacion de los usuarios voluntarios, antes que el dafio
que ahora padecen que proviene de alimafas que se aprovechan
de la prohibicion para lucrarse. ¥

A la tercera, expresamos que admitimos que en un primer
momento es probable que personas que no habian probado drogas
lo hagan, en parte por la propaganda de la satanizacién que ha
convertido al fruto prohibido en algo deseable, pero « sin la exci-
tacion morbosa y autodestructiva de la clandestinidad, el empleo
de tal o cual sustancia se reducird a sus prestaciones placenteras,

48 Cf. Fernando SABATER, El estado clinico. En No hay Derecho, afio
III, namero 8, diciembre 1992, Buenos Aires, p. 33, para quien , «En
el caso de la droga lo que mata sin lugar a dudas es la mitologia
prohibicionista, que impide conocer la dosis que se toma, el estado
de pureza o mezcla del producto, que favorece los cortes con sus-
tancias venenosas inesperadas, que obliga a conseguirla por medios
delictivos o recurriendo a delincuentes...». Citando las afirmaciones
de expertos que dicen que la cocaina utilizada con conocimiento y
garantias de pureza, no tiene efectos mas daflinos que otras practi-
cas habituales recomendadas.

49 CF. Fernando SABATER, op. cit, p. 34. Que dice, «quienes se pre-
ocupan por la ‘inmoralidad’ deberian ante todo considerar la que
entraila el medio de induccidon al delito para atrapar a pequeflos
traficantes y consumidores practicado por la policia de tantos paises
o la destruccion de plantaciones en paises extranjeros por quienes
no permitirian esa injerencia en sus vifledos californianos, por men-
cionar un ejemplo. Por no hablar de los atentados a la intimidad y
dignidad personal de los registros anales o vaginales...».
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contrapresadas por sus riesgos de deterioro fisiologico»™. A la
cuarta dice el mismo autor SABATER que las mutinacionales

farmacetiticas no son peores que las que fabrican electrodo-
mésticos y quizas son mej ores que las que producen armas. Asi
como se afirma que la despenalizacion no es la solucion de todos
los problemas que hoy nos afligen, lo mismo que la droga no es
en modo alguno el mayor de ellos. «De un modo u otro, siguiendo
una u otra graduacién, la droga acabard por despenalizarse. Es
cosa que ya nadie medianamente informado pone seriamente en
duda».”!

A la quinta expresa que el uso de las drogas no tiene porque
ser considerado una enfermedad, si quien las emplea no tiene el
més minimo interés en dejar de tomarlas.» Hay un uso represivo
de la nocion ‘enfermedad’ que la convierte en algo puramente
objetivo, que se establece desde fuera y sin que la opinion del
interesado cuente para nadax.’

Resulta interesante conocer en forma compendiada la posicion
de algunos autores del primer mundo o del centro como es el caso
de Doug BANDOW que se muestra en pro de la legalizacion y de
Elliott CURRIE que mantiene una linea prohibicionista®*. BAN-
DOW sostiene que la guerra contra las drogas continua y que es
oportuno revaluar la guerra y discutir la orientacion de sus poli-
ticas en el futuro pues una propuesta legalizadora se ha incorpo-

50 Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 34, que agrega, «Los drogadictos,
por llamarlos asi, serdn mas o menos , pero no tendrdn que prosti-
tuirse ni robar para conseguir sus dosis, podran regularlas a su
conveniencia, tendran un control social sobre la calidad de lo que
compran y no deberdn pagar precios abusivos por ellox.

51 Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 34.

52 Cf. Fernando SABATER, op. cit, p. 35. Que expresa a continuacion
«quien tenga ganas de suicidarse, es problema suyo; si comete al-
gun delito contra los demds, que sea castigado, pero en otro caso
que le dejen vivir en paz pues nadie puede cometer un delito contra
si mismo en un estado librex.

53 Cfr. diario EL UNIVERSO de Guayaquil, 3 de enero de 1993, p. 6.
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rado al debate publico en los ultimos afios, abogando por su lega-
lizacién personajes conservadores como el economista Milton Fried-
man, el escritor William F. Buckley Jr. y funcionarios publicos
como el alcalde de Baltimore, Kurt Schmoke, el ex secretario de
Estado George Shultz y el juez federal Robert Sweet.

Al tratar de responder a la interrogante de lo que significaria
en realidad la legalizacion, BANDOW dice que algunos defenso-
res del statu quo han visto que es mas facil criticar la ausencia de
un proyecto para la legalizacion, que defender la prohibiciéon de
las drogas, «como si la falta de un consenso preciso entre los
partidarios de la legalizacion justificara los excesos de la guerra
contra esos farmacos».

Agregando que las sanciones penales contra el uso de las
drogas son una mala politica, por cinco razones, cuando menos:

- Las sanciones contra el uso de drogas limitan de modo in-
debido la libertad de los adultos para usar sustancias no mas
peligrosas que otras actualmente disponibles en forma legal, en-
viandose a la carcel a gente por actos que, a diferencia de la mayoria
de los delitos no dafian a otros en forma directa.

- Al impartir caracter penal al uso de drogas no se logra redu-
cir éste de modo apreciable. Un alto porcentaje de la poblacién ha
experimentado con esas sustancias (un tercio de los mayores de 12
afos han consumido marihuana, por ejemplo).

Ademas la mayoria de las personas tendrian acceso a las dro-
gas si asi lo desearen.

- Las sanciones aumentan el peligro del uso de drogas, pues
obligan a los usuarios a recurrir al mercado ilicito.

- Al conferir caracter criminal a las drogas, se atrac a los nifios
al uso y la venta de éstas, pues se crea una clandestinidad criminal
que les brinda a los menores oportunidades econdmicas imposi-
bles de encontrar en otra parte.

- La prohibicion de las drogas ocasiona la mayor parte de los
asesinatos y los delitos contra la propiedad en las grandes areas
urbanas, pues crea un mercado negro cuya principal caracteristica
son los proveedores que se combaten entre si, y cobran precios
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inflados a los usuarios, quienes a su vez tienen que robar para
pagar su habito. La prohibicion de las drogas fomenta también el
crimen en el exterior, pues financia a empresarios violentos e in-
cluso a insurgencias terroristas, que amenazan a los fragiles go-
biernos civiles de los paises pobres.

Siguiendo las propuestas de BANDOW, éste reconoce que no
vamos a llegar al paraiso, pero permitiria reducir los gastos del
sistema de justicia penal, pondria fin al continuo incremento de
arrestos y detenciones, abatiria el numero de muertes por el uso
de drogas, debilitaria la tentacién que estas causan en los nifios y
reduciria la tasa de criminalidad. Es probable que el consumo
tenga algin tolerable incremento; aumento que provendria de los
experimentadores casuales, sin que esto signifique un problema
grave porque no habria ni sanciones penales ni un mercado ilegal.
Un mercado legal demandaria como estrategias, seis opciones
principales:

- Legalizar las drogas menos peligrosas.

- Suprimir el caracter criminal del uso de drogas, en lugar de
legalizarlo por completo.

- Exigir la receta de un médico.

- Vender las drogas en tiendas del gobierno, como se vende el
alcohol en algunos estados.

- Permitir la venta de drogas en establecimientos privados,
pero con ciertas restricciones, como la prohibicién de su venta a
menores y por medio de maquinas vendedoras.

- Permitir la venta sin restriccion alguna.

Algunas de las opciones de BANDOW llevan a la legalizacion
de la marihuana, invocando su poca nocividad y el costo actual de
alrededor de un millon de detenidos anualmente en EE.UU, que
se reduciria a la mitad, con lo cual se podria combatir las drogas
mas nocivas. Mas agrega que el problema subsistiria, porque « si
la heroina no deja de considerarse ilegal, los delitos contra la pro-
piedad seguiran siendo frecuentes, los adictos no dejaran de robar
para pagar su habito. Si el crack sigue siendo ilegal, continuara la
violencia entre los traficantes que luchan por los distintos territo-
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rios... Con una politica de prohibicion parcial se mantendria tam-
bién la practica, moralmente dudosa, de encarcelar a gente que no
dafia a otros en forma directa. Asi lo que es ante todo un problema
social y de salud seguiria siendo un fendémeno clandestino, a cau-
sa del estigma por el cual algunas personas no se atrevan a pedir
ayuday.

Otra opcion seria la de reemplazar la carcel por la sancion de
multa para el usuario, manteniéndose en vigor las sanciones pe-
nales para los vendedores, con lo que se dejan intactos los proble-
mas de hoy en materia de corrupcién, crimen y violencia. «Ade-
mas al considerar el uso de drogas como un acto ilicito, aunque no
criminal, la despenalizacién seguiria desalentando la investiga-
cién y el intercambio de informacidon sobre el tema, impidiendo
asi el control de la calidad de los farmacos o la normalizacion de
las dosis para su empleo, y los jovenes seguirian siendo vulnera-
bles a la tentacion del comercio de esas sustancias».

Sobre la opcion del control médico esto ocasionaria severos
problemas por las restricciones para quien no estuviese oficial-
mente registrado lo cual aumentaria el mercado negro, y hasta
muchos usuarios tratarian de eludir lo que consideran un control
estigmatizante, como acontecié en Gran Bretaiia.

La venta bajo control oficial se convertiria en un monopolio
del Estado que eliminaria la competencia actual del crimen orga-
nizado por mantener el control y el poder. Claro esta que ésta
opcion de venta bajo orientacion oficial permitiria que se contro-
lara la calidad y cantidad del producto. Aqui sigue latente el ries-
go de aumentar la demanda que podria ser combatido con un
aumento del precio, gravando impuestos y limitando los efectos
nocivos de la publicidad.

«La ultima opcion, y la mas drastica, seria revocar en su tota-
lidad las leyes sobre drogas, para permitir la venta sin restriccion
alguna. Salvo la responsabilidad en caso de vender productos adul-
terados, se podria prescindir de todas las demads restricciones con-
tra las drogas que hoy son ilicitas. A la gente que las consumiera
se le haria legalmente responsable de sus actos, como ocurre hoy
con los conductores ebrios. Con este sistema se evitarian los costos
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y la ineficiencia del control gubernamental y no se alientaria la
existencia del mercado negro. Por tultimo, se elevaria al maximo la
libertad individual, una consideracion importante que se suele
pasar por alto en los debates sobre la politica en materia de dro-
gay.

Si se gravara la venta de drogas los estados tendrian recursos
para financiar campafias de educacidon y prevencion, patrocinar
programas de atencion para la salud de los drogodependientes y
suministrar servicios sociales a los familiares de los usuarios da-
fiinos, y se controlaria estrictamente el uso de drogas por mujeres
embarazadas.

BANDOW culmina exhortando a la familia, a la iglesia y a la
comunidad en un trabajo que es tarea de todos y no de unos
pocos, porque incluso los usuarios de drogas ilicitas responden a
la presion social. En fin, agrega, «es importante edificar una ética
social que desaliente la conducta irresponsable, cualquiera que sea
la droga en cuestion. Por si misma, la legalizacién no puede fo-
mentar el control del individuo sobre sus propios impulsos des-
tructivos. Para eso se requiere el es fuerzo concentrado de toda
una gama de instituciones socialesy.

En la orilla opuesta se ubica Elliott CURRIE otro investiga-
dor norteamericano que centra sus discrepancias con BANDOW,
empezando por afirmar que el problema crucial de la defensa de
la legalizacion «es que quienes la proponen les resten importan-
cia a los posibles costos y exageran los beneficios potenciales de
acabar con la penalizacién del trafico de drogas mayores en los
Estados Unidos. Lo que mas nos preocupa de la legalizacion de
la venta de drogas mayores es que facilitaria el acceso de las
mismas, y por ende su consumo, lo cual exacerbaria los costos
sociales del abuso endémico de esas sustancias, que a menudo
son devastadores, sobre todo entre los mas vulnerables y los
menos favorecidos».

CURRIE califica de ingenua la opiniéon de que los costos de la
crisis son fruto de la proscripcion de las drogas y no del uso de
las mismas, a menos que se pase por alto la masiva y creciente
evidencia acerca de los efectos adversos del abuso endémico de
estos toxicos en las comunidades mas afectadas. «Los efectos abar-
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can desde muertes y muchos problemas de salud (incluso un ries-
go mayor de dafio fetales y de contraer el SIDA y otras enferme-
dades de transmision sexual), hasta la desintegracion de la fami-
lia, el abandono de los hijos y la pérdida del empleo, el hogar y
la posibilidad de ganarse la vida». En su opiniéon el aumento del
consumo eleva los costos sociales y de salud publica como acon-
tece con el alcohol, y no encuentra razones para que tal fenomeno
no se repita con las drogas llamadas mayores como el crack y las
meta anfetaminas.

La propuesta de un impuesto bastante oneroso daria paso a
un mercado paralelo (mercado negro) de drogas mas baratas con
lo cual el problema subsistiria en los niveles de salud y de control,
en tanto que si el impuesto fuese bajo esto ayudaria poco a des-
alentar su consumo sobre todo en caso de productos como el crack
que tienden a crear ansiedad por consumirlos una y otra vez, a
pesar de su costo en términos de dinero, salud, dignidad y aun de
la propia vida.

En cuanto a los nifios CURRIE piensa que estarian mas pro-
pensos a la drogodependencia pues con respecto a los licores
aunque no puedan comprarlos en las maquinas, el nimero de
nifilos que consumen alcohol sigue aumentando porque hay un
comercio clandestino, y podria ocurrir lo que ya ocurre con el
crack, de que los dependientes adultos pueden comprar droga
para los menores a cambio de alguna pequeia dosis para su pro-
pio consumo. En cuanto a la situacion de las mujeres embarazadas
manifiesta que si bien es verdad que se podria prohibir la venta
a las embarazadas, tal venta no se va a prohibir a los esposos,
amigos, amantes y parientes de las interesadas por lo que termi-
nariamos en un circulo vicioso.

«Se ha dicho - sefiala - que podriamos encarcelar a esas mu-
jeres por el cargo de maltrato al nifio. Sin embargo, la idea de
aumentar a ciencia y paciencia la disponibilidad de las drogas
para las mujeres en quienes estas implican un alto riesgo, y luego
encarcelar a las que incurran en el uso de las mismas, seria una
execrable politica publica y una medida perturbadora de la moral.
La amenaza de ir a la carcel seria suficiente para mantener en un
nivel bajo el uso de la drogas por esas mujeres? Esa idea es inte-
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resante, pues implica que las sanciones penales pueden reducir,
en efecto, el abuso de las drogas. En ese caso, todo el argumento
en contra de la penalizacion se debilita en forma considerabley.

En otros segmentos de su analisis, CURRIE, sostiene que se
exagera la aportacion independiente que hace la penalizacién a
los fendmenos destructivos propios de la crisis de las drogas, sobre
todo en el aspecto delictivo y la «absorcion» de la gente joven en
el comercio ilicito de esas sustancias; que no es verdad que los
delitos cometidos por quienes abusan de las drogas se deben so-
bre todo o unicamente a su necesidad de comprarlas a los precios
inflados del mercado negro, porque muchas personas se volvieron
delincuentes antes de ser drogodependientes y que las altas tasas
de criminalidad y habitualidad a las drogas tienen raices sociales
y culturales muy hondas, que no van a desaparecer por el simple
hecho de ofrecer drogas mas baratas a los toxicomanos. «Este
argumento tiende a confundir los efectos de la penalizacion de las
drogas con los de la privacidon social (o, para ser mas exactos, la
relacion reciproca de esa penalizacion con la privacion y la exclu-
sion de tipo social). A causa de esto, se exagera el grado en que
dicha penalizacion contribuye a la crisis de las drogas y, por lo
tanto, se infla el efecto benéfico de la legalizaciony.

CURRIE toma el modelo de sociedad sueca y holandesa para
establecer un analisis comparativo con la sociedad estadouniden-
se, admitiendo que no tienen el problema de pandillerismo, de
delitos de contenido violento como robos y asesinatos y aunque
en Suecia subsiste la penalizaciéon y un mercado de drogas ilicitas
no estd atestado de jovenes atraidos por las excesivas ganancias
resultantes de la penalizacion. «El ejemplo de Suecia no nos ense-
fia que la penalizacion esté excenta de costos, sino que la magni-
tud de éstos - como los de la legalizacion - depende del contexto
social. Suecia no tiene un gran numero de mozalbetes pobres que
se maten unos a otros en el mercado de las drogas ilegales porque
no abundan los muchachos pobres. Asi, por causas similares, la
demanda de drogas mayores no es suficiente para sostener a un
numero elevado de traficantes».

Para el mismo CURRIE Ia estrategia mas prometedora se po-
dria basar en el modelo holandés, en el que se combate el trafico
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de drogas mayores y se ha despenalizado de facto el consumo de
marihuana. Esa estrategia de « solidaridad « implica la reduccion
de la demanda de las drogas mayores mediante amplias politicas
sociales, que den lugar a una plena participacion social y econd-
mica, con atencion especial a reducir la privacion, la alienacion y
la exclusion de los jovenes. Se harian todos los esfuerzos posibles
por ayudarles a vencer su dependencia por medio de un mejor
trato y, lo mas importante, dandoles ayuda en los demas proble-
mas de su vida, haciéndolos responsables de aprender a dirigir
sus propias vidas.

«Una politica solidaria en materia de drogas trataria de redu-
cir al minimo el dafio social y personal ocasionado por el abuso de
drogas mayores, a causa del intercambio de agujas, le brindaria a
la poblacién de alto riesgo un servicio de salud méas eficaz y ac-
cesible, y ofreceria otras estrategias para la ‘reduccion del dafio’.
Asi mismo se recurriria mucho menos a las sanciones penales para
los usuarios de esas drogas, pero sin cejar en la lucha contra los
traficantes. No se legalizaria la venta de drogas mayores con el
pretexto de que los costos en términos de bienestar social, salud
publica y solidaridad de la sociedad, son inaceptables en el aspec-
to moral y también en la practicax.

Como no podria ser de otra manera en esta especie de «debate
sin debate», CURRIE se olvida de los paises periféricos y del costo
humano, politico y social que para la region significa la prohibi-
cion de cierto tipo de drogas, por lo que no plantea ninguna «sa-
lida humanitaria» al problema, insistiendo en recuperar el terreno
perdido y el «estado de bienestar» para la sociedad del primer
mundo en que vive.

Eugenio Raul ZAFFARONI, analizando la experiencia Argen-
tina nos dice que concluida la dictadura, el manejo politico de la
‘droga’ dejo de vincularse a la ideologia de la ‘seguridad nacio-
nal’, para incorporarse a la politica de la ‘seguridad ciudadana’,
con triple efecto: a) Suscitar un alto grado de curiosidad en los
adolescentes, pues la ‘droga’ se presenta como algo milagroso que
produce placer (sexual) y que esta prohibido, lo que permite que
se identifique la prohibicion de la ‘droga’ con la prohibicion del
placer. b) Genera un alto grado de paranoia en los padres, pues se
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asocia la ‘droga’ a la idea de la muerte, del misterio, de lo desco-
nocido y fatal, del delito y de la estigmatizacion, con un entorno
de psicosis de alto costo familiar. ¢) Centra la atencion en las
‘drogas ilegales o prohibidas’ dejando a un lado el problema de
otras sustancias toxicas, de los psicofarmacos y de los inhalables.

Esa politica penal de la represidad que caracteriza la mayoria
de las leyes antidrogas por lo menos en el contexto latinoamerica-
no no ha conseguido la meta propuesta que ha sido la de erradicar
o al menos disminuir cierta y notoriamente el trdfico y consumo
de las drogas ilegales, y se ha producido un efecto contrario pues
el consumo de drogas ilegales es hoy mayor y el trafico ilicito ha
reclutado masivamente sirvientes, en todos los niveles, desde
cultivadores, procesadores, empresarios, vendedores, banqueros,
policias, jueces, fiscales, medios de comunicacion y hasta gobier-
nos.

Francisco MUNOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA afir-
man y con toda razén, que « la ilegalidad ha tenido ademas un
efecto colateral impresionante, a mayor grado de represiéon, mayor
es el precio de la droga y mayores son los margenes comerciales
y las ganancias que genera. La ilegalidad ha convertido el trafico
de drogas en el mayor de los negocios existentes, mayor que el
trafico de armas o el contrabando, el mas rentable de los negocios,
sean legales o ilegales. Esto ha originado la apariciéon de los gran-
des traficantes que, con un poderio econdmico sin igual, corrom-
pen las instituciones mas so6lidas del Estado y evaden facilmente
la persecusion penal».’’

Un punto sin final

Una politica alternativa del control de las drogodependencias
forma parte ya del discurso diario pero una propuesta despenali-
zadora del consumo y de la posesion para el consumo de drogas

54 Fugenio Raul ZAFFARONI, en op. cit., p. 462.
55 Cf. Francisco MUNOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA, en op.
cit.,, p. 510.
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aun prohibidas se enfrenta con la conveniencia de una despenali-
zacion en el ambito de la produccion y del trafico, y un control
alternativo al penal. La impopularidad de tal propuesta en parte
se debe como dice el prof. BARATTA a la confusion entre despe-
nalizacion con desregulacidén, como si por el simple hecho de no
utilizar o utilizar menos el instrumento penal para el control, la
produccidn, el trafico y el suministro de drogas debieran quedar
sin ningun control tanto por el Estado como por la comunidad®®.
La despenalizacidon significa realmente eliminar en gran medida la
intervencion de un sistema de control ineficiente, negativo y gene-
rador de la corrupcion y del crimen organizado.’’

Seria un grave error suponer que desapareceria la prohibicion
de suministrar drogas a menores o a personas disminuidas men-
talmente o afectadas por severos trastornos de personalidad psi-
quicos y psicofisicos, o de la publicidad de todas las drogas peli-
grosas, pues de lo que se trata es de focalizar algunos frentes de
lucha y encontrar mecanismos alternativos frente al factor crimi-
noégeno en que se ha convertido la droga por su costo para adqui-
rirla y por los problemas de salud que de ninguna manera han
mejorado®. Esto conllevaria no s6lo un mejoramiento de la cali-

56 A. BARATTA, insiste en que se dé mayor espacio a la intervenciéon
de sistemas mas adecuados como el informativo-educativo y el te-
rapeutico-asistencial, y que normas administrativas de control apo-
yadas por sanciones adecuadas y racionales serian de todas formas
necesarias en el caso de una despenalizacién de la producciéon y de
la distribucion. Cf. op. cit. p. 221.

57 El prof. ZAFFARONI se refiere al caso Argentino en el que se ha
aprovechado la coyuntura de la ‘droga’, «para canalizar un derecho
penal autoritario que abarca todos los elementos antiliberales que
han recorrido el camino de la demolicion del derecho penal de
garantias desde el siglo pasado. En el fondo, no hay un debate sobre
la ‘droga’, sino el debate de siempre: derecho penal liberal o de
garantias y derecho penal autoritario o totalitario». Cf. op. cit. p.
466. Por nuestra parte hicimos un planteamiento similar al inicio de
estas reflexiones cuando nos referimos a las propuestas de un dere-
cho penal minimo frente a las de un derecho penal maximo.

58 Francisco MUNOZ CONDE y Bella AUNION ACOSTA coinciden
en que la droga se ha convertido en un factor crimindégeno porque
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dad y del control de calidad de la sustancia, sino que el control
administrativo y fiscal de la actividad productiva y comercial de
la droga tendria como uno de sus efectos positivos impedir la
nueva formacién de monopolios y por ende la reconstruccion del
crimen organizado mas violento de la era actual. Los paises pro-
ductores tendrian que optar por mecanismos alternativos, vale de-
cir sustitutivos, y reconducir la producciéon de las drogas a los
limites ancestrales que forman parte de la cultura y tradicién de
los pueblos.

Claro esta que desapareceria la funcionalidad institucional y
politica que produce la penalizacion de las drogas hasta hoy pro-
hibidas, y el costo para la economia subterrdnea de lo que signi-
ficaria una despenalizacion controlada y regulada seria sumanen-
te gravoso.

Pensemos si es o no verdad que casi todos hemos sido victi-
mas del discurso de la represividad a pretexto de la penalizacion
de las drogas ilegales? Es probable que involuntariamente haya-
mos coayuvado al «éxito» de esta cruzada, legitimando el abuso
y los ilegalismos y que a finales de 1993 se diga publicamente que
ahora (sin explicar las razones) ya no es un problema de seguri-
dad nacional para EE.UU, ni es un problema para la seguridad
continental de los paises periféricos y pobres de la region.

Si el mercado negro de la droga ilegal maneja una economia
paralela que supera los cien mil millones de dolares anuales, del
que se reconoce que entre un 15 y 20 % regresa a los paises pro-

quien quiera conseguirla estd en situacion de riesgo no soélo de per-
secusion penal, sind para su salud por la falta de control de calidad,
y «los que no tienen medios suficientes para adquirirlas tienen que
recurrir a actividades ilicitas, e incluso delictivas... tampoco la salud
publica, eje en torno al cual debe girar toda la regulacion legal de
la materia, se ha visto mejorada con la actual politica represiva. Es
precisamente la prohibicion la que, al evitar el control por parte del
Estado y organismos publicos de la produccion y venta, convierte a
la droga en un producto de escasa calidad o de una calidad impo-
sible de conocer por el potencial consumidor, op. cit.,, p. 510.

77



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

ductores y el resto es lavado en los paraisos fiscales que son
manejados por la banca internacional, como explicar que las gran-
des mafias latinas hayan sido virtualmente aniquiladas en casi
toda la region? Esto es verdad, pero debemos igualmente admitir
que ha sido parte de una planificada estrategia que en aproxima-
damente cinco afios consiguid recuperar el valor de la mercancia
«droga prohibida» porque la baja de la producciéon del producto
motivada por la campafia trasnacional de alta y mediana intensi-
dad, originé una recuperacion del precio en el mercado de consu-
mo.

Las leyes de la oferta y la demanda son decisivas para poner
al descubierto las verdaderas razones de politica econdmica que
alimentaron la escalada de represion, pues cuando un kilo de clor-
hidrato de cocaina tenia un precio alto (entre 45 y 60 mil doélares)
puesto en Miami o Nueva York y cuya venta al menudeo con la
consiguiente rebaja producia una utilidad de més de 200 mil do-
lares por kilo, era un negocio no sélo rentable sino social y sani-
tariamente manejable. Pero cuando se produce (como ocurrié) una
sobreproduccion cocalera y de droga ilegal y el kilo de ésta llega
a caer por debajo de los 10 mil dolares, el problema sanitario y
social para el pais consumidor fue cuatro veces mas grave, pues
debia ingresar cuatro veces mas droga ilegal para mantener el
nivel de utilidad al que no esta dispuesto a renunciar el crimen
organizado.

Hoy que el precio ha alcanzado sus niveles «normales» y el
problema puede ser manejado internamente en los centros de
consumo porque no hay sobreproduccion, la guerra ha sido decla-
rada en estado de moratoria.

No obstante si se trata de respuestas alternativas habria que
considerar que una politica criminal real debe admitir la multidi-
mensionalidad del problema de manera que por ¢j. no bastaria la
sustitucion de cultivos sin un desarrollo alternativo integral sus-
tentable. Una estrategia eminentemente represiva, que se conciba
al margen de la existencia real de un mercado de consumo de gran
capacidad y al margen de las necesidades de empleo de un mer-
cado laboral de cientos de miles de personas de América Latina,
en un momento histérico coyuntural en que la tasas de desempleo
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son muy altas, camina de la mano con el fracaso®. La oferta y la
demanda son partes de un todo que debe ser reducido integral-
mente. Como se ha reconocido precedentemente un planteamien-
to cerrado inconciliable de legalizacion vs. prohibicion no permite
soluciones sociales a un complejo problema social como el exami-
nado que demanda un control sobre todo tipo de drogas, y no
selectivamente sobre las denominadas ilegales.

Creemos en la necesidad de la intervencion del derecho penal
en materia de drogas cuando se tratare de reprimir el trafico ile-
gal, pues su legalizacién no significaria la desaparicion de la pro-
duccién clandestina o la adulteracion de la sustancia que se puede
comercializar legalmente en forma controlada, y ratificamos que
el consumo no debe ser considerado delito, como a la inversa debe
ser considerado delito agravado el suministro de drogas a meno-
res y a personas incapacitadas o disminuidas®.

Los drogodependientes deben recibir una adecuada asistencia
médica, terapeutica y hospitalaria en forma voluntaria de manera
que abra las puertas a su eventual recuperacién, quedando pen-
diente encontrar los mecanismos para desarticular las bases eco-
nomicas del crimen organizado asociado al trafico de drogas pro-
hibidas, que por su enorme poder econdmico tiene una gran capa-
cidad de corrupcién vertical y horizontalmente.

59 Cfr. Elias Carranza, en op. cit., p. 308.

60 Cf. Francisco MUNOZ CONDE y Bella. AUNION ACOSTA, quienes
denuncian la perversion de las relaciones entre Estados Unidos y los
paises latnoamericanos, que van desde la renuncia de la soberania
de los pequefios para permitir la extradicion de sus propios ciuda-
danos, la intervencidon de tropas norteamericanas en sus propios
territorios y la fumigacion de plantaciones de coca con un gravisimo
dafio para el ecosistema y la salud, y afirman que «el narcotrafico
es un cancer que le ha salido a la economia capitalista, consecuencia
de un afan desmedido de lucro y de capital. La actual politica penal
represiva no hace mas que favorecerlo. Hay que aislarlo y luchar
contra ¢l con sus mismas armas: quitdndole el mercado. Pero esto
no puede suceder mas que quitdndole los clientes, ofreciéndoles en
condiciones sanitarias y econdmicas aceptables, el producto que estos
desean», en op. cit., pp. 512-515.
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Régimen Penitenciario y Politica Criminal

Aunque en el marco tedrico doctrinario de estos dias es de
generalizado conocimiento lo que debe ser y a lo que debe aspirar
un régimen penitenciario moderno que responda a las proclamas
de un Estado de Derecho; y que se tiene una concepcion claramen-
te diferenciada de lo que es la politica criminal, de lo que es una
politica penal eminente represiva, esto es negativa de una politica
penal desinstitucionalizadora, la mayoria de los sistemas peniten-
ciarios de la region acusan un verdadero proceso de involuciéon y
de no de evolucion, y hay una tendencia o propuesta de derecho
penal maximo y de recorte de garantias constitucionales, princi-
palmente cuando se trata de combatir los delitos vinculados al
terrorismo y al trafico de drogas ilegales o prohibidas.

Un buen sector del régimen penitenciario latinoamericano es
una instancia mas del ejecutivo y hasta se han llegado a crear
regimenes de excepcion como en los casos colombiano y peruano
en que se han delegado funciones judiciales y penitenciarias a los
mandos militares, lo que deviene en una abierta contradiccion con
cualquier razonable criterio de democracia y de respeto al estado
de derecho y a un derecho penal liberal de tipo garantista.

El sistema penal actual empezd por expropiarle el derecho de
la victima y termin6 por olvidarse de ella, que de pronto podria
sentirse mejor atendida con otro tipo de intervenciones que no
fuesen la eminentemente penal y penitenciaria. En la orilla opues-
ta encontramos al usufructuario del sistema penitenciario a quien
se le expropia el derecho a la libertad para tratar de ensefiarle en
prision a vivir en libertad, esto es que se lo priva de la libertad
parar tratar de ensefiarle a vivir en ella.

No siempre se respeta el principio de disponibilidad esto es
el derecho de la victima a optar por un tipo de reclamacion o por
otra para no caer en la trampa de la doble victimizacidon, enten-
diendo por tal la que es consecuencia del delito y la que depende
del trato que le da el sistema penal que degenera en una victimi-
zacion judicial por la serie de actos atentatorios a la dignidad del
damnificado a pretexto de asegurar la prueba material en el pro-
ceso penal.
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El principio de oportunidad que tiene como presupuesto la
relevancia del bien juridico afectado y que podria ser ejercido por
el Ministerio Publico mediante la instruccion fiscal, a no dudarlo
permitiria hacer efectivo un Régimem Penitenciario

también de ultima ratio y la concrecion de un posible proyec-
to de Politica Criminal, pero mientras el clientelismo penitenciario
siga siendo reclutado de las clases sociales subalternas, el derecho
penal, su puesta en marcha y ejecucion no pasaran de ser el ejer-
cicio de la represion legalizada.

Si bien es verdad como admitimos, que no hay féormulas
magicas, que el derecho penal sigue vendiendo ilusiones y que
como ha manifestado en méas de una ocasion Ratil ZAFFARONI
creemos con excesiva ingenuidad que el derecho penal y el siste-
ma penal van a ser resolver problemas diversos tratando de darle
soluciones penales a problemas sociales, cuando estos deben ser
resueltos socialmente, no existe posibilidad de decretar un estado
de moratoria porque se sigue recurriendo al derecho penal y a la
carcel como la respuesta de primera mano.

Regimenes Penitenciarios de excepcion

Tan dificil se nos hace asimilar la idea de que un Régimen
Penitenciario democratico seria el menos violento, al que menos
se recurra, o al que debiera de recurrirse cuando la afectacion de
los bienes juridicos, que protege las relaciones sociales concretas
entre las personas, fuese de tal magnitud que su intervencién fuese
necesaria. Pero la relevancia del bien juridico afectado es poco
significativa y el mejor ejemplo lo encontramos en el Régimen
Penitenciario bifronte, en el que por ej. un sindicado a quien se le
imputa homicidios o violaciones sexuales multiples si es sobresei-
do recupera su derecho a la libertad de inmediato guardando
coherencia con el principio de inocencia que es una garantia cons-
titucional de universal reconocimiento, pero si la imputacion fue-
se por delitos previstos en la Ley de Drogas ha tomado carta de
naturalizacion en la region la propuesta de la Convencion de Vie-
na ultima de no dar paso a la liberacion mientras no se confirme
dicho auto resolutorio por un tribunal de alzada y previa opinion
favorable del Ministerio Publico.
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Otro tanto ocurre cuando se trata de actos delictivos etiqueta-
dos como de terrorismo, en el que el bien juridico afectado es
igualmente difuso esgrimiéndose el manoseado argumento de la
seguridad nacional. Como sabemos la construccién teoérico dog-
matica, teorico doctrinaria de una categoria juridica como el delito
de terrorismo rebasa el marco ortodoxo de los elementos del de-
lito por su alto contenido politico que vuelve al tema polémico,
cuando no explosivo.

Se produce el nacimiento de un Régimen Penitenciario de ex-
cepcion como en el caso de Peri para combatir el terrorismo de
«sendero luminoso» con carceles militarizadas en el marco de una
severa contradiccion histérica pues por una parte se publicita en
1991 la expedicion de un nuevo Codigo Penal de corte liberal y
respetuoso del Estado de Derecho en el que se aceptan en buena
parte un conj unto de medidas de Derecho Penal minimo ya pre-
vistas en la Parte General del Cddigo Penal brasilefio de 1984 y se
produce una evidente ruptura con el orden constitucional al disol-
verse el Congreso Nacional y decapitarse al Sistema Judicial.

Lo anterior degenerd en la reconstruccion del mito de un
Derecho Penal maximo, llegandose a la condena a perpetuidad,
que como sabemos es un paso para la aplicacion de la pena de
muerte judicial, pues la pena de muerte extrajudicial, la creacion
de ficticios encuentros con las fuerzas de seguridad, las ejecucio-
nes sumarias y la pena de desaparicion son el fantasma perma-
nente con el que cohabitan nuestras raquiticas democracias.

Situacion similar ha ocurrido en Colombia con las sostenidas
declaratorias de emergencias y la supervivencia bajo un perma-
nente estado de sitio, la creacion de los jueces sin rostro, etc., que
han abortado en practicas abusivas del aparato estatal que ha frac-
turado el discurso garantizador de los derechos humanos, magni-
ficando la represividad que ha conllevado niveles de violencia
estructural insoportables®!.

61 Edgar SAAVEDRA ROJAS, en Las contradicciones en la politica
criminal del narcotrafico, publicado en el Boletin de la Comision An-
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En los paises del area andina es mas notoria la tendencia a
utilizar esa especie de hibrido narco terrorismo, narco-guerrila,
narco-subversion, lo que ha permitido la facil vigencia de un de-
recho penal de autor. A pretexto de la peligrosidad de los rotula-
dos se crean tipos penales abiertos, se hacen peligrosas delegacio-
nes de facultades legislativas al juez para la aplicacion de la Ley
o estatuto de excepcion, se aplica la analogia in malan partem, se
afecta el principio de seguridad juridica, llegandose a penalizar
actos de responsabilidad objetiva, bastando la sola conformacién
de una asociacidon criminal para que se formule un reproche de
culpabilidad colectivo, excepto para los arrepentidos o delatores
que son inclusive premiados, y finalmente se invierte el principio
constitucional de inocencia por el de culpabilidad, desplazandose
el onus probandi o la carga de la prueba por la sola imputacion
delictiva.

El Régimen Penitenciario a imitar

La intervencion del Régimen Penitenciario debe reivindicar el
discurso de la menor lesividad para los derechos del ciudadano
que goza de libertad, buscando en alguna medida complementar
la satisfaccion de necesidades humanas basicas con la menor da-
fosidad social.

Un buen ejemplo a imitar de ultima data lo encontramos en el
Proyecto de Codigo de Ejecucion de Penas de Costa Rica de 1992
que seguramente sacudido por lo que significa el proceso de pri-
sonizacion en esa institucion total o de secuestro como denomina
graficamente Focault a la carcel, institucion que es una verdadera

dina de Juristas, Lima- Peru, septiembre de 1993, p. 31, «en lo que va
corrido de este siglo nuestra naciéon ha pasado cerca de cincuenta
aflos en Estado de Sitio, volviéndose perdurable lo que por su pro-
pia naturaleza debia de ser transitorio, porque era sintomatico que
cuando habian particulares manifestaciones de perturbacion del
orden publico como consecuencia del accionar de bandas delictivas
comunes o politicas, la justificante del discurso politico de los go-
biernos era la lentitud e ineficacia de la justicia ordinaria, para de
esa manera legitimar la implantacion de los tribunales militaresy.
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maquinaria de demolicion de la personalidad del interno®’, recoge
un conj unto de penas alternativas en la fase de ejecucion penal.

Estas penas alternativas a la pena de prision que deben ser
parte fundamental de un proyecto desinstitucionalizador fueron
previstas en el Anteproyecto de Coédigo Penal para el Ecuador en
1992 y 1993, sin que las mismas hayan sido apreciadas y discuti-
das a la luz de un auténtico régimen de politica criminal.

El Régimen Penitenciario ecuatoriano

En el caso ecuatoriano su sistema penitenciario acusa un in-
cremento de la tasa de internos por conductas vinculadas con
alguna de las actividades previstas como ilicitas en la Ley de Drogas
de 1990 que es un reflejo de la Convencion de Viena de 1988,
cuyas directrices para ampliar el radio de acciéon del control social
rebasan cualquier limite de racionalidad y proporcionalidad. Las
posibilidades de excarcelacion dependen de la anuencia del Mi-
nisterio Publico, la investigacion policial se ejerce sin control algu-
no y el promedio de presos sin condena se acerca a la barrera del
75% del total de los internos.

El paradigma de un régimen carcelario indolente ha sido cons-
tante en el en Ecuador, caracterizado con un reclutamiento peni-
tenciario de personas alejadas del manejo de los medios de pro-
duccién, esto es de los sectores menos favorecidos que son estig-
matizados y despersonalizados hasta el punto de llegar a la pér-
dida de su propia autoestima®. La unica respuesta legitima frente

62 Eugenio Raul Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, segunda
edicion, Temis, Bogotd 1990, p. 107, nos dice, «la prision o ‘jaula’ es
una institucion que se comporta como una verdadera maquinaria
deteriorante: genera una patologia cuya caracteristica mds saliente es la
regresion, lo que no es dificil de explicar. El preso o prisionero es
llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver con las del
adulto; se le priva de todo lo que usualmente hace el adulto, o debe
hacerlo en condiciones y con limitaciones que el adulto no conoce
(fumar, beber, mirar television, comunicarse telefonicamente, recibir
o enviar correspondencia, mantener relaciones sexuales, vestirse, etc.)».

63 Como dice Alessandro BARATTA, «la cércel produce hoy, reclutan-
dolo sobre todo en las zonas mas desfavorecidas de la sociedad, un
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al aumento de la criminalidad y de cualquier plan de politica
criminal en el que deben estar coludidos una reforma sustancial
del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal, depende de los
progresos que se logren para mejorar las condiciones sociales y
para elevar el nivel de la calidad de vida, esa ha sido la respuesta
coherente y racional que han dado los ultimos Congresos Mundia-
les de las Naciones Unidas

(V Congreso de 1980 de Caracas, VI de 1985 de Milan, y VII
de 1990 de La Habana).*

No es menos cierto que el espectro de la region nos permite
apreciar que las ciudades de mayor crecimiento poblacional son
victimas del precarismo urbano, fruto prohibido de la rapacidad
electorera que incentiva las invasiones citadinas son el surgimien-
to de los cinturones de miseria que se convierten en un factor
crimindgeno por la falta de fuentes de trabajo y la ausencia de un
Estado asistencialista o benefactor, pues la vida se desarrolla en
peores condiciones que las que tenian los invasores en su lugar de
origen. Las planificadores de una estrategia de politica criminal
que probablemente no saben lo que es, son regularmente impro-
visados, reivindicando la intervencion policial y la carcel.®

sector de marginacion social, particularmente cualificado por la in-
tervencion estigmatizante del sistema punitivo del Estado, y por la
realizacion de aquellos procesos que, en el nivel de la interaccion
social y de la opinién publica, son activados por la pena y concurren
a realizar su efecto marginador y atomizador», Cfr. Criminologia
critica y critica del derecho penal, Siglo XX, México, 1986, p. 174.

64 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en La carcel: Utopia y reali-
dad, publicado en revista Criminologia y Derecho Penal, afio 1, ju-
lio-diciembre, No. 2, Edino, Guayaquil, 1992, p. 220.

65  Coincidimos con Alessandro BARATTA en que, «la carcel represen-
ta el momento culminante de un proceso de seleccidon que comienza
aun antes de la intervencion del sistema penal con la discriminacion
social y escolar, con la intervencion de los institutos de control de
desviacion de los menores, de la asistencia social, etc. La carcel re-
presenta generalmente la consolidacion definitiva de una carrera
criminal». Cfr., op. cit. p. 175.
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Cuando funciona y prima la politica de la improvisaciéon bu-
rocratica esto degenera en la inexistencia de una verdadera poli-
tica criminal pues el acceso a ciertos cargos funciona con criterio
politico y no técnico. Esto explica el porqué de las razones estruc-
turales por las cuales fracasan las campafias antidelincuenciales,
pues si no se da un continuo aumento del bienestar de toda la
poblacion, con una plena participacion en el proceso de desarrollo
y una justa distribucion de los beneficios que derivan del mismo,
cualquier plan de politica criminal tiene asegurado anticipada-
mente el fracaso.®

La aplicacion selectiva y clasista de la ley penal no es una
novedad de los tiempos modernos, pues la defensa del interés
hegemonico de quienes detentan el poder politico ha sido una
constante, pues ya en el siglo 18 el soborno a los jueces era prac-
tica de rutina, y se promovieron una serie de demandas en procu-
ra de la publicidad de los procesos penales, de libertad en la elec-
cion de los defensores, en la supresion de la tortura, en la legali-
dad de la prueba, en la proteccion de las detenciones ilegales, con
lo que se pretendia ilisamente promover un derecho igual para
todos, que tenia el efecto del realismo magico.?’

En el Ecuador contamos con un Cédigo de Ejecucion de Penas
y Rehabilitacion Penitenciaria® que consagra tedrica y normativa-
mente la individualizacion de la pena y del tratamiento, el régi-
men progresivo en la fase de ejecucion, de la clasificacion biotipo-

66 Fernando TOCORA, Politica criminal en América Latina, Edic. Li-
breria del Profesional, Bogota, Colombia, 1989, p. 16, nos dice, «una
politica criminal en América Latina que se adecue a las pretensiones
de reducir a limites racionales y tolerables la criminalidad debe partir
de la formulacion de modelos de desarrollo que eliminen la miseria
y las carencias alimentarias, de salud, ocupaciéon y vivienda, sin este
presupuesto en infructuosa toda otra medida».

67 Como hacen notar RUSCHE y KIRCHHEIMER, «sin embargo, la
experiencia demostréo que los efectos de los nuevos procedimientos
diferian ampliamente entre las distintas clases sociales». Cfr. Pena y
estructura social, Temis, Bogota, 1984, p. 18.

68 Publicado en el R.O. No. 282 de 9 de julio de 1982.
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logica delincuencial, el estudio interdisciplinario de la personali-
dad del recluso, la ubicacidon poblacional internos, la pre libertad
y la libertad controlada, y hasta se contempla un capitulo para la
asistencia de los liberados.

En teoria se destaca la presencia el psiquiatra y del trabajador
social, lo que podria llevarnos a creer en la ilusion de que se ha
dado paso en el Régimen Penitenciario ecuatoriano a la humani-
zacion, ampliacion y modernizacion de la carcel, lo cual no es
cierto pues se sigue alimentando por el discurso politico la falsia
resocializadora, mientras se amplifica y reproduce ese gran atlas
que es la carcel con una enorme fauna humana en cautiverio,
como dice Massimo Pavarini. Es conocido hasta el cansancio que
se sigue pretendiendo el gran milagro o la transformacion del
hombre en cautiverio, mediante la observacion.

No son mayores las esperanzas en un medio en el que se ha
producido una especie de involucion y de regresion, llegandose a
la institucionalizacién de la pena de muerte mediante el amparo
legal del Art. 45 del Coédigo de Ejecucion de Penas que declara
impune la conducta del custodio de un interno que a pretexto de
impedir la fuga y no actuando en acto de legitima defensa, le
dispara incluso por la espalda para impedir el acto de la evasion.

En estos ultimos 20 afios en nuestro pais, hasta finales de 1992,
la poblacion penitenciaria ha subido de 4.392 a 7.956 internos, lo
que significa un aumento del 81%, en tanto que los recursos hu-
manos, materiales y financieros que se destinan a la rehabilitacion
social no han experimentado cambios notables, aunque se afirme
oficialmente que la infraestructura fisica se ha ampliado de mane-
ra considerable, el hecho cierto es que es una carcel improductiva
a la que el Estado no puede atender hasta por la limitacién de
recursos metariales.

Sabemos por los estudios de Massimo Pavarini, Dario Melos-
si, Michel Focault, Georg Rusche y Otto Kirchheimer, y otros, la
funcionalidad de la carcel como instrumento de control y domina-
cion politica, su proceso de crisis y deterioro y el costo que signi-
fica su mantenimiento actual. Igualmente una aproximacion dia-
léctica e historica a sus origenes nos permite conocer que solamen-
te en aquellos momentos en que la carcel se convirti6 en pequeio
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taller y luego en fabrica pudo autoabastecerse porque generaba
sus propias rentas, aunque como conocemos historicamente la
fabrica termino liquidandola por la competencia en el mercado
fabril, productos baratos y mano de obra de bajo costo que le
significaba la carcel-fabrica.

Plan de Politica Criminal y propuestas alternativas

Admitida la necesidad historica de dar un vuelco a cualquier
plan de politica criminal buscando la decision judicial menos vio-
lenta, teniendo en cuenta como expresa Zaffaroni, «que es la fuen-
te de legitimacion del ejercicio de poder decisorio de la agencia
judicial»®, admitimos la conveniencia de un primer intento hones-
to con la prevision de medidas alternativas a las de prision, como
parte de un plan que involucra a los codigos penal y de procedi-
miento penal.

En el Ecuador, alguna reforma penal ha permitido la decrimi-
nalizacion de delitos que no tenian ningun costo ni relevancia
social como en el caso del concubinato y del adulterio, en 1983. Y
posteriormente por resolucion del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales se despenalizé la denominada «habitualidad al hurto»
que nos recordaba la conocida «Ley de vagos y maleantes» que
heredaron algunos sistemas penales de la region. En alguna me-
dida esto ultimo ha deslegitimado operaciones paramilitares y re-
dadas inconstitucionales que tenian como objetivo la aprehension
de ciudadanos por encontrarse rotulados como delincuentes pro-
fesionales o habituales en las oficinas de seguridad del Estado, lo
que entronizaba un auténtico derecho penal de autor, pues se san-
cionaban delitos sin conducta.

Mediante Ley de 9 de septiembre de 1992 se ha hecho posible
una anhelada aspiracion que era establecer un limite prudencial y
razonable al auto de prision preventiva, determinando su caduci-
dad o perecibilidad por el transcurso de un plazo. La declaratoria
de cesacion de una medida de aseguramiento provisoria que era
abiertamente violatoria del principio constitucional de inocencia

69  Cfr., op. cit. p. 168.
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como es la prision sin condena a firme ha reivindicado en el Ecua-
dor el respeto al Pacto de San José de Costa Rica del que somos
signatarios.

Como se trata de articular las propuestas de un derecho penal
alternativo y democratico coherente con la vigencia del Estado de
Derecho, como parte de un plan de Politica Criminal, hay que
desmitificar la ideologia fundamentadora de la pena, reexaminan-
do sus limites racionales, partiendo de la premisa de que el dis-
curso legitimante de la rehabilitacion, readaptacion y resocializa-
cion es perverso, pues si la Constitucion Politica de la Republica
dice que la pena de prision tiene como fines los de la rehabilita-
cion, resocializacion o readaptacion, su incumplimiento tornan a
la pena de prision en inconstitucional.

Hay que marcar una ruptura con el statu quo buscando pro-
puestas alternativas mas democraticas y menos violencias, no se
trata de ignorar o abolir el derecho penal y la pena de prisiéon, por
lo menos no en la hora actual; de lo que se trata es es de establecer
un limite prudencial y razonable a la intervencion punitiva que es
una manifestacion de la violencia oficial. Una mayor expansion
democratica en un Estado de Derecho debe significar correlativa-
mente una menor utilizacion del derecho penal y de la pena. La
pena por ser un mal y no tener otro fundamento filoséfico que el
de la retribucién debe ser utilizada en casos de excepcion, y sélo
cuando sea socialmente necesaria, tomando en consideracion la
relaciéon costo-beneficio.”

Como nos recuerda con acierto Roberto Bergalli la doctrina
ejecutivo-penal ha hecho notables tentativas « de adecuar el pos-
tulado de la reeducacion o resocializacion al objetivo de que quien
fuera sometido a tratamiento penitenciario pudiera llevar en el
futuro una vida sin volver a cometer delitos o bien para que a
través de ¢l se alcance, ante todo, la atenuacion de los efectos

70 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en Teoria del Delito y Ante-
proyecto de Codigo Penal, publicado en Libro Homenaje al Dr.
José Miguel Garcia Moreno, Editorial Edino, Guayaquil, 1993, pp.
146-147.
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negativos de las penas privativas de libertad. Mas todas estas ten-
tativas han chocado contra la materialidad objetiva de la institu-
cion totaly.”

Hemos trabajado en un Anteproyecto de Cdédigo Penal (1992-
1993) que contempla un conjunto de estrategias desinstitucionali-
zadoras que van desde la creacion del Juez de Ejecucion Penal
hasta una serie de penas alternativas como la detencién de fin de
semana, el arresto domiciliario, el trabajo socialmente comunita-
rio, el sometimiento a instrucciones judiciales, la fijacion o prohi-
biciéon de residencia, la multa reparatoria, la paralizacién del pro-
ceso a prueba, la amonestacion, la caucion de no ofender, etc.
Creemos que debe incluso renunciarse a la pena en casos extre-
mos como serian un irreversible dafio fisico para el autor con
ocasion del hecho, o cuando padeciere una enfermedad que limite
sus expectativas de vida, o se encontrare en fase terminal.

Como era de esperarse este Anteproyecto ha encontrado una
seria resistencia en los sectores politicos y hasta en aquellos cali-
ficados como académicos, sin que hayan cumplido con presentar
una respuesta mejor articulada al problema carcelario !Simple-
mente cerraron toda posibilidad al debate!

71 Roberto BERGALLI, en Carcel y Derechos Humanos, publicado en
Revista de Ciencias Penales, afio 5, No. 7, San José, Costa Rica, 1993,
p- 4.
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CRIMINOLOGIA Y DROGAS
De la represion a la legalizacion

Introduccion

Para enfrentar la problematica de la criminalidad se acude a
diferentes discursos, pudiendo advertirse con claridad que la dia-
léctica de los procesos de criminalizacién tiene una marcada ten-
dencia a buscar la consolidaciéon de un derecho penal minimo,
garantista y liberal cuando se trata del derecho penal comin u
ordinario. La contradiccion es evidente cuando se trata de leyes
penales especiales como la ley de drogas o los estatutos antiterro-
ristas en que la propuesta es la de buscar un derecho penal maxi-
mo bajo cuya ideologia se irrespetan las garantias formales del
Estado de Derecho y toman carta de ciudadania los frutos del
arbol prohibido.

Con la primera propuesta se busca un derecho penal alterna-
tivo y democratico en el que las garantias constitucionales se irra-
dian al proceso penal respetandose el principio de inocencia, el de
la igualdad de los ciudadanos ante la ley, se proscriben tratamien-
tos procesales de excepcion, se garantiza el derecho de defensa, se
respeta la legalidad y la judicialidad de la prueba, la inmediacion
del juez con las pruebas, se admiten las penas alternativas, etc.

Con la admision de un derecho penal minimo (concepcion
minimalista) se propugna la preeminencia o el valor social del
bien juridico afectado, de manera que la poca o ninguna afectacion
del bien juridico podria hasta permitir la renuncia al ejercicio de
la potestad punitiva del Estado mediante el principio de oportuni-
dad. Se pretende acudir a la violencia oficial como ultimo recurso
con la investigacion fiscal propia del sistema procesal acusatorio
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moderno, afirmandose la inexistencia de delito sin un dafio social-
mente significativo para algin bien juridico o sin ponerlo en pe-
ligro efectivo.

Las sanciones penales no privativas del derecho a la libertad
que se traducen en el respeto a los principios de fragmentariedad y
subsidiariedad permitiran un descongestionamiento carcelario lo que
devendria en un ahorro de gastos y pondria a los pequefios delin-
cuentes al margen de ese proceso de deterioro y simbiosis crimi-
nal que significa la prisién. «Ademas, sin duda habria mejores
perspectivas de un mejor trato y de un auténtico tratamiento a los
presos» .

Cuando se acepta la necesidad de un derecho penal maximo
(tendencia maximalista) se cree con excesiva ingenuidad que el
derecho penal y el sistema penal deben ser el primer recurso del
Estado de Derecho y que en esa declaratoria de guerra total se
debe llegar a la imposicion de la pena de muerte y al recorte de
todas las garantias constitucionales como el mejor instrumento de
disuasion con que cuenta el control social formal.

Cuando esto ultimo acontece, por ejemplo en materia de dro-
gas, se pierden en el laberinto de la represividad todas las posibi-
lidades de acudir al sistema penal como la ultima respuesta, pues
a pretexto de este combate el discurso perverso del sistema penal
llega a su maxima expresion, y con frecuencia mas de un Estado
llega a demenciales decisiones de renuncia a su propia soberania
con la concesion de la extradicion, o la autorizacidon para incursio-
nes militares extranj eras en suelo nacional 2.

I Cfr. La lucha por los Derechos Humanos en el Sistema Penitenciario
Mexicano, De la Barreda Solorzano, Luis. Comision Nacional de Dere-
chos Humanos, México, 1993, p. 21.

2 CARRANZA, Elias. «Trdfico de drogas: su represion, balance y perspec-
tivas», en Doctrina Penal, afio 15, julio-diciembre 1992, N° 59/60,
Depalma, Buenos Aires, pp. 296-297, al comentar las recientes poli-
ticas en la materia nos recuerda la tendencia de una mayor repre-
sividad en materia de drogas, la misma que también se ha puesto de
manifiesto en los paises desarrollados. Tal tendencia de mayor re-
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Tratamiento del problema de la droga

Incluso a nivel de organismos supranacionales e institucio-
nes gubernamentales como las del Consejo de Europa, el Parla-
mento Europeo, las Naciones Unidas, etc., como dice Antonio
Berinstain, «Méas o menos inconscientemente, estos organismos, a
la luz de la moderna teoria los principales factores etiologicos (y
los convenientes planteamientos) de la toxicomania y su ‘parale-
lo’ narcotrafico... Uno de ellos es el control estatal desaforado y
parcialy 3.

Es verdad que no se produce un didlogo entre los partidarios
del control punitivo del trafico y del uso abusivo de drogas y los
defensistas de la liberacion, adoptando a ultranza posiciones irre-
ductibles®. Coincidimos con Elias Carranza poniendo en evidencia
algunos aspectos negativos de la represion como:

presivizacion penal en el caso de América Latina, «tiene mayor
acentuacion y sus efectos son también mas pronunciados por una
serie de razones entre las cuales se destacan: a) el criterio geopoli-
tico de reprimir primordialmente la ‘oferta’ con acciones en los paises
de América Latina y el Caribe, y no en los principales centros de
consumo; b) el énfasis puesto en la accidon del subsistema policial y
en la participacion de los ejércitos en ella; c) el estado de deterioro
de los sistemas de justicia penal de la regiéon, lo que agrava para los
judiciables los efectos negativos de la mayor represiony.

3 BERINSTAIN, Antonio. «La criminologia ante las drogas y el narcotra-
fico», en Revista Criminologia y Derecho Penal, afio II, enero-diciem-
bre, Nos. 3-4, Edino, Guayaquil, 1992, p. 221.

4 BERINSTAIN, Antonio. Sugiere reemplazar esa inconciliable posi-
cién, liberalizacion versus prohibicién, por un tertium, «una tercera
salida (atendiendo a su fuerte dimension econdmica), que vaya ar-
monizando dialécticamente posturas opuestas... En mi opiniéon por
el camino del término medio inspirado en la tradicion humanista,
base de nuestra cultura (Jeschek, p. 434) debe avanzar la respuesta
hoy, procurando con eficacia acercarnos mafiana, lo antes posible, a
la total liberalizaciéon (abolicion) del Derecho Penal». En op. cit., pp.
225-226.
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1) Los sistemas de justicia penal de la region estan desequili-
brados, pues se aumenta el numero de policias por habitantes en
tanto que los poderes judiciales y los sistemas penitenciarios se
raquitizan. 2) No es bueno para la estabilidad de los nacientes
gobiernos democraticos de la region el desequilibrio que se esta
produciendo entre Poder Judicial y Policia, ni tampoco que los
ejércitos se alejen de su funcion especifica e intervengan nueva-
mente en asuntos que no son de su propia competencia al interior
de los paises. 3) Los sistemas penitenciarios acusan un mayor
deterioro y falta de capacidad operativa para intentar cualquier
proyecto asistencialista. 4) Las leyes especiales sobre la materia
son irrespetuosas de un derecho penal liberal, contravienen las
propuestas de un derecho penal minimo y son abiertamente in-
constitucionales (conforme hemos manifestado también por nues-
tra parte en otros trabajos) pues crean tipos penales abiertos, de-
legan facultades legislativas en el ejecutivo, crean ordenamientos
punitivos de excepcidén sancionando conductas preparatorias o de
mero peligro abstracto.

5) La erradicacion de los cultivos con herbicidas y sustancias
toxicas produce una depredacién ecoldgica de incalculables conse-
cuencias. 6) La represividad cada vez mayor del trafico de drogas
aun ilegales no ha disminuido el negocio ilicito ni su consumo. 7)
En materia de salud la falta de control sanitario sobre la produc-
cion y el consumo han aumentado el riesgo y los dafios como el
SIDA, hepatitis B y muertes por sobredosis. 8) La prision para el
tratamiento es contradictoria y coarta la voluntariedad y libre
determinacion de los sujetos. 9) Las propuestas de represion y
penalizacion de los drogodependientes han creado mercados pa-
ralelos de extorsion y violencia, y delincuencia de aprovisiona-
miento por parte de los consumidores que no cuentan con recur-
sos suficientes. 10). Comparativamente la represién y sus conse-
cuencias tienen un costo humano que en ocasiones excede el con-
tingente de muertes que se producen en guerras convencionales.
11) Hay que desmitificar la divisién taxondémica de drogas legales
e ilegales pues todas producen por igual dafio en la salud, y con
tal division se pierde la Optica sanitaria y preventiva para dar
paso a una politica eminentemente policial-represiva. Un ejemplo
de las consecuencias de tal diferenciacion se encuentra en la tasa
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de muertes anuales por otras drogas como el alcohol y sobredosis
por psicofarmacos, que supera la de muertes por drogas ilegales»’.

La Ley de Drogas de Ecuador de 1990

Esta tendencia que marca la dialéctica moderna de los proce-
sos de legislacion tiene ejemplos recientes en el Ecuador con la
Ley de Drogas de 1990. Este fenomeno no es aislado y forma parte
de una estrategia de trasnacionalizacion del control aunque la
politica sobre drogas acusa un innegable fracaso, dando lugar desde
principios de siglo a dos tendencias contrapropuestas®.

La Ley de Drogas ecuatoriana fiel a las directrices de la Con-
vencion de Viena de 1988 ha ampliado el objeto material incluyen-
do a los precursores quimicos, a los equipos y materiales destina-
dos a fines de cultivo, fabricacion o trafico de estupefacientes o
sustancias psicotropicas, con una marcada preeminencia del ele-
mento subjetivo. Igualmente se ha ampliado el objeto material

5 Cr. CARRANZA, Elias. En op. cit., pp. 301-306. Pueden revisarse
nuestros trabajos, «E! discurso de la droga o el juego de la doble moraly,
en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala BaqueriZo, Edino, Guaya-
quil, 1992, pp. 233-257, y «Las drogas nuevas iniciativas: extradicion,
habeas corpus, pena de muerte y los derechos humanosy, en Criminolo-
gia y Derecho Penal, afio II, enero-diciembre 1992, N° 3/4, Edino,
Guayaquil, pp. 255-281, en los que desarrollamos algunas aproxi-
maciones a un discurso legalizador o antiprohibicionista con respec-
to a las drogas que aun siguen siendo ilegales.

6  Cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis. «Alternativas a la actual legislacion
sobre drogas», en Nuevo Foro Penal, N° 54, Temis, Bogota, 1991, p.
467, al referirse a estas tendencias contrapropuestas expresa: «la
primera de ellas insiste en la necesidad de exacerbar la persecucion,
singularmente penal, de esas conductas, atribuyendo los resultados
negativos obtenidos hasta ahora a no haber agotado plenamente el
modelo elegido. La segunda cuestiona la politica represiva desde
muy diversos puntos de vista, entre los que se destacan recientes
raZonamientos sobre su nula eficacia, sus contraproducentes efectos
colaterales y su distorsionada consideracion de la proteccion de la
salud y la libertad de los ciudadanos adultosy.
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para incluir a los bienes obtenidos o derivados directa o indirec-
tamente de las actividades del trafico ilicito.

Se penalizan las conductas encaminadas al uso personal, en-
contrando la paradoja de que la tenencia para consumo esta pre-
vista como delito (art. 62), pero si la droga ya ha sido consumida
se enerva la responsabilidad penal y el drogodependiente debe
ser conducido a una casa asistencial (art. 32), esto significa no otra
cosa que una ilogica punicion de actos preparatorios pues la po-
sesion o tenencia tiene un fin que es impune, pero sus actos pre-
vios no. Coincidimos con José Luis Diez Ripolés de que tal politica
criminal resulta inadmisible: implica una flagrante violacion de la
libertad personal en un contexto pervertido de proteccién de la
salud de un modo dificilmente compatible con importantes pre-
ceptos constitucionales, «supone perseguir un objetivo imposible,
con los consiguientes efectos negativos sobre la conciencia de
validez de las normas juridicas; va a causar, con diferencia, mas
dafios que ventajas, en oposicion al principio de ultima ratio que
debe inspirar la legislacion penal; y contradice el precepto de la
propia Convencidn, que taxativamente establece que las medidas
tendientes a eliminar o reducir la demanda ilicita, deberan tener
como mira destacada la de reducir el sufrimiento humano»’.

El radio de aprehension de la Ley de Drogas de 1990 contem-
pla comportamientos especificos de ejecucion imperfecta, y de
autoria y participacion, como cuando se hace referencia a la fabri-
cacion, transporte o distribucion de materiales, equipos o precur-
sores quimicos con el conocimiento de que se pretende utilizarlos
con fines ilicitos de cultivo, produccion o fabricacion de las drogas
ilegales.

Debemos reconocer que se estan tipificando y sancionando
actos preparatorios de una eventual participaciéon en un delito.
Asimismo se sancionan penalmente la instigacion o induccion
publicas, y la asociacion y confabulacién para cometer una serie

7 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit., p. 470. Cfr. Zambrano Pasquel,
Alfonso. «E! discurso de la droga o el juego de la doble moraly, en Libro
Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino, Guayaquil, 1992,
pp- 249-250.
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de conductas calificadas como delictivas, con lo cual se estarian
tipificando actos preparatorios que se incluyen en los conceptos
de conspiraciéon o provocacion.

Creemos que un examen de la ley vigente nos permite encon-
trar la punicion de supuestos de autoria mediata, induccién o
cooperacion necesaria tipificindose diferentes formas de autoria y
participacion referentes a la organizacion, gestion o financiacion
de conductas basicas, e incluso, de conductas preparatorias. Se
hace referencia asi a la participacion, asistencia, incitacion, facili-
tacion y asesoramiento de diferentes conductas sancionadas. El
encubrimiento se sanciona tanto para conductas realizadas como
para actos preparatorios con lo que se pretende sancionar la con-
version o transferencia de bienes para ocultar su origen, o para
eludir las consecuencias juridicas de los responsables, la oculta-
cion o encubrimiento de tales bienes, asi como la adquisicion,
posesion o utilizacion de bienes cuyo origen ilicito se conozca en
el momento de recibirlos. Vale decir que se ha introducido un
elemento subjetivo en el tipo que seria el conocimiento del origen
de tales bienes por parte del encubridor, que va a responder por
un delito auténomo.

En esta propuesta expansiva del derecho penal en materia de
drogas ilegales se hace referencia al encubrimiento, y se alude
también a supuestos de receptacion, con lo cual se pretende san-
cionar el aprovechamiento para si como para un tercero, llegando-
se a penalizar el encubrimiento de participes y hasta conductas
preparatorias de un acto de receptaciéon o favorecimiento real.

Diez Ripolés al analizar el contenido de la Convenciéon de Vie-
na de 1988 que contiene el germen de esta propuesta de derecho
penal maximo, expresa que «se ha producido un desmesurado
avance en el ambito de la criminalizacion de comportamientos
relacionados de alguna manera con el trafico y consumo de dro-
gas: se aspira a una punicién absoluta, claramente incompatible
con los actuales principios juridico-penales de intervencién mini-
ma y de seguridad juridica»®. Estas afirmaciones surgen por la

8  DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit., pp. 471-472.
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punibilidad de conductas preparatorias en grados de autoria y
participacion, incluido el encubrimiento, o a la inversa por el
encubrimiento de actos preparatorios, o porque se considere deli-
to el encubrimiento de actos de participacion en conductas ejecu-
tivas o preparatorias.

Como se ha dicho con acierto en referencia al tema del dere-
cho penal frente a la problematica de la droga, «si la historia del
derecho penal es la historia de un fracaso, nada mejor para de-
mostrarlo que el fracaso de la politica penal seguida a escala in-
ternacional desde la famosa Convencion de la ONU de 1961, en
relacion con el trafico de drogas. Ninguna de las soluciones técni-
co-legislativas adoptadas hasta la fecha ha servido para combatir
adecuadamente el fendmeno. Mas bien ha sucedido lo contrario»’.

La pena de muerte

Los niveles de violencia estructural generados por el negocio
de las drogas atn ilegales o prohibidas pretenden ser contrarres-
tados con la violencia oficial o institucionalizada no sélo con pro-
puestas de endurecimiento del sistema punitivo sino incluso con
replanteamientos que llegan a reciclar el viejo discurso de la pena
de muerte, la misma que cuenta con una disciplinada legion de
simpatizantes.

Creer en la pena de muerte en una sociedad que se alimenta
del fraude y del engafo, en medios en los que se publicita con
gran audacia politica la «ayuda a los pobres» y en los que sin
pudicia, vergiienza ni rubor se saquean los fondos publicos y se
predica una moralidad publica que no se practica, resulta excesi-
vamente ingenuo. Los paises que han acudido al modelo mortico-
la o patibulario no han conseguido ningun resultado positivo a no
ser la eliminacion fisica de algunos delincuentes. En el caso del
Medio Oriente el trafico de drogas no ha disminuido no obstante
las ejecuciones masivas con las que se pretende ejemplificar y

9  MUNOZ CONDE, Francisco y AUNION ACOSTA, Bella. «Drogas y
derecho penaly, en Nuevo Foro Penal, N° 54, Temis, 1991, p. 505.
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sembrar el terror, y en paises como EE.UU. en una década (1980-
1990) la poblacion carcelaria se ha duplicado aproximandose en la
actualidad a los ochocientos mil internos.

La ausencia del efecto disuasivo de la pena de muerte puede
cuantificarse con la tasa de ejecutados en los Estados Unidos del
norte de América desde 1976 en que la Suprema Corte reimplant6
la pena capital.

El nimero de ejecutados llegd en agosto de 1993 a 218 y exis-
ten mas esperando en el pabellon de la muerte. Uno de los mayo-
res cuestionamientos deslegitimadores de este recurso apocalipti-
co en la lucha contra la criminalidad ha sido incluso el del criterio
racista con que se la aplica, pues es mas probable la ejecucion de
un delincuente negro antes que de uno blanco.

La probabilidad de un error judicial irreparable es un argu-
mento invulnerable en contra de la pena de muerte pues cumplida
ésta no hay posibilidad de volver las cosas a su estado anterior.
Este argumento irrebatible, a lo largo de la historia de la humani-
dad ha tenido una dolorosa evidencia empirica, por esto decimos
que referirnos a la pena de muerte debe significar no otra cosa que
recordar el ocaso de un mito.

Estd fuera de toda duda y discusion que si se consulta a la
sociedad civil su opinion en relacion a la pena de muerte, el en-
torno de inseguridad, de violencia y de temor en que vive deter-
minard una respuesta positiva, que es consecuencia de un estado
de necesidad social frente al que se ha perdido toda posibilidad de
una respuesta medianamente coherente y racional. Aunque no se
pueda medir con exactitud el aumento de la criminalidad es inne-
gable tal fendémeno y se vuelve funcional incluso para vender los
productos que crea la comunicacién que tienen un alto nivel de
rentabilidad, como dice Christie, «el crimen es una parte suma-
mente importante de los productos que se venden a través de los
medios de comunicacion»'®,

10 Cf. 1984, CHRISTIE, p. 86 NiLs. «Los [limites del dolor», Fondo de
Cultura Econdémica, México D.F.
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En esta especie de movimiento pendular de un minimo a un
maximo y viceversa se encuentra el doble discurso oficial o la
politica criminal no formalizada, aunque como anota Lolita Aniyar
de Castro «muchas de las cosas que se alegan desde la criminologia
critica estan orientadas a la reconsideracion del pensamiento cla-
sico» ' con una base epistemologica diferente, pues es caracteris-
tica ontologica del pensamiento criminoldgico critico moderno,
rasgar los velos del discurso oficial para destacar los antagonis-
mos entre pensamiento y realidad.

La crisis de legitimidad que afecta al sistema penal aparente
permite que so pretexto de la escalada de la criminalidad que es
manipulada para multiplicar la ideologia del terror, se llegue a
respuestas oficiales violentas y a una desaplicacion progresiva de
las medidas alternativas a la pena privativa de libertad. Por otra
parte, de esta manera la politica criminal no formalizada se con-
vierte en un discurso que no pasa de ser legitimador y simbdlico
con el que se consigue crear el espejismo de un sistema ideal y
protector de los ciudadanos.

Empero todo un conjunto de estrategias que se pueden optar
y afinar en el marco tedrico-conceptual para desacelerar el discur-
so de la represividad, el aumento de los niveles de violencia y del
crimen organizado que no podemos negar en una sociedad siste-
maticamente victimizada hace que aquellos esfuerzos toquen fon-
do en la obscuridad produciendo una degradaciéon de las garan-
tias procesales, aumentando las penas y despreciando las garan-
tias procesales en aquellos momentos en que se advierten deman-
das de seguridad de la poblaciéon que se sigue alimentando del
efecto simbdlico de la represividad penal.

Aproximaciéon a las contradicciones del control penal de las
drogas

Igual que con respecto a la carcel, creemos que cuando se trata
de la utilizacion del sistema penal y del control penal para enfren-

It Cf. ANIYAR DE CASTRO, Lolita. «Democracia y Justicia Penaly, Edi-
ciones del Congreso de la Republica, Venezuela, 1992, p. 224.
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tar el fenomeno de las drogas ilegales o prohibidas, sus problemas
y contradicciones son a la postre mayores que las soluciones que
con tal estrategia se pretende encontrar. Como explica el prof.
Alessandro Baratta la politica actual sobre la droga en nuestras
sociedades, es decir la politica de criminalizacion de ciertas dro-
gas, constituye un sistema «autorreferencial», o sea un sistema
que se autorreproduce ideoldgica y materialmente.

En el caso del problema de la droga, dicha realidad estaria
caracterizada por cuatro elementos:

a) la relacién necesaria entre consumo de droga y depen-
dencia y la evolucion necesaria desde la dependencia de
las drogas blandas a las drogas duras;

b) la pertenencia de los toxicomanos a una subcultura que
no comparte el sentido de la realidad propio de la mayo-
ria de los «normalesy;

¢) el comportamiento asocial y delictivo de los drogodepen-
dientes, que los aisla de la vida productiva y los introdu-
ce en carreras criminales;

d) el estado de enfermedad psicofisica de los drogodepen-
dientes y la irreversibilidad de la dependencia.

Aunque se nos presenta asi la imagen de los consumidores de
drogas ilegales, hay muchos consumidores que no son en verdad
dependientes, que no forman parte de una subcultura «desviaday,
que no son asociales ni criminales, ni que tampoco estan enfermos
pues hay més muertes y enfermedades por el consumo incontro-
lable de alcohol y tabaco. Agregamos que clinica y socialmente la
drogodependencia es hoy curable, estando en decadencia la de-
monizacion de su irreversibilidad.

Pero en un sistema cerrado como es la politica de la droga la
homogeneidad de los mensajes emitidos por los medios de comu-
nicacion es tal que se constituye en un elemento determinante de
su autorreproduccion material e ideolégica. En algunas legislacio-
nes los cambios que se introducen en la normatividad carcelaria
para propiciar un tratamiento alternativo de los dependientes res-
ponsables de conductas criminales o para transferir la interven-
cion de la justicia penal desde la persecucion del consumo a la del
trafico, desde la venta al por menor al gran comercio de drogas,
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no ha aparejado cambios significativos y el nivel de selectividad
que se dirige a los drogodependientes es mayor.

Por efectos primarios de la droga debemos reconocer aquellos
producidos por la naturaleza propia de las sustancias al margen
de la penalizacion por su uso, asi son efectos negativos que legi-
timarian una politica de prevencion, educacion e informacién, los
perjuicios para la salud del que consume y los riesgos de depen-
dencia, que por lo demas se producen igualmente con el consumo
excesivo o inmoderado de otras sustancias permitidas. Por efectos
secundarios entendemos a los debidos a la criminalizacion, estos
efectos secundarios son considerados mas importantes y siempre
negativos y se traducirian en la expresion «costos socialesyde la
prohibicion y penalizacion de la droga.

Los costos sociales de la penalizacion de las drogas se clasifi-
can en relacion a los consumidores, su ambiente social, el sistema
de la justicia penal, los sistemas alternativos de control de la dro-
godependencia, en particular el sistema terapéutico-asistencial y
el sistema informativo educativo. Puede agregarse un quinto pun-
to relacionado con los efectos de la penalizacion sobre el mercado
de la droga'z.

En torno a los consumidores debemos recordar que la margina-
lizacidon es una consecuencia de la ilegalidad de la droga, y que
buena parte del aislamiento social es fruto de una estigmatizacion
altamente deteriorante, buscandose la confirmacion de su percep-
cion de la realidad en la subcultura de los drogodependientes. La
mayoria de las consecuencias mas graves sobre la salud y el status
social de los farmacos dependientes son consecuencia de las con-
diciones en que se consumen las drogas ilegales en un sistema
prohibicionista, con un inexistente control de calidad, con condi-
ciones antihigiénicas de consumo, y otras que se suman a los efec-
tos primarios que tienen relacion con el alto costo que genera la
ilegalidad, cuyo uso favorece la inserciéon de los jovenes en el

12 BARATTA, Alessandro. «Introduccion a una sociologia de la drogay, en
Revista Juridica, 1993/ 7, Universidad Catélica de Santiago de Gua-
yaquil, Ecuador, p. 206 y se.
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circuito infernal de la droga para procurarsela en el contexto cri-
minal del trafico prohibido.

En cuanto al ambiente social que forma parte del circuito de la
droga es influenciado negativamente por la estigmatizacion, pues
los padres y personas cercanas también sufren por el riesgo de
marginacidn, pero existen otros «mundos» subterrdneos e invisi-
bles que son privilegiados, en los que sujetos que pertenecen a
ciertos grupos sociales tienen las ventajas de estar menos expues-
tos al peligro de la represividad, cuando no, de no estar expuestos
a peligro alguno de represion.

Uno de los rubros mas deteriorados por el circuito de la droga
es el de la justicia penal que puede ser apreciado en un enfoque
micro por el alto nivel de corrupcion que produce el crimen orga-
nizado que compra policias, jueces, tribunales, magistrados, abo-
gados, fiscales, medios de comunicacién, la banca nacional que
participa del lavado, el comercio ilegal de los precursores quimi-
cos, etc. En el enfoque macro debe admitirse la internacionaliza-
cion del problema para encontrar mecanismos de control transna-
cional, que resultan incapaces de generar resultados realmente
apreciables de represion penal internacional, pero que perfilan una
sostenida politica internacional intervencionista, basicamente del
pais del centro a los paises periféricos.

Este discurso de la modernidad de las drogas ilegales marca
una ruptura con principios liberales y garantistas que forman parte
del discurso de los derechos humanos, llegandose a una no encu-
bierta degeneracion del sistema de justicia penal, en que la accion
de la policia pretende encontrar su legitimidad en la ilegalidad,
llegando a entronizarse una especie de derecho a la delacion y a
encontrar mecanismos de premialidad de dudosa y cuestionable
moralidad como la infiltraciéon de agentes provocadores que son
ontoloégicamente coautores de delito.

Las actuales legislaciones en materia de drogas ilegales son un
reflejo de la Convencion de Viena de 1988 que tiene marcadas
diferencias con las anteriores de 1961 y 1971, «mientras que los
anteriores instrumentos internacionales justificaban basicamente
su existencia en la necesidad de salvaguardar la salud de la huma-
nidad, la ultima Convencion modifica significativamente el énfa-
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sis: sin abandonar las referencias a la salud, complementada con el
término genérico de bienestar y con una especial preocupacién por
los efectos del trafico y del consumo sobre la infancia, el acento se
coloca en las repercusiones de tipo politico, econdomico y cultural
del trafico ilicito. Se reconoce que la capacidad econdmica y orga-
nizativa desarrollada por los narcotraficantes es tal que esta soca-
vando las economias licitas de muy diversos paises, corrompiendo
las estructuras administrativas, comerciales, financieras y de todo
tipo de naciones enteras, y afectando ya de modo directo a la
estabilidad y soberania de los Estados»!>.

Tan cierta es la inversion de principios garantistas y liberales
propios del Estado de Derecho que el principio de legalidad es per-
vertido con practicas aberrantes como la delacion, el premio y la
inmunidad para los criminales arrepentidos. El principio de idonei-
dad demanda que se demuestre lejos de cualquier duda razonable
la utilidad de la penalizacién para controlar el problema de la
droga ilegal; como sabemos la realidad contradice tan pretendida
idoneidad. El principio de subsidiariedad nos lleva a demostrar pre-
viamente que la penalizacidon no tiene otras alternativas posibles,
y éste es olvidado y violado por la intervenciéon del sistema puni-
tivo, que ademds influye negativamente sobre los sistemas tera-
péutico-asistencial e informativo-educativo. El principio de propor-
cionalidad resulta seriamente violado porque en el caso del trafico
de drogas ilegales la gravedad del bien juridico pretensamente
vulnerado es discutible, y en el caso de la tenencia y consumo de
drogas esta es penalizada sin respetar la sindéresis de legislacio-
nes como la ecuatoriana que no sancionan penalmente las autole-
siones ni la tentativa de suicidio. El principio de racionalidad que
sugiere tener en cuenta las razones a favor y en contra de la pe-
nalizacion de acuerdo con la relacion costo-beneficio, nos puede
llevar con mediana coherencia a admitir que los costos sociales
que genera la prohibicion son mayores que los publicitados bene-
ficios de su penalizacion.

13 Cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis. En: op. cit., p. 468.
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En relacion con el sistema informativo-educativo con incursiones
en el campo escolar o a través de los medios de comunicacion hay
que reconocer que se llega facilmente a sobredimensionar el este-
reotipo del traficante y del consumidor y a una satanizacion de las
drogas ilegales, confundiéndose drogas blandas con duras, se lle-
ga a publicitar la teoria de la escalada, y hasta se inducen patrones
de consumo por el mensaje subliminal que una inadecuada inter-
vencion pedagodgica produce con inexactitudes cientificas y crasos
errores psicologicos.

Droga y mercado

Este es uno de los aspectos menos discutidos por quienes
asumen la condicion de expertos para tratar de encontrar respues-
tas menos violentas al circuito de la droga ilegal, pero no se puede
seguir ignorando la funcionalidad de la penalizacion que ha llega-
do a producir una economia subterrdnea o paralela que alimenta
el crimen organizado que tiene un poder de corrupcion de tal
magnitud que hoy se habla de narcoeconomia, narcodesestabiliza-
cion y hasta de narcodemocracia. La penetracion del crimen orga-
nizado que genera la droga ilegal se ha convertido en parte de la
economia del mercado y de la historia del mundo moderno al
punto que el efecto del ilegalismo, sea por su rentabilidad la prin-
cipal barrera de contencion de cualquier propuesta antiprohibicio-
nista, ignorandose que el crimen organizado incorpora como esla-
bones en la cadena de explotacion a los dependientes y a los pe-
quefios sembradores, productores y distribuidores.

En nuestro pais la discusion en torno a una propuesta legali-
zadora de las drogas hasta hoy prohibidas, fue ya insertada por el
Presidente Ledén Febres-Cordero (1984-1988), habiéndose retoma-
do la discusion de tal propuesta por destacadas personalidades
del foro y de las ciencias médicas que lejos de asumir una falsa
postura que por ser tal es hipdcrita, han opcionado por admitir la
necesidad de una propuesta antiprohibicionista. Se reconoce en la
relacion costo-beneficio que la prohibicion de la comercializacion
termina por encarecer el precio de la droga, que el éxito de la
policia en la confiscacion de la droga aumenta su precio, que los
mas interesados en que se mantenga como ilicito tal producto son
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los mismos perseguidos que asumen el riesgo de una «profesiony»
que por ser peligrosa es altamente rentable»

En otro comentario se dice que cualquiera que fuese la causa
de la dependencia, mientras que la produccion y la comercializa-
cion ilicitas de las drogas sean altamente rentables para el crimen
organizado, no habra sistemas eficientes de control, ni politicas de
represion aplicables para frenar el consumo de drogas en el mun-
do, mientras no se levanten las prohibiciones correspondientes. Se
recuerda con acierto el costo social y politico que ocasion6 la pro-
hibicion del consumo de alcohol en los EE.UU. y los peligros para
la salud fisica de los consumidores por los productos adulterados,
asi como la corrupcién institucionalizada que produjo. Se termina
por admitir un conjunto de argumentos basados en principios fi-
loséficos, cientificos, politicos e histéricos en pro de la legaliza-
cion'.

14 Cf. DAMERVAL MARTINEZ, Jaime. En articulo «Prohibicion que
alienta y enriquece el crimeny, publicado en diario El Universo, do-
mingo 19 de septiembre de 1993, pagina editorial, quien concluye
expresando, «La estrategia frente a la droga debe cambiar: lo que
interesa a la humanidad es que mediante la educacién no aumente
el nimero de consumidores; que mediante el tratamiento se rehabi-
lite el mayor nimero de enfermos; y que los incurables tengan ac-
ceso facil, aunque medido, a la droga, para evitar su violencia que
es la semilla del crimen». Berinstain, Antonio nos previene en esta
materia pues «Los argumentos histéricos en favor o en contra de la
legalizacién de la droga necesitan una dificil lectura o relectura lle-
vada a cabo por especialistas», en op. cit.,, p. 234.

15 Cf. DOUMET, Michel. En articulo, «Legalizacion o no de las drogas»,
publicado en diario EL TELEGRAFO, jueves 23 de septiembre de
1993, en pagina editorial. Se reproducen las argumentaciones de
Nadelmann, Ethan que plantea la legalizacién de la cocaina para
acabar con la violencia, la corrupcion y el descontrol que ocasiona
el trafico ilegal. Expresa el articulista Doumet: «Con los argumentos
que se esgrimen en los foros internacionales los paises industrializa-
dos activos consumidores y los paises subdesarrollados activos pro-
ductores deben revisar seriamente las nuevas politicas a aplicarse
con el objeto de contrarrestar el aparente descontrol del consumo de
las droga?.
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Es importante que se reconozca el derecho individual de cual-
quier ciudadano adulto a su libre determinacioén y arbitrio, que se
diga que es el abuso con las drogas y no su uso el que produce
dafio, que politicamente el crimen organizado asociado al trafico
de drogas produce violencia y corrupcion, y que histéricamente es
demostrable que la legalizacion y control del consumo de alcohol
disminuy6 el alcoholismo. Al comentar «La practica de la perse-
cucion penal del consumo y trafico de drogas» en el caso de Ar-
gentina, Eugenio Raul Zafaroni nos dice que el problema no era
muy manifiesto ni grave hasta la irrupcion de la violencia politica
en su pais en la década de 1970 en que organizaciones violentas
retornaron a sus practicas anteriores, y la represion violenta cobro
evidentes caracteristicas de ilegalidad (sic)'s.

La funcionalidad que presta al sistema de produccidon-explo-
taciéon y a la economia subterranea de la droga ilegal su penaliza-
cidén, nos hace pensar que existe una manipulaciéon del productor
y del consumidor que se convierten en instrumentos de un proce-
so de explotacion y de reproduccion del sistema econdmico, en
este sistema productivo el centro y sujeto no es en verdad el hom-
bre sino el «sistema» mismo que se autorreproduce a su costa.

Con un criterio cientifico correcto debemos reconocer las fun-
ciones no solo declaradas de las instituciones sino también las
latentes, pues las declaradas como control de la criminalidad y
control del consumo de drogas penalizadas no se cumplen, pero
(qué ocurre con las funciones latentes? Si pretendemos una re-
construccion de las funciones reales es posible que debamos admi-
tir que la politica de la penalizacion de las drogas tiene una doble

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Politica criminal, en materia de drogas
en Argentina, publicado en Nuevo Foro Penal, N° 54, Temis 1991, p.
456, agregando que «En este contexto fue confundiéndose todo: como
suele suceder en estas ideologias confusas, libertad sexual, libre
expresion corporal, indumentarias no convencionales, subversion,
guerrilla y uso de ‘droga’ constituian el mismo fenémeno o bien,
eran todos expresion de un general sintoma de -disolucién social’,
de ‘crisis moral’ o de agresion al ‘ser nacional’ (entendido en senti-
do nazista)».
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funcion, la funciéon politica incluso internacional y una funciéon
econdémica (de narcopolitica y narcoeconomia) cuyos beneficiarios
no estan dispuestos a renunciar.

No nos olvidemos de la interrelacion en el sistema econdmico
mundial entre la circulacion legal e ilegal de capitales. Ya en otros
momentos nos hemos referido a los paraisos fiscales y a los bene-
ficiarios porcentualmente mayores del «enfriamiento del dinero
caliente». Tampoco podemos pasar por alto el intervencionismo
politico-militar a pretexto de la penalizacion de la droga. Entonces
resultara mas razonable y logico admitir el éxito de la penaliza-
cion de las drogas hasta hoy prohibidas antes que su fracaso.

Fernando Sabater responde de una en una las que ¢l llama
«objeciones que desde el Estado Clinico se efectiian contra la des-
penalizaciony», las que se pueden resumir: primera, la droga mata;
segunda, permitir lo inmoral es una inmoralidad, aunque pueda
resultar a veces pragmatico; tercera, la despenalizacion aumenta-
ria el numero de drogadictos en lugar de disminuirlo; cuarta, los
grandes traficantes seguirian haciendo negocio por medio de las
multinacionales farmacéuticas; quinta, aunque los drogadictos no

17 Cf. SABATER, Fernando. «El estado clinico». En No hay Derecho, afio
III, niamero 8, diciembre 1992, Buenos Aires, p. 33, para quien, «En
el caso de la droga lo que mata sin lugar a dudas es la mitologia
prohibicionista, que impide conocer la dosis que se toma, el estado
de pureza o mezcla del producto, que favorece los cortes con sus-
tancias venenosas inesperadas, que obliga a conseguirla por medios
delictivos o recurriendo a delincuentes...». Citando las afirmaciones
de expertos que dicen que la cocaina utilizada con conocimiento y
garantias de pureza, no tiene efectos mas dafiinos que otras practi-
cas habituales recomendadas.

18 Cf. SABATER, Fernando. Op. cit., p. 34. Que dice, «quienes se pre-
ocupan por la ‘inmoralidad’ deberian ante todo considerar la que
entraila el medio de induccién al delito para atrapar a pequefios
traficantes y consumidores practicado por la policia de tantos paises
o la destruccion de plantaciones en paises extranjeros por quienes
no permitirian esa injerencia en sus vifiedos californianos, por men-
cionar un ejemplo. Por no hablar de los atentados a la intimidad y
dignidad personal de los registros anales o vaginales...».
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son delincuentes al menos son enfermos de los que hay que ocu-
parse y la despenalizacion no resuelve qué es lo que debemos
hacer con ellos.

Al responder a la primera dice que la mayoria de las sustan-
cias pueden causar la muerte y que el problema es de dosis». A la
segunda nos plantea una concepcién de real y no de falsa morali-
dad, pues es preferible respetar el derecho a la determinacion de
los usuarios voluntarios, antes que el dafio que ahora padecen que
proviene de alimafias que se aprovechan de la prohibicién para
lucrarse»

A la tercera, hay que admitir que en un primer momento es
probable que personas que no habian probado drogas lo hagan, en
parte por la propaganda de la satanizacién que ha convertido al
fruto prohibido en algo deseable, pero «sin la excitacion morbosa
y autodestructiva de la clandestinidad, el empleo de tal o cual
sustancia se reducird a sus prestaciones placenteras, contrapresa-
das por sus riesgos de deterioro fisiologico»' . A la cuarta dice el
mismo autor Sabater que las multinacionales farmacéuticas no son
peores que las que fabrican electrodomésticos y quizds son me-
jores que las que producen armas. Asi como se afirma que la
despenalizacion no es la soluciéon de todos los problemas que hoy
nos afligen, lo mismo que la droga no es en modo alguno el mayor
de ellos. «De un modo u otro, siguiendo una u otra graduacion, la
droga acabard por despenalizarse. Es cosa que ya nadie mediana-
mente informado pone seriamente en duda»®.

A la quinta expresa que el uso de las drogas no tiene por qué
ser considerado una enfermedad, si quien las emplea no tiene el
mas minimo interés en dejar de tomarlas. «Hay un uso represivo
de la nocion ‘enfermedad’ que la convierte en algo puramente

19 Cf. SABATER, Fernando. Op. cit., p. 34, que agrega, «Los drogadic-
tos, por llamarlos asi, seran mas o menos, pero no tendran que
prostituirse ni robar para conseguir sus dosis, podran regularlas a
su conveniencia, tendran un control social sobre la calidad de lo que
compran y no deberan pagar precios abusivos por elloy.

20 Cf. SABATER, Fernando.. Op. cit., p. 34.
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objetivo, que se establece desde fuera y sin que la opinion del
interesado cuente para nada» 2'.

Legalizacion y represion

Resulta interesante conocer en forma compendiada la posicion
de algunos autores del primer mundo o del centro como es el caso
de Doug Bandow que se muestra en pro de la legalizacion y de
Elliott Currie que mantiene una linea prohibicionista®>. Bandow
sostiene que la guerra contra las drogas continlla y que es opor-
tuno revaluar la guerra y discutir la orientacion de sus politicas en
el futuro pues una propuesta legalizadora se ha incorporado al
debate publico en los ultimos afios, abogando por su legalizacion
personajes conservadores como el economista Milton Friedman, el
escritor William F. Buckley Jr. y funcionarios publicos como el
alcalde de Baltimore, Kurt Schmoke, el ex secretario de Estado
George Shultz y el juez federal Robert Sweet.

Al tratar de responder a la interrogante de lo que significaria
en realidad la legalizacién, Bandow dice que algunos defensores
del statu quo han visto que es mdas facil criticar la ausencia de un
proyecto para la legalizaciéon, que defender la prohibicion de las
drogas, «como si la falta de un consenso preciso entre los partida-
rios de la legalizacion justificara los excesos de la guerra contra
esos farmacos». Agregando que las sanciones penales contra el
uso de las drogas son una mala politica, por cinco razones, cuando
menos:

- Las sanciones contra el uso de drogas limitan de modo in-
debido la libertad de los adultos para usar sustancias no mas
peligrosas que otras actualmente disponibles en forma legal, en-

21 Cf. SABATER, Fernando. Op. cit., p. 35. Que expresa a continuacion,
«quien tenga ganas de suicidarse, es problema suyo; si comete al-
gun delito contra los demas, que sea castigado, pero en otro caso
que le dejen vivir en paz pues nadie puede cometer un delito contra
si mismo en un estado librey.

22 Cfr. diario EL UNIVERSO de Guayaquil, 3 de enero de 1993, p. 6.
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viandose a la carcel a gente por actos que, a diferencia de la mayoria
de los delitos no dafian a otros en forma directa.

- Al impartir cardcter penal al uso de drogas no se logra
reducir éste de modo apreciable. Un alto porcentaje de la pobla-
cion ha experimentado con esas sustancias (un tercio de los
mayores de 12 afios han consumido marihuana, por ejemplo).
Ademas la mayoria de las personas tendrian acceso a las drogas
si asi lo desearen.

- Las sanciones aumentan el peligro del uso de drogas, pues
obligan a los usuarios a recurrir al mercado ilicito.

- Al conferir caracter criminal a las drogas, se atrac a los nifios
al uso y la venta de éstas, pues se crea una clandestinidad criminal
que les brinda a los menores oportunidades econdémicas imposi-
bles de encontrar en otra parte.

- La prohibicion de las drogas ocasiona la mayor parte de los
asesinatos y los delitos contra la propiedad en las grandes areas
urbanas, pues crea un mercado negro cuya principal caracteristica
son los proveedores que se combaten entre si, y cobran precios
inflados a los usuarios, quienes a su vez tienen que robar para
pagar su habito. La prohibicion de las drogas fomenta también el
crimen en el exterior, pues financia a empresarios violentos e in-
cluso a insurgencias terroristas, que amenazan a los fragiles go-
biernos civiles de los paises pobres.

Siguiendo con sus propuestas, Bandow reconoce que no vamos
a llegar al paraiso, pero permitiria reducir los gastos del sistema
de justicia penal, pondria fin al continuo incremento de arrestos y
detenciones, abatiria el numero de muertes por el uso de drogas,
debilitaria la tentaciéon que estas causan en los nifios y reduciria la
tasa de criminalidad. Un mercado legal demandaria como estrate-
gias, seis opciones principales:

- Legalizar las drogas menos peligrosas.

- Suprimir el caracter criminal del uso de drogas en lugar de
legalizarlo por completo.

- Exigir la receta de un médico.
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- Vender las drogas en tiendas del gobierno, como se vende el
alcohol en algunos estados.

- Permitir la venta de drogas en establecimientos privados,
pero con ciertas restricciones, como la prohibiciéon de su venta a
menores y por medio de maquinas vendedoras.

- Permitir la venta sin restriccion alguna.

La venta bajo control oficial se convertiria en un monopolio
del Estado que eliminaria la competencia actual del crimen orga-
nizado por mantener el control y el poder. Claro esta que esta
opcion de venta bajo orientacion oficial permitiria que se contro-
lara la calidad y cantidad del producto. Aqui sigue latente el ries-
go de aumentar la demanda que podria ser combatido con un
aumento del precio, gravando impuestos y limitando los efectos
nocivos de la publicidad.

«La ultima opcion, y la mas drastica, seria revocar en su tota-
lidad las leyes sobre drogas, para permitir la venta sin restriccion
alguna. Salvo la responsabilidad en caso de vender productos
adulterados, se podria prescindir de todas las demas restricciones
contra las drogas que hoy son ilicitas. A la gente que las consu-
miera se le haria legalmente responsable de sus actos, como ocu-
rre hoy con los conductores ebriosy.

Si se gravara la venta de drogas los estados tendrian recursos
para financiar campafas de educacidén y prevencion, patrocinar
programas de atencion para la salud de los drogodependientes y
suministrar servicios sociales a los familiares de los usuarios da-
fiinos, y se controlaria estrictamente el uso de drogas por mujeres
embarazadas.

En la orilla opuesta se ubica Elliott Currie, otro investigador
norteamericano que centra sus discrepancias con Bandow, empe-
zando por afirmar que el problema crucial de la defensa de la
legalizacion «es que quienes la proponen le resten importancia a
los posibles costos y exageran los beneficios potenciales de acabar
con la penalizacion del trafico de drogas mayores en los Estados
Unidos. Lo que mas nos preocupa de la legalizacion de la venta
de drogas mayores es que facilitaria el acceso de las mismas, y por
ende su consumo, lo cual exacerbaria los costos sociales del abuso
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endémico de esas sustancias, que a menudo son devastadores,
sobre todo entre los mas vulnerables y los menos favorecidos».

Un punto sin final

Una politica alternativa del control de las drogodependencias
forma parte ya del discurso diario, pero una propuesta despena-
lizadora del consumo y de la posesion para el consumo de drogas
aun prohibidas se enfrenta con la conveniencia de una despenali-
zacion en el ambito de la produccion y del trafico, y un control
alternativo al penal. La impopularidad de tal propuesta en parte
se debe a la confusion entre despenalizacion con desregulacion,
como si por el simple hecho de no utilizar o utilizar menos el
instrumento penal para el control, la produccion, el trafico y el
suministro de drogas debieran quedar sin ningin control tanto
por el Estado como por la comunidad *. La despenalizacion sig-
nifica realmente eliminar en gran medida la intervencion de un
sistema de control ineficiente, negativo y generador de la corrup-
cion y del crimen organizado®

Seria un grave error suponer que desapareceria la prohibicion
de suministrar drogas a menores o a personas disminuidas men-
talmente o afectadas por severos trastornos de personalidad psi-

23 BARATTA, Alessandro. Insiste en que se dé mayor espacio a la
intervencion de sistemas mas adecuados como el informativo-edu-
cativo y el terapéutico-asistencial, y que normas administrativas de
control apoyadas por sanciones adecuadas y racionales serian de
todas formas necesarias en el caso de una despenalizacién de la
produccion y de la distribucion. Cf. op. cit., p. 221.

24 El prof. ZAFFARONI se refiere al caso ‘argentino en el que se ha
aprovechado la coyuntura de la ‘droga’, «para canalizar un derecho
penal autoritario que abarca todos los elementos antiliberales que
han recorrido el camino de la demolicion del derecho penal de
garantias desde el siglo pasado. En el fondo, no hay un debate sobre
la ‘droga’, sino el debate de siempre: derecho penal liberal o de
garantias y derecho penal autoritario o totalitario». Cf. op. cit.,
p.- 466. Por nuestra parte hicimos un planteamiento similar al inicio
de estas reflexiones cuando nos referimos a las propuestas de un
derecho penal minimo frente a las de un derecho penal méaximo.
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quicos y psicofisicos, o de la publicidad de todas las drogas peli-
grosas, pues de lo que se trata es de focalizar algunos frentes de
lucha y encontrar mecanismos alternativos frente al factor crimi-
noégeno en que se ha convertido la droga por su costo para adqui-
rirla y por los problemas de salud que de ninguna manera han
mejorado®. Esto conllevaria no s6lo un mejoramiento de la cali-
dad y del control de calidad de la sustancia, sino que el control
administrativo y fiscal de la actividad productiva y comercial de
la droga tendria como uno de sus efectos positivos impedir la
nueva formacion de monopolios y por ende la reconstruccion del
crimen organizado mas violento de la era actual. Los paises pro-
ductores tendrian que optar por mecanismos alternativos, vale decir
sustitutivos, y reconducir la produccion de las drogas a los limites
ancestrales que forman parte de la cultura y tradicion de los pue-
blos.

Si el mercado negro de la droga ilegal maneja una economia
paralela que supera los cien mil millones de ddélares anuales, del
que se reconoce que entre 15 y 20% regresa a los paises produc-
tores y el resto es lavado en los paraisos fiscales que son maneja-
dos por la banca internacional, ;como explicar que las grandes
mafias latinas hayan sido virtualmente aniquiladas en casi toda la
region?

Esto es verdad, pero debemos igualmente admitir que ha sido
parte de una planificada estrategia que en aproximadamente cinco

25 MUNOZ CONDE, Francisco y AUNION ACOSTA, Bella. Coinciden
en que la droga se ha convertido en un factor crimindégeno porque
quien quiera conseguirla esta en situacion de riesgo no sélo de per-
secucion penal, sino para su salud por la falta de control de calidad,
y «los que no tienen medios suficientes para adquirirlas tienen que
recurrir a actividades ilicitas, e incluso delictivas... tampoco la salud
publica, eje en torno al cual debe girar toda la regulacion legal de
la materia, se ha visto mejorada con la actual politica represiva. Es
precisamente la prohibicion la que, al evitar el control por parte del
Estado y organismos publicos de la produccion y venta, convierte a
la droga en un producto de escasa calidad o de una calidad impo-
sible de conocer por el potencial consumidor», op. cit., p. 510.
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aflos consiguid recuperar el valor de la mercancia «droga prohibi-
da» porque la baja de la produccion del producto motivada por la
campafia transnacional de alta y mediana intensidad, origin6 una
recuperacion del precio en el mercado de consumo.

Las leyes de la oferta y la demanda son decisivas para poner
al descubierto las verdaderas razones de politica econémica que
alimentaron la escalada de represion, pues cuando un kilo de clor-
hidrato de cocaina tenia un precio alto (entre 45 y 60 mil dolares)
puesto en Miami o Nueva York y cuya venta al menudeo con la
consiguiente rebaja y adulteracion producia una utilidad de mas
de 200 mil dolares por kilo, era un negocio no sélo rentable sino
social y sanitariamente manejable. Pero cuando se produjo (como
ocurrid) una sobreproduccion cocalera y de droga ilegal y el kilo
de ésta lleg6 a caer por debajo de los 10 mil dolares, el problema
sanitario y social para el pais consumidor fue cuatro veces mas
grave, pues debia ingresar cuatro veces mas droga ilegal para
mantener el nivel de utilidad al que no estd dispuesto a renunciar
el crimen organizado.

No obstante,.si se trata de respuestas alternativas habria que
considerar que una politica criminal real debe admitir la multi-
dimensionalidad del problema de manera que, por ejemplo, no
bastaria la sustitucién de cultivos sin un desarrollo alternativo
integral sustentable. Una estrategia eminentemente represiva, que
se conciba al margen de la existencia real de un mercado de con-
sumo de gran capacidad y al margen de las necesidades de em-
pleo de un mercado laboral de cientos de miles de personas de
América Latina, en un momento histérico coyuntural en que las
tasas de desempleo son muy altas, camina de la mano con el fra-
caso®. La oferta y la demanda son partes de un todo que debe ser
reducido integralmente. Como se ha reconocido precedentemente
un planteamiento cerrado inconciliable de legalizacion vs. prohi-
biciéon no permite soluciones sociales a un complejo problema social
como el examinado que demanda un control sobre todo tipo de
drogas, y no selectivamente sobre las denominadas ilegales.

26 Cfr. CARRANZA, Elias. En op. cit., p. 308.
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Creemos en la necesidad de la intervencion del derecho penal
en materia de drogas cuando se tratare de reprimir el trafico ile-
gal, pues su legalizacion no significaria la desaparicion de la pro-
duccion clandestina o la adulteracion de la sustancia que se puede
comercializar legalmente en forma controlada, y ratificamos que
el consumo no debe ser considerado delito, como a la inversa debe
ser considerado delito agravado el suministro de drogas a meno-
res y a personas incapacitadas o disminuidas?’. Los drogodepen-
dientes deben recibir una adecuada asistencia médica, terapéutica
y hospitalaria en forma voluntaria de manera que abra las puertas
a su eventual recuperacion, quedando pendiente encontrar los
mecanismos para desarticular las bases econdémicas del crimen
organizado asociado al trafico de drogas prohibidas, que por su
enorme poder econdmico tiene una gran capacidad de corrupcion
vertical y horizontalmente.

27 Cf. MUNOZ CONDE, Francisco y AUNION ACOSTA, Bella. Quie-
nes denuncian la perversiéon de las relaciones entre Estados Unidos
y los paises latinoamericanos, que van desde la renuncia de la so-
berania de los pequeflos para permitir la extradicion de sus propios
ciudadanos, la intervencién de tropas norteamericanas en sus pro-
pios territorios y la fumigaciéon de plantaciones de coca con un gra-
visimo dafio para el ecosistema y la salud, y afirman que «el narco-
trafico es un cancer que le ha salido a la economia capitalista, con-
secuencia de un afan desmedido de lucro y de capital. La actual
politica penal represiva no hace mas que favorecerlo. Hay que ais-
larlo y luchar contra él con sus mismas armas: quitdndole el merca-
do. Pero esto no puede suceder mas que quitandole los clientes,
ofreciéndoles en condiciones sanitarias y econdmicas aceptables, el
producto que estos desean», en op. cit., pp. 512-515.
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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROYECTO
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

INTRODUCCION

En mas de una ocasiéon hemos expresado nuestra posicion
contraria al abuso de poder con la prisiéon preventiva, que es le-
siva al principio de inocencia. La prisidn preventiva que rebasa cual-
quier limite prudencial y razonable es abiertamente inconstitucio-
nal y fractura el discurso legitimador del sistema penal'.

Es necesario atemperar el abuso con la prision preventiva que
se convierte facilmente en un instrumento perverso del control
social formal. Recordamos algunas propuestas desinstitucionali-
zadoras ya formuladas:

1.- La caducidad del auto de prision preventiva si el sindica-
do no es juzgado en un plazo prudencial y razonable?®.

2.- La necesidad de determinar la caucidn juratoria.

La conveniencia de limitar el auto de prision preventiva
para aquellos delitos mas graves (o de mayor costo so-
cial). Por ej. enlazados con penas que excedan de dos
afos de prision.

I Cf. ZAMBRANO PASQUEL Alfonso. Temas de Criminologia: 1986.
Temas de Derecho Penal y Criminologia.: 1988.

2 Cf. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: 1966; Pacto
de San José de Costa Rica (C.A.D.H.): 1969.
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3.- La necesidad de un efectivo control de oficio del auto de
prision preventiva, tanto por el Ministerio Publico como
por la judicatura.

4.- La posibilidad de que se pueda examinar el auto de pri-
sion preventiva por un Tribunal superior, aunque el sin-
dicado no se encuentre privado de la libertad, pues su
condiciéon de préfugo no debe limitar el respeto pleno de
sus derechos civiles y politicos, y el amparo constitucio-
nal de su inocencia.

5.- El acortamiento del plazo para la prescripcién del ejerci-
cio de la accion penal y de la pretensién punitiva.

Uno de los aspectos mas importantes y de mejor logro en el
Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal es el relacionado con las
medidas cautelares o de aseguramiento, y con las medidas alter-
nativas (o sustituvos de la prision preventiva), con la cesacion de
la medida cautelar personal por la falta oportuna de juzgamiento.
Advertimos la dificultad de articular por completo esta propuesta
alternativa con la realidad carcelaria vigente (infra).

Pretendemos hacer un analisis comparativo entre el Cddigo
vigente con el Proyecto, en uno de los segmentos mas importantes
como es el relacionado con las medidas de aseguramiento, utili-
zando como medologia la interpretacion sistemdatica. En algunos
momentos debemos referirnos a la doctrina y jurisprudencia no
nacionales, porque hay institutos procesales desconocidos en nues-
tro Derecho Procesal Penal.

Reiteramos nuestra firme e indeclinable creencia en un mejor
sistema penal, altamente respetuoso de los derechos humanos como
la mejor expresion del Estado de Derecho.

Es preciso que recordemos que tenemos una poblacion carce-
laria sometida al régimen de la prision preventiva que supera el
70%; esto es que mas del 70% de los internos que se encuentran
en las carceles ecuatorianas son constitucionalmente inocentes,
pero se encuentran privados de la libertad sin sentencia condena-
toria a firme. Sabemos que esta condena anticipada facilmente
puede ser legitimada con una sentencia.
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La falta de respeto al derecho a la libertad ha sido la quiebra
principal de nuestro actual sistema penal, por lo que la Administra-
cion de Justicia vigente es la principal responsable de la pérdida
de confianza popular en la judicatura. La duracion del proceso
penal ha sido lamentablemente proclive al abuso por parte del
Juez, y esto ha determinado que se crea que es preferible otorgar
al Ministerio Publico la etapa de investigacion.

En Criminologia estudiamos como parte de ella a la Victimolo-
gia (a la que se llega incluso a considerar como ciencia autonoma),
y en los ultimos tiempos se estudia La victimizacion del delincuente.
Esto significa preocuparnos del conjunto de derechos y garantias
constitucionales y procesales que tedricamente asisten a un sindi-
cado, procesado o reo; pero que en la practica son sistematicamen-
te vulneradas por la maquinaria de la justicia penal.

En el ambito legislativo esta tendencia a la victimizacion del
delincuente puede ser apreciada por la tendencia a crear leyes mas
represivas como réplica al principio de la intervencion minima. En el
ambito policiaco hay una creciente ineficacia, corrupcion y bruta-
lidad, que degenera en practicas abusivas y violatorias de dere-
chos humanos.

En la esfera judicial -y aceptando un margen de error judicial-
las peores criticas se refieren a la lentitud en la administracion de
justicia, y al abuso con las medidas de aseguramiento. Una inefi-
cacia que en definitiva se convierte en victimizacion judicial.

En el plano ejecutivo se denuncia la llamada victimizacion car-
celaria, derivada de la incongruencia que supone pretender habi-
litar para la libertad a través —precisamente— de la privacion de la
misma. Lo mas criticable es el recurso facil de su utilizacion (con
la prision preventiva) con un desprecio notorio de mecanismos
sustitutivos que representan alternativas democraticas, socialmen-
te menos nocivas.

Citamos como un formidable precedente de lo que debe sig-
nificar la responsabilidad del Estado por una administraciéon de
justicia penal irrespetuosa del derecho a la libertad, la sentencia
condenatoria emitida el 15 de julio de 1988 por el Tribunal Supremo de
Esparia que condena al Estado a un pago indemnizatorio de cuatro
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millones de pesetas por el mal funcionamiento de un centro peni-
tenciario, en el que un interno de 21 afios de edad, en prision
preventiva, fue apufialado por otros internos®. Los herederos de la
victima como consuelo consiguieron una decision historica.

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROYECTO: FINES
Y CLASES

(LAS MEDIDAS CAUTELARES Y LAS PROPUESTAS AL-
TERNATIVAS ESTAN CONTEMPLADAS EN EL PROYECTO
DESDE EL ART. 222 AL ART. 245).

Una breve advertencia

Para la debida comprension de quien va a revisar por primera
ocasion el Proyecto hay que mencionar que las notas explicativas
constan al pie de pagina, y el numero de la nota corresponde al
numero del articulado. En las notas vamos a encontrar en algunas
ocasiones el fundamento doctrinario, y las fuentes de derecho
procesal penal que han orientado el Proyecto.

Las fuentes de derecho procesal penal que se invocan en Pro-
yecto, en el Titulo III (MEDIDAS CAUTELARES) son: CPP Ecua-
dor; CPP Peru; PCPP Guatemala (1990); CPP Argentina; CPP
Cérdova (1970); CPP Italia; CPP Costa Rica; Modelo Iberoamérica;
Constitucion Politica del Ecuador; CPP Alemania Federal, CADH
(OEA); OPP Alemania Federal; y Carta de ONU.

En el Proyecto (Art. 222) se expresa que las medidas cautela-
res o de aseguramiento tienen como fin garantizar la inmediacion
del imputado con el proceso, el pago de dafos y perjuicios al
ofendido y las costas procesales. Las medidas de aseguramiento
personales son: la detencidon y la prision preventiva. Las medidas
cautelares reales son: la prohibicion de enajenar bienes, el secues-
tro, la retencion y el embargo.

3 LANDROVE DIAZ Gerardo. La victimizacion del delincuente, en Jus-
ticia y Derechos Humanos, Lima, 1991, p. 152.
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Comentario:

En esta parte el Proyecto es similar con lo que dispone el Codigo
de Procedimiento Penal vigente (Arts. 170-171).

Se establece expresamente en el Proyecto, la prohibicion de
disponer otras medidas cautelares personales.

En la practica ha venido ocurriendo que Jueces de Instruccion y
la propia Policia deciden en mas de una ocasion medidas no pre-
vistas, como el impedimento de salida del pais (similar al arraigo
que procede en ciertas circunstancias en contra de los extranjeros).

LA EXPRESION IMPUTADO

Con frecuencia en el Proyecto se utiliza la voz o expresion
imputado para referirse a toda persona a quien se haya presentado
o se pretenda presentar una reclamacioén penal; asi se denomina
también a la persona detenida por la presunta participaciéon en un
hecho delictuoso o a la que se sefiala como tal en la fase de ins-
truccion.

El Prof. VELEZ MARICONDE expresa que, «con expresion
genérica —especialmente destinada a establecer el instante en que
surge el derecho de defensa— el imputado es el sujefo esencial de la
relacion procesal a quien afecta la pretension juridico-penal deducida en
el proceso, pero asume esta condicion —aun antes de que la accion haya
sido iniciada -toda persona detenida por suponérsela participe de un
hecho delictuoso e indicada como tal en cualquier acto inicial del proce-
dimiento®.

El profesor de la Universidad de Coérdova sostiene que la ac-
cion penal no se dirige en contra del imputado sino hacia el drgano
jurisdiccional, lo que se dirige en contra del imputado es la preten-
sion punitiva. Lo que debe quedar en claro es que se pretende

4 VELEZ MARICONDE Alfredo, Derecho procesal penal, Tomo II, Ler-
ner, Buenos-Aires, 1969, p. 335.
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hacer efectivo el derecho a la defensa en todo momento; desde el
inicio del proceso.

CADUCIDAD DEL AUTO DE PRISION

Uno de los aspectos de mayor trascendencia en el Proyecto es
la caducidad del auto de prision preventiva en tres hipotesis (Art.
223):

a.- Cuando la prision preventiva sobrepase la pena maxima
prevista para el delito.

Cuando exceda el plazo de un afio para delitos cuya pena
maxima sea de hasta cinco afios (por ej. hurto, estafa,
extorsion, estupro, etc.).

b.- Cuando exceda el plazo a dos afos para los delitos cuya
pena sea superior a los cinco afios (por ej. trafico de dro-
gas, violacion, falsedad en instrumento publico, homici-
dio, asesinato, etc.).

Comentarlo:

En la nota 223 que consigna el Proyecto, se manifiesta que la
libertad del imputado durante el proceso podra ser limitada ex-
cepcionalmente por el peligro de fuga. Como principios para orien-
tar la aplicacion excepcional de la medida cautelar personal se
consignan:

a.- La ilegalidad de la prision preventiva cuando produce mais
sufrimientos que los necesarios para impedir la fuga.

Un parametro legitimante estara dado por las condicio-
nes carcelarias de manera que si éstas se traducen en una
fuente adicional de sufrimientos, seria ilegal la prision pre-
ventiva.

b.- La proporcionalidad entre la prision preventiva y el castigo
(pena) que se espera.

c.- La temporalidad de la medida cautelar.

Vale decir, que si en este momento entrara en vigencia el
Proyecto del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, la realidad del
sistema carcelario determinaria la inmediata libertad del 72% de
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los internos que se encuentran en las prisiones ecuatorianas some-
tidos al régimen de la prision preventiva. Este principio en la prac-
tica va a resultar inaplicable.

LIMITACION A LA PRISION PREVENTIVA

En el Art. 224 del Proyecto se establece la prohibicion de dic-
tar prision preventiva en los delitos de accion penal privada, en los
que no tengan prevista pena privativa de libertad y en aquellos
que tengan prevista una pena maxima inferior a un afio.

Comentario:

Aunque es razonable la propuesta de limitar el ejercicio de la
violencia estatal en delitos de bajo costo social, es contradictorio el
Proyecto con tal propuesta. En la forma en que estd redactado el
articulo citado es de menor beneficio excarcelario que el Art. 179
del CPP vigente, pues en éste la garantia procesal de excarcelacion
alcanza a aquellos delitos sancionados con una pena que no ex-
ceda de un afio de prision.

Esto es que en el Codigo actual la garantia es para delitos de
hasta un afio de prision, y en el Proyecto para delitos de menos
de un afio de prision.

LA EXIMICION DE PRISION POR COMPARECENCIA

Se consagra en el Art. 225 del Proyecto, el derecho del impu-
tado para presentarse ante el Ministerio Publico, pidiendo ser
escuchado y que se le garantice su plena libertad.

Comentario:

En la nota 225 del Proyecto se aclara que no se trata de una
medida cautelar sino del ejercicio de un derecho (presentarse ante
el Ministerio Publico) que tiene como fin que el imputado conoz-
ca con certidumbre si se le va 0 no a aplicar una medida cautelar.
Es un instituto nuevo en nuestro sistema procesal que no sabemos
si en la practica signifique una verdadera garantia de eximicidon de
prision, pues de acuerdo con el Proyecto el competente para dispo-
ner la prision preventiva es el Juez o Tribunal y no el Ministerio
Publico.
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Esto nos lleva a sostener que hay un evidente error en el Pro-
yecto porque el destinatario de esa peticion de garantia de libertad,
debe ser el organo competente para privar de la misma que es el
Juez o Tribunal y no el Ministerio Publico. Este excepcionalmente
podra ordenar la detencion para pedir posteriormente la prision
preventiva al Juez o Tribunal (Cf. Art. 227 del Proyecto).

LA EXCARCELACION Y LA EXIMICION DE PRISION

El Art. 230 del Proyecto contiene los presupuestos procesales
objetivos y subjetivos de la prision preventiva que es parecido al
Art. 177 del CPP vigente, nos interesa destacar los presupuestos
procesales que permiten la prision provisoria. «Cuando el Juez o
Tribunal lo crea necesario para garantizar la comparecencia del
imputado al proceso o asegurar el cumplimiento de la pena, se
puede ordenar la prision preventiva, después de oido el imputa-
do...»

Como dice ALFREDO VELEZ la prisiéon preventiva, «es un
estado de privacion de libertad que el o6rgano jurisdiccional impo-
ne al procesado durante la sustanciaciéon del proceso, cuando se le
atribuye un delito reprimido con pena privativa de la libertad, a
fin de asegurar la actuacion efectiva de la ley penal»°.

En la nota 230 del Proyecto se deja constancia de que en el
disefio de la prision preventiva se han cumplido con las exigencias
de la Constitucién Politica (respeto al principio de inocencia), y
los lineamientos que orientan al Codigo acerca de la excepciona-
lidad de la medida, insistiéndose en la necesidad de evitar la fuga
como presupuesto procesal indispensable de la prision preventiva.

El Art. 233 del Proyecto contiene los sustitutivos de la prision
preventiva, del que destacamos por la vinculacion con el tema por
el momento la relacion con el peligro de fuga, expresandose:

5 VELEZ MARICONDE Alfredo, en ob. cit. p. 507.
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«Siempre que el peligro de fuga pueda evitarse con la aplica-
cion de otra medida menos gravosa para el imputado, el Juez o
Tribunal de oficio debe preferir imponerle en lugar de la prision
preventiva, una o varias de las alternativas siguientes...»

Por la estrecha relacion que tiene el tema del plazo de la pri-
vacion de libertad (prision preventiva), el fundamento de su nece-
sidad en el peligro de fuga, la caducidad de la prision preventiva y
sus efectos, asi como la garantia de libertad precedentemente ci-
tada, es preciso hacer algunas puntualizaciones.

El Art. 223 del Proyecto fija limites a la privacion provisoria de
la libertad (bajo prision preventiva), a uno y dos afios.

Si transcurren estos plazos, sin llegar a una sentencia conde-
natoria a firme se produce la caducidad del auto de prision preven-
tiva y el que se encuentra en prision, puede demandar la cesacion
de la prision preventiva, lo que se traduce en el otorgamiento de
la libertad.

El Art. 232 numeral 3) del Proyecto dispone la finalizacion de
la privacion de la libertad, cuando la duracion exceda los plazos
previstos en el Art. 223 (por un error en el Proyecto se menciona
el Art. 229 que se refiere al allanamiento). El Art. 240 del Proyecto
establece el examen obligatorio de la prision preventiva cada tres
meses por el Juez o Tribunal, de manera que vencidos los plazos
del Art. 223 de oficio procederia la libertad plena del imputado.

Como ejemplo: podria ocurrir que un procesado por trafico de
drogas, violacion, asesinato, etc. se encuentre privado de la liber-
tad y al llegar a los dos afios no se hubiese dictado alin sentencia
condenatoria a firme, si esto acontece deberia ser puesto en liber-
tad. En el caso de delitos sancionados con penas de hasta cinco
aflos de prision, la libertad se deberia otorgar al cumplirse un afio
bajo el régimen de prision preventiva.

Nota: No existe ninguna causa o razon de interés social que
impida o limite el otorgamiento de la excarcelacion al vencerse los
plazos maximos de duracion de la privacion de la libertad en
prision preventiva, no obstante la gravedad del delitos como en los
casos de crimen organizado, asesinatos multiples, violaciones se-
guidas de muerte, trafico de estupefacientes, etc.
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CRITERIO DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL

Como se trata de institutos nuevos en nuestro sistema proce-
sal penal, no tenemos aun un criterio doctrinario propio, y menos
criterios jurisprudenciales orientadores o clarificadores de algunos
aspectos importantes, de alli la necesidad de recurrir al preceden-
te doctrinario y jurisprudencial ya existente.

La Excarcelacion

«Es un procedimiento devolutivo del derecho a la libertad,
que procede en los casos que una persona sometida a proceso ha
sido privada de la misma como medida asegurativa. Pero esta
libertad se devuelve con ciertas sujeciones o cauciones (y de ahi
que se hable también para estos supuestos de libertad caucionada)
destinadas a lograr la comparecencia del justiciable a la causa
todas las veces que fuera necesario, por lo que tiene a la vez un
caracter limitativo y provisional, pudiendo revocarse por causas
que la misma ley establece y que, en lo fundamental, se atinan en
torno a situaciones que impliquen el quebrantamiento de los com-
promisos contraidos»®.

Con la locucion excarcelacion por nuestra parte hacemos refe-
rencia al derecho a la liberacion de un imputado en toda su am-
plitud, vale decir, que ésta puede tener como precedente una li-
bertad caucionada o el otorgamiento de la misma cuando han ven-
cido los plazos de la prision preventiva.

Presupuesto procesal de la prision preventiva es el peligro de
fuga y de alli la necesidad de la medida de aseguramiento.

Mas ocurre que si se agota el plazo de duracion de la prision
pre-ventiva procede la excarcelacion aunque no ha desaparecido el
peligro de fuga. Esto en definitiva se traduciria en fuente de im-
punidad por culpa de una Administracion de Justicia morosa.

6  VASQUEZ ROSSI Jorge, Curso de derecho procesal penal, Santa F¢,
1985, p. 279.
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La jurisprudencia argentina considera que si bien el juicio pre-
vio y el estado juridico de inocencia conforman la fuente del derecho
a la excarcelacion, la necesidad de asegurar el sometimiento al
proceso del imputado, y eventualmente el cumplimiento de una
pena privativa de la libertad, lleva al Estado al encarcelamiento
preventivo del individuo —limitado en su duracién temporal- con
miras a garantizar el cumplimiento de los fines del proceso en
especial y el aseguramiento de la justicia en general’.

La excarcelaciéon es una aplicacion practica del principio de
inocencia dentro del proceso penal que en especificas y taxativas
ocasiones cede espacio en aras de la real efectivizacion de las
resoluciones judiciales, y cuando existe un peligro cierto o presu-
mido por la ley de frustraciéon en caso de que el agente goce de
libertad provisoria.

El peligro de fuga es igual a eludir el sometimiento a proceso
0 a burlar la accion de la justicia. El Proyecto no nos indica criterios
rectores para presumir razonablemente el peligro de fuga, esto es
que el imputado en caso de gozar de libertad no se sometera
voluntariamente a proceso. Podemos suponer que un criterio orien-
tador sea el de la gravedad de los delitos imputados, las circuns-
tancias de su comision como cuando se trata de actos delictivos
perpetrados por el crimen organizado (por ej. actos de terroris-
mo), casos en los que para garantizar la comparecencia del impu-
tado al proceso sea necesaria la prision preventiva.

La jurisprudencia argentina nos orienta con algunas resolucio-
nes que permiten racionalizar la posibilidad de que el imputado
pretenda eludir el sometimiento al proceso, negando el derecho a la
excarcelacion en circunstancia en que se ha dispuesto la expulsion
del pais de un extranjero, por resultar evidente que burlara la
accion de la justicia y su sometimiento a proceso (sic).

7 Ver, BERTOLI NO Pedro J., Excarcelacion y eximicion de prision de la
provincia de Buenos Aires. Depalma, Buenos Aires, 1990, p. 8.
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En otros casos ha negado este derecho o beneficio porque la
pluralidad de intervinientes y la gravedad del hecho delictivo hacen
presumir que de concederles su libertad procuraran eludir u obs-
taculizar su sometimiento al proceso.

Otras causas para la negativa del derecho a la excarcelacion han
sido el peligro para bienes juridicos, en relacion a las victimas en
caso de extorsion, privacion ilegal de la libertad y resistencia a la
autoridad; la peligrosidad de la imputada; la reiteracion delictual®.

Se trata de situaciones que autorizan razonablemente a presu-
mir que el o los imputados van a tratar de eludir u obstaculizar la
investigacion o eludir el sometimiento a juicio. Vale decir, que
cada caso en concreto podria permitir la negativa de la excarcela-
cion, cuando deba presumirse razonablemente que el pretenso
beneficiario tratara de eludir la accion de la justicia o su someti-
miento al proceso.

DIFERENCIA ENTRE LA EXCARCELACION Y LA EXIMI-
CION DE PRISION

Ya hemos manifestado que la excarcelacion es un derecho a la
libertad que hace efectiva las garantias constitucionales que la
amparan. La eximicion de prision es un derecho del imputado que
tiene por objeto evitar una privacion de la libertad innecesaria,
que puede surgir como consecuencia de la imputacion de un de-
lito, independientemente de si ha sido procesado o no, o de si
existe una orden de detencidon o prision.

La diferencia con la excarcelacion reside en que en ésta el
imputado debe estar privado de la libertad, y en la eximicion de
prision no esta privado de ella y el fin que se persigue es evitar
que se ordene el encarcelamiento o que se cumpla, esto es que
puede o no haberse dictado la orden de prision. La eximicion de
prision es procedente en todos aquellos casos en que procede la
excarcelacion.

8  Cfr. BERTOLINO Pedro J., en ob. cit. p. 33.
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El Prof. CLARIA OLMEDO al comentar los caracteres de la
excarcelacion mediante caucion, sostiene que mas que un beneficio
es en verdad un derecho: «En primer término debe afirmarse que
la obtencion de la libertad caucionada es un derecho del imputado
y no un simple beneficio.

Es el derecho constitucional de evitar el encierro durante el
proceso cuando puede ser sustituido por otro tipo de seguridades
menos gravosa a cuyo constrefiimiento se somete voluntariamen-
te. Ese derecho a coercion mas benigna surge como una manifes-
tacion del principio de inocencia y aparece establecido en la Cons-
titucion Nacional...»’.

El Prof. VELEZ MARICONDE, afirma que la excarcelacion
implica «un estado provisional de libertad, sometida a especiales
vinculos, en que el procesado se encuentra cuando se evita o se
hace cesar la prisién preventiva», y en el aspecto subjetivo sostie-
ne que no es un simple beneficio que la ley le acuerda, sino un
derecho que nace de la Constitucion'.

En el versado criterio del Prof. VELEZ se puede utilizar la
expresion excarcelacion con propiedad, tanto cuando nos referimos
a la libertad caucionada como cuando nos referimos al ejercicio
del derecho para evitar que se haga efectiva la prision preventiva.
Esta apreciacion es consecuencia logica de la inexistencia norma-
tiva de la eximicion de prision en el Cdédigo de Procedimiento Penal
que comentaba el citado profesor.

La jurisprudencia argentina al referirse a la eximicion de prision,
hace esta aclaracion «la excarcelacion procede Unicamente cuando
el procesado se hallare detenido. Si bien en el caso en estudio se
ha invocado erréneamente este instituto procesal, existiendo con
la eximicion de prision una relacion de género a especie y debién-

9 CLARIA OLMEDO lJorge, Derecho Procesal Penal, Tomo II, Ediar,
Buenos Aires, 1966, p. 309-310.
10 VELEZ MARICONDE Alfredo, Ob. cit. p. 521
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dose estar a lo mas favorable al imputado, corresponde su trata-
miento como tal»'l,

Con la eximicion de prision prevista en el Art. 225 del Proyecto,
se pretende que un imputado consiga un pronunciamiento del
Juez o Tribunal de que no se le va a ordenar la prision.

Detencion por parte del Ministerio Publico

En el Proyecto (Art. 227) se le otorga capacidad al Ministerio
Publico para ordenar la detencién de un imputado. Es una medida
de aseguramiento previo para solicitar al Juez o Tribunal que
disponga la prision preventiva. La detencidén no tiene como finali-
dad investigar al sujeto, lo que se pretende es que le permita al
Ministerio Publico demandar del Juez o Tribunal la prision. El
plazo de esa detencidon es de veinticuatro horas.

No tenemos precedente en nuestro sistema procesal sobre esta
medida.

Prision preventiva después de ser oido el imputado

El Art. 230 del Proyecto determina como un presupuesto de
procedibilidad que el imputado sea oido. No parece haber dificul-
tad que se admita que este presupuesto se cumple cuando es es-
cuchado a través de su defensor oralmente o por escrito. De con-
formidad con el Art. 91 del Proyecto si se encuentra privado de la
libertad se le recepta la declaracion indagatoria, caso en el que
también seria oido.

CESACION DE LA PRISION PREVENTIVA

La finalizacion de la prision preventiva esta prevista en el Art.
232 del Proyecto, pero advertimos que se refiere a la cesacion de
la medida cautelar cuando estd privado de la libertad pues asi lo
dice el primer inciso.

11 Cit. en BERTOLINO Pedro J., ob. cit. p. 54.
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Las causas de excarcelacion son:

1. La revocabilidad por la desaparicion de los presupuestos
que le dieron origen. O cuando puede ser sustituida por
una medida alternativa (caucion de las previstas en el
Art. 233).

2. La duracion que supere a la condena que se espera.

3. Cuando la duracion exceda los plazos previstos en el Art.
223 del Proyecto (uno y dos afos).

4. Cuando se haya convertido en una pena anticipada o no
se pueda garantizar el tratamiento previsto en el Art. 238.

En la préactica y de acuerdo con nuestra realidad penal o pe-
nitenciaria esta disposicion (Art. 238) es inaplicable, pues se dice
que el preso preventivo debe ser tratado de modo que la prisiéon no
adquiera las caracteristicas de una pena, ni provoque otras limita-
ciones que las necesarias para evitar la fuga, esto es que no genere
males mayores que la sola privacion de libertad, porque si esto
ocurre debe disponerse la libertad.

Como no cabe el juzgamiento en ausencia puede ordenarse la
detencion para asegurar el sometimiento a juicio.

CADUCIDAD DE LA INSTRUCCION FISCAL: APELACION

La prision preventiva cesaria también en otro supuesto: cuando
se declare extinguida la accion penal por la caducidad de la instruccion
fiscal. De acuerdo con el Art. 253 del Proyecto la instruccion fiscal
debe concluir dentro de los sesenta dias. La Corte Superior puede
otorgar una prorroga de manera excepcional y concluida ésta, el
Juez debe declarar extinguida la acciéon penal.

Por la importancia del tema es preciso referirnos a una pres-
cripcion excepcional deveniente de la morosidad del Ministerio
Publico que no cumple con la instruccion fiscal en el plazo de se-
senta dias mas una prérroga que le puede conceder la Corte Su-
perior.

Esta prescripcion que con propiedad puede serlo de la preten-
sion punitiva y no de la acciéon, que como poder ya se habria
ejercido; debe ser suficientemente apreciada porque resulta injus-
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to que se cancelaria la potestad punitiva por la negligencia, descui-
do o por un actuar doloso del responsable de la instruccion fiscal. El
rigor podria ser atemperado permitiendo la intervencion de otro
fiscal y escuchando a los ofendidos por ejemplo, sin perjuicio de las
acciones a que diese lugar la actuacion del fiscal moroso.

De conformidad con el Art. 312 numeral 7), procede el recurso
de apelacion del auto que declare la extinciéon de la accién penal
como el que comentamos. Es interesante recordar que de confor-
midad con el Art. 311 del Proyecto, la interposicion de un recurso
suspende la ejecucion de la decision, salvo que expresamente se
disponga lo contrario. Esto es que la decision no se cumple a
menos que se disponga lo contrario.

En un caso como el comentado, la cesacion de la prision preven-
tiva, si se produce la apelacion de la extinciéon de la accion penal (o
de la pretension), no tendria lugar sino cuando el Superior confir-
me la extincion. Esta apelacion es diferente de la prevista en el
Art. 242 del Proyecto que se refiere a la impugnacion de las deci-
siones del Juez o Tribunal con respecto a las medidas cautelares
(infra) en que se determina expresamente que la impugnaciéon no
tiene efecto suspensivo.

No nos referimos en esta sede y en estos breves comentarios
a la prescripcion de la accion penal por vencimiento de los plazos
previstos en los Arts. 63 y 64 porque el acortamiento de los plazos
cuando se ha iniciado el proceso es a la mitad, de manera que la
reduccion seria a 2 afios y medio si se trata de delitos reprimidos
con pena de hasta cinco afios, y de 5 aflos cuando el delito esta
reprimido con pena superior a los cinco afios.

Recordamos que la caducidad del auto de prision preventiva
tiene plazos maximos de uno y dos afos.

SUSTITUTIVOS DE LA PRISION PREVENTIVA

Las alternativas o sustitutivos de la prision preventiva estan pre-
vistos en el Art. 233 del Proyecto en el que se determina la impe-
ratividad por parte del Juez o Tribunal de utilizar uno o varios
sustitutivos de la prision preventiva, siempre que el peligro de la
fuga se pueda evitar con la aplicaciéon de esas u otras medidas.
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El modulo para racionalizar la utilizacion de las medidas alter-
nativas esta dado por la posibilidad de fuga (up supra) a cuyos
comentarios nos remitimos. Esto es que la posibilidad o peligro de
fuga es un impedimento para sustituir la prision preventiva en ca-
sos como los ya analizados (gravedad del delito, calidad de los
imputados, antecedentes de fuga, ocultamiento de domicilio, cri-
men organizado, efc).

El monto de la garantia cuando es real o personal lo determi-
na racionalmente el Juez sin estar sujeto a calculos matematicos
como acontece en el CPP vigente. En determinados delitos puede
servir como modulo cuantificador el monto del dafo material
ocasionado y las posibilidades econdémicas del imputado.

En el articulo citado se prevén medidas alternativas de dife-
rente calidad incluyendo las constituidas por cauciones personales y
reales (fianzas, prendas e hipotecas), depodsitos de dineros, valores,
asi como la caucion juratoria que es un sustitutivo de la prision
preventiva nuevo en nuestro pais.

Hay otras medidas alternativas como el arresto domiciliario, la
obligacion de someterse a la vigilancia o cuidado de una persona
o institucién determinada, de comparecer periddicamente ante el
Juez o Tribunal, la prohibiciéon de ausentarse del pais o de una
determinada localidad, de concurrir a determinadas reuniones o
lugares, etc.

DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ

Un aspecto también importante del Proyecto es que no hay
limitaciones expresas o taxativas para negar el derecho a la excar-
celacion, -esto es que en principio el monto de la pena no tiene
relevancia y si el imputado demanda que se otorgue la excarcela-
cion le corresponde al Juez o Tribunal aceptarla o negarla. Para
esto debera racionalizar el peligro de fuga como paso previo para
optar por una medida alternativa.

Hemos explicado ya que en cada caso el Juez o Tribunal exa-
mina la posibilidad o peligro de fuga (que incumpla el sometimien-
to a juicio) con criterio de razonabilidad. «El temor a que el impu-
tado obstaculice o fruste la realizacion del juicio mediante su fuga,

135



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

determina en los coédigos el mantenimiento de su encarcelamiento
preventivo, pues su excarcelacion sera denegada cuando hubiere
vehementes indicios de que tratard de eludir la accion de la justicia»'.

El Juez o Tribunal no puede obligar al imputado a que ofrezca
o constituya una caucion excarcelaria que no puede cumplir como
seria el depdsito de dinero, si solamente ha ofrecido la caucion
juratoria.

La eleccion del tipo de caucién queda librada al prudente
arbitrio judicial, que puede tomar como criterios la naturaleza del
delito, las condiciones personales y los antecedentes del sujeto.
«Sin embargo se ha de tener en cuenta que la decision judicial estd
regida por el principio de congruencia, por manera que si el be-
neficio fue solicitado bajo simple juramento compromisorio, no
podré ser otorgado bajo caucidon real... Pero la peticion que no
especifica el tipo de caucion que se ofrece, habilita al tribunal a
fijarla dentro de los amplios limites que admite el precepto»'.

Otro criterio de orientacion estara dado por la cantidad de la
pena conminada en abstracto por la ley para el hecho imputado,
lo que llevaria a contrabalancearla con una caucion de mayor sig-
nificacion. Entre las condiciones personales del imputado la situa-
cién econdmica debe ser prudentemente apreciada por el Juez o
Tribunal, para determinar la cuantia de la caucion o garantia real
o personal.

Debe considerarse que la situacion econdmica no debe consti-
tuir un privilegio que convierta a los sustitutivos de la prision pre-
ventiva en medidas de privilegio.

«Es que si la fianza impuesta fuese muy elevada, el derecho a
la libertad caucionada podria tornarse ilusorio o se consagraria un
odioso privilegio en favor del préspero. La alternativa de la garan-
tia tiende precisamente a evitar esa injusticia»'4,

12 CAFFERATA NORES, La excarcelacion, 2da. edic. Tomo 1, Depalma
1988, Buenos Aires, p. 26.

13 ALMEYRA Miguel A., en CAFFERATA NORES, La excarcelacion...
ob. cit. p. 164.

14 ALMEYRA Miguel A.en ob. cit, p. 165.
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EXAMEN DE LA PRISION PREVENTIVA: APELACION

Es destacable el establecimiento del examen obligatorio de la
prision preventiva consagrado en el Art. 240 del Proyecto. Este exa-
men de oficio de la medida cautelar personal es una interesante
innovaciéon que permite mecanismos de autocontrol, y la posibili-
dad de la sustituciéon de la prision por una alternativa a la prision
preventiva de las consignadas en el Art. 233, o la libertad plena del
imputado.

En el Art. 241 del Proyecto se permite el examen de la medida
cautelar de la prision preventiva a pedido del propio imputado o
de su defensor. En ambos casos el examen se produce en audien-
cia oral, y en el segundo caso dentro de las veinticuatro horas de
propuesto.

Debe o no estar privado de la libertad el Imputado?

En nuestra opinion, parece ser que debiera estar privado dé la
libertad pues se refiere tanto a la prision preventiva como a la inter-
nacion provisional, y se hace referencia al examen en audiencia oral
asi como al otorgamiento de la libertad plena.

Apelacion

Cualquiera que fuese la decision del Juez o Tribunal en rela-
cién con las medidas cautelares, por ejemplo que las imponga o
rechace, que otorgue o niegue la revocatoria, que conceda la sus-
titucion mediante la concesion o constitucion de una caucion, que
niegue el otorgamiento de la caucidon o garantia, etc., el Ministerio
Publico, el imputado o su defensor pueden apelar de la decision
impugnandola ante la Corte Superior.

La posibilidad de la apelacion es también una importante inno-
vacion del Proyecto y tiende a hacer efectivo el derecho a deman-
dar un mejor control de las medidas cautelares, por cualquiera de
las partes (excepto el acusador particular) que se considere afec-
tada con la decisiéon del Juez o Tribunal.

La apelacion no tiene efecto suspensivo dice el Proyecto, lo que
significa que la decision del Juez o Tribunal se cumple sin perjui-
cio de que la Corte Superior la revoque. Esto es que si dispone por
ejemplo una liberacién ésta deberia cumplirse o ejecutarse porque
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la apelacion no la afecta, igual ocurriria si acepta una medida
sustitutiva de la prision preventiva, o si niega la excarcelacion o la
prestaciéon de una caucion.

AMPARO PREVENTIVO E INDEMNIZACION

El amparo preventivo

Es un instituto procesal que ha sido ampliado en relacion con
la garantia de amparo de libertad o recurso de queja, previsto en
el Art. 458 del CPP vigente.

El amparo esta previsto en el Proyecto en el Art. 392 y permi-
te el ejercicio del derecho a demandar la libertad atn en el even-
to de que no se hubiese ejecutado la prision preventiva. No se
requiere que esté privado de la libertad para que demande el
amparo (respeto) de la garantia. Esta propuesta es coherente con
el principio constitucional de inocencia y representa un signifi-
cativo avance.

Interesa destacar un efecfo de gran valia en materia de recursos
que es la comunicabilidad de las circunstancias de favorecimiento
del recurso. Esto significa que sus efectos benefician aun a aquel
o aquellos que no han utilizado el recurso, siempre que la resolu-
cion emitida en su favor no se funde en motivos exclusivamente
personales (Art. 311, inc. 1).

Si se interpreta correctamente el alcance de la comunicabilidad,
la impugnacién prevista en el Art. 242 y el amparo preventivo del
Art. 392 deben favorecer aun a aquellos que no han ejercido tal
derecho pues se trata de proteger el derecho a la libertad, hasta de
oficio.

Indemnizacién por prisién preventiva

En el Art. 384 del Proyecto se consagra la indemnizacién por
los dias que ha estado privado de la libertad el imputado en pri-
sion preventiva, cuando sea absuelto o se dicte en su favor auto
resolutorio de sobreseimiento definitivo.

Este es un notorio avance para hacer efectiva la obligacion del
Estado de indemnizar en los casos de privaciones de la libertad
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previstas como medidas de aseguramiento. Se pretende asi limitar
en alguna medida el abuso con la prision preventiva.

REQUISA INCONSTITUCIONAL

Existe un rechazo unanime por parte de la doctrina que pos-
tula la vigencia de un derecho penal y de un sistema penal respe-
tuoso del Estado de Derecho, a todas aquellas medidas de coer-
cion o compelimiento que son abiertamente violatorias a la digni-
dad personal y constituyen un atentado al pudor, cometidas por
la fuerza publica mediante requisas por trafico de estupefacientes,
principalmente.

Esta practica abusiva de elementos policiales y militares que
proceden a inspecciones vaginales o anales con el pretexto de buscar
evidencias fisicas en este tipo de delitos, es inhumana, cruel y
degradante.

La practica aberrante de este tipo de requisas vaginales o anales
es abiertamente violatoria de derechos humanos relacionados con
la intimidad y el respeto a la dignidad humana.

Si tal requisa aunque la efectuen mujeres es inconstitucional,
resulta dificil entender las razones por las que en el Proyecto se
pretenda declarar la legitimidad de actos humillantes y degradan-
tes, violatorios de garantias constitucionales, cometidos incluso
por varones.

La Constitucion de la Republica consagra como derechos de la
persona —entre otros— la prohibicion de la tortura y todo procedi-
miento inhumano o degradante (Art. 19, 1) por lo que resulta
inexplicable que en el Proyecto se permita la requisa corporal del
imputado, que debe ser practicada por una persona del mismo
sexo, salvo que no se encuentre alguna en el lugar y la demora
importe peligro inminente de pérdida de un elemento probatorio
(Art. 133).

Esta es una disposicion peligrosa que permitiria la institucio-
nalizacion del abuso, pues a pretexto de que es necesaria y que en
el momento de la requisa corporal no se encuentra presente una
persona del mismo sexo, con seguridad la requisa vaginal o anal
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de una mujer por elementos varones de la fuerza publica se con-
vertiria en una pésima costumbre.

Esta requisa estigmatizante, es contradictoria con el discurso
ideoldgico del Proyecto que en mas de una ocasion se proclama
respetuoso de los derechos humanos del imputado y del principio
de inocencia. Una prueba de tal contradiccién la encontramos en
el Art. 88 que se refiere a la investigacion corporal del imputado,
como cuando se le trata de extraer sangre para analisis de labora-
torio, la que debe estar precedida por su consentimiento.

Con acierto sobre este tema, y comentando la requisa vaginal
carcelaria, se ha manifestado: «admitiendo que en muchos casos la
vagina haya sido utilizada para ingresar en los penales armas o
drogas, también debe admitirse que la frecuencia de esa practica
no es significativa ni pone en peligro la seguridad colectiva del
establecimiento... De otra parte el argumento de la droga tampoco
es convincente. A pesar de que ciertamente la requisa ha propicia-
do la incautacion de marihuana y basuco, sustancias que normal-
mente se obtienen por conductos publicamente reconocidos, las
cantidades confiscadas no justificarian por si solas el manteni-
miento de ese denigrante sisteman!’.

Si acudimos a la ecuacidén costo-beneficio cuya solucidén es
admitida universalmente como un adecuado mecanismo de eva-
luacion, llegaremos sin mayor esfuerzo a la conclusion que el costo
en materia de derechos humanos, es mucho mas alto que el bene-
ficio de una requisa anal o vaginal inmoral y censurable. La pre-
eminencia del respeto a la dignidad humana estd muy por encima
de cualquier argumento legitimante.

NUESTRA POSICION

Pudiese parecer que nuestra posicion en estos comentarios
sobre la prision preventiva, resulte contraria con la posicion que
hemos mantenido en torno a buscar mecanismos alternativos para

15 PULIDO ESCOBAR Maria Claudia, «Por una carcel humanitariay,
en Nuevo Foro Penal, N° 46, Temis, 1989, p. 466-467.
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desinstitucionalizarla. Tal apreciacion no es exacta pues la preocu-
pacioén ha surgido por las consecuencias inmediatas (la excarcela-
cion) que se producen en caso de operar la caducidad del auto de
prision preventiva, sin excepcion alguna.

Pensamos que puede discutirse la posibilidad de atemperar
en casos excepcionales, el rigor de excarcelaciones que pueden
resultar cuestionadas y socialmente intolerables por la gravedad
de los delitos.

Como ejemplo evidente de la preocupacion por la excarcela-
cidén sin limite cuando fenece el plazo de duracion de la prision
preventiva (caducidad), citamos la experiencia procesal en la provin-
cia de Buenos Aires, cuyo Coédigo de Procedimiento Penal en el
Art. 437 sefiala que la prision preventiva terminara a los dos afios
de la detencion.

Se ha establecido en Buenos Aires un mecanismo regulador
del otorgamiento de la libertad con leyes especiales complemen-
tarias del Coédigo, que contemplan los sustitutivos de la prision
preventiva con medidas alternativas como son las diferentes cau-
ciones o garantias.

La ley 10.484, llamada Ley de excarcelacion y eximicion de prision
fue publicada el 2 de marzo de 1987, posteriormente se la reformo
mediante ley 10.594 del 24 de noviembre de 1987; y se dictd una
ley reformatoria posterior publicada el 8 de agosto de 1990, que es
la 10.933.

En la ley 10.933 se consagra en su Art. 1 la excarcelacion por
alguna de las cauciones previstas en esa ley, estableciéndose en
principio una limitaciéon pues considera no excarcelables los deli-
tos imputados con pena cuyo maximo supere los seis afios (ante-
riormente el limite era de ocho afios). Y en el literal i) se determina
que si se tratare del caso previsto por el Art. 437 del CPP, en este
caso la excarcelacion solo podra denegarse por las causas previs-
tas en el Art. 3 de la propia ley 10.933.

El Art. 3 citado dice que podra denegarse la excarcelacion
cuando el juez o tribunal considerase que existen razones funda-
das para entender que el detenido procurara eludir u obstaculizar
la investigacién o su sometimiento al proceso, o represente un
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peligro cierto de lesion de bienes juridicos o de reiteracion delic-
tiva, o que su conducta haya recaido sobre bienes que se encon-
traban en situacion de desproteccion (sic).

Este peligro podra presumirse especialmente cuando se trate
de delitos cometidos con pluralidad de intervinientes, en forma
reiterada, o mediante la disposiciéon para fines criminales de me-
dios economicos, humanos o materiales organizados en forma de
empresa, o en razoén de antecedentes que permitan extraer indi-
cios vehementes acerca de la peligrosidad del imputado (sic).

La jurisprudencia ha resuelto que si bien un procesado ha
cumplido el plazo de dos afios previsto en el Art. 437 del CPP, la
gravedad del delito, la pena impuesta, el agravio del ministerio
publico, etc. constituyen fundadas razones para entender que de
modificarse el criterio adoptado en el auto impugnado, el proce-
sado procurard burlar la accién de la justicia.

En otro momento la Camara de San Isidro (4/10/88) ha expre-
sado que «si bien la situacién encuadra en principio en el Art. 437
del CPP, no puede dejar de advertirse que en autos existe senten-
cia no firme que provee mayor certeza respecto a su eventual
responsabilidad y por aplicacion de lo normado en el art. 3 de la
ley 10.594 a la que permite acceder el inc. i del art. 1 del mismo
cuerpo normativo, corresponde denegar su excarcelacion, en vir-
tud de haberse cometido los hechos atribuido mientras gozaba del
beneficio de libertad condicional por un delito similar que permite
concluir que podria burlar la actuacion de la justician'®.

Es probable que debamos admitir que la experiencia procesal
y jurisprudencial citada, ameritan un cuestionamiento al tramite
de la excarcelacion que deba concederse sin limites o parametros
de excepcién, tal y como esta prevista en el Proyecto.

Esta observaciéon no significa contradiccién alguna con la cri-
tica sostenida que personalmente hemos formulado al abuso con
la prision preventiva, antes por el contrario, reafirmamos la necesi-
dad de su desinstitucionalizacién en condiciones que no signifi-

16 BERTOLINO Pedro J., en ob. cit. p. 18.
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quen una quiebra de la justicia ni una mayor pérdida de su cre-
dibilidad.

Por la similitud con el Proyecto de Coddigo Procesal Penal de
la Nacion'’, que se elabor6 en Argentina, y en relacion con algunos
cuestionamientos formulados en estos comentarios, mencionamos
que la inspeccion ‘corporal o mental prevista en el Art. 157 del
Proyecto argentino contempla una requisa que es igualmente in-
constitucional, redactada en términos parecidos a la que contem-
pla el Proyecto ecuatoriano.

En relacion con la caducidad de la prision preventiva, el Art.
208 del Proyecto argentino se refiere a la cesacion del encarcela-
miento, manifestando que la privacion de libertad finalizard cuan-
do su duraciéon exceda de un afio, pero si se hubiera dictado sen-
tencia condenatoria, podrd durar tres meses mas.

El Tribunal de Casacion a pedido del tribunal o del ministerio
publico podra autorizar que el plazo de un afio se prolongue hasta
otro afio mas fijando el tiempo concreto de las prorrogas (sic).
Parece un buen mecanismo de control de la prision el que citamos.

En cuanto al plazo de la instruccion el Art. 262 del Proyecto
argentino establece el derecho a solicitar al juez de instruccion,
la fijacion de un plazo prudencial para la conclusiéon de la inves-
tigaciéon una vez que hubiesen transcurrido seis meses desde la
individualizacion y comparecencia del imputado. Vencido el plazo
el ministerio publico debe emitir su criterio y si no lo hace a
peticion de parte o de oficio el juez procede a examinar las ac-
tuaciones y lo emplaza por ultima vez para que cumpla con los
actos faltantes.

CONCLUSIONES

Intuimos las dificultades que pueda tener para su aprobacion
un Proyecto de Céddigo de Procedimiento Penal, que constituye un
giro copernicano en un segmento de nuestro sistema penal como es

17 Publicado en Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires. 1987.
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el relacionado con el procedimiento. Apreciamos que tiene falen-
cias como toda obra humana que es por su naturaleza perfectible,
pero tiene institutos que deben ser valorados y que por su impor-
tancia resultan un aporte inmediato en esa lucha inagotada por
una justicia penal menos violenta y mas democratica.

En el orden de ideas antes manifestado, y en relaciéon con las
medidas cautelares y los sustitutivos o alternativas previstas en el
Proyecto mencionamos como positivas:

1.-

La excarcelacion por la caducidad del auto de prision pre-
ventiva cuando se vencen los plazos de uno y dos afos
de detencion del imputado, con la salvedad de excepcion
que hemos formulado.

La excarcelaciéon mediante la prestacion de una caucion
juratoria, pues asi se haria realidad el principio constitu-
cional de la igualdad ante la ley.

La eximicion de prisiéon por la presentacion espontinea
del imputado pidiendo que se le garantice que no va a ser
privado de la libertad, pues se trata de conseguir un pro-
nunciamiento coherente con el principio de inocencia.
Destacamos el error del Art. 225 del Proyecto porque el
requerimiento deberia ser al Juez o Tribunal y no al Mi-
nisterio Publico (up supra).

El examen de oficio de la prision preventiva por el Juez
o Tribunal cada cierto tiempo.

La apelacion, de las medidas cautelares impuestas o re-
chazadas por el Juez o Tribunal para ante la Corte Supe-
rior, para encontrar un mecanismo de control y supervi-
gilancia de las medidas de aseguramiento y de los susti-
tutivos o alternativas a las mismas.

El amparo preventivo de libertad cuando no se ha podido
ejecutar el auto de prision preventiva, vale decir, cuando
el imputado se encuentra en calidad de profugo, pues de
lo que se trata es de rectificar una medida de asegura-
miento improcedente que causa también agravio a quien
no se encuentra privado de la libertad.
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6.-

La comunicabilidad de las circunstancias favorables de
un recurso a aquellos imputados que no ejercieron el de-
recho a la impugnacién, siempre que el favorecimiento
no obedezca a circunstancias estrictamente personales.

La obligacion del Estado de indemnizar en los casos de
privaciones de libertad como consecuencia de la prision
preventiva, cuando el imputado sea absuelto o se dicte a
su favor sobreseimiento definitivo.

En nuestra opinidon y en relacion con la parcela del Proyecto
que comentamos brevemente, son negativas:

l.-

La caducidad de la instruccion fiscal con la extincion de la
accion penal cuando transcurran sesenta dias mas el pla-
zo que le otorgue la Corte Superior. Debe permitirse la
intervencion de otro fiscal y debe escucharse a la victima
0 a sus parientes.

La requisa corporal (Art. 133) que se traduciria en explo-
raciones vaginales o anales por parte de varones, so pre-
texto de buscar evidencias fisicas. La relacion costo-bene-
ficio nos permite concluir sin mayor esfuerzo que es una
practica aberrante e inconstitucional.
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Introduccion

En la administracion de justicia de fin de milenio se aprecia
una ruptura epistemoldgica, que pretende incluso llegar a un
modelo de sistema procesal penal acusatorio cuyos principios
basicos son los de la acusacidn, contradiccidn, oralidad, publici-
dad, inmediaciéon y concentracion, y con la instruccion fiscal de la
que debe depender la indagacion policial'. No obstante el avance
constitucional en la busqueda de mecanismos de control de las
garantias constitucionales en el proceso penal, la experiencia fo-
rense nos hace mirar con preocupacion la labor tributaria y depen-
diente de la instancia policial que sigue cumpliendo el ministerio
publico ecuatoriano.

El Art. 142 de la Constitucion codificada dice a la letra:

“...Dentro del cumplimiento de sus obligaciones, el Ministerio
Publico conducira las indagaciones previas y promovera la inves-
tigacion procesal penal con el apoyo de la Policia Judicial”. Lo que
significa que desde el 16 de enero de 1996 la policia nacional
carece de legitimidad constitucional para conducir las indagacio-
nes previas y promover la investigacion procesal penal, pero lo

I Ya esta prevista esta carga para el Ministerio Publico desde el 16 de
enero de 1996 en la reforma constitucional y consta actualmente en
la Constitucién Politica codificada y publicada en el RO No. 2 de 13
de febrero de 1997.
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sigue haciendo con la anuencia de jueces y magistrados que si-
guen ignorando lo que es el respeto a la legalidad del debido
proceso, y lo perverso y contradictorio que significa darle carta de
ciudadania a los “frutos del arbol envenenado”, alimentando asi
una cultura de irrespeto a un discurso medianamente garantista.

Igualmente coopera para que el Ministerio Publico no llegue
a su mayoria de edad, una llamada Ley Orgéanica del Ministerio
Publico que debid ser llamada con propiedad “inorganica™. Si se
revisa el Art. 3 de la citada ley admitiremos que los autores de la
misma menospreciaron la oportunidad histérica de ir potenciando
un Ministerio Publico que no sélo sea independiente y autéonomo,
sino y por sobre todo una institucion que hoy cumple un rol de
barrera de contencién de los abusos del poder politico y policial?,
en cualquier Estado de Derecho medianamente informado, vale
decir que se convierta en promotor de la defensa de los derechos
humanos.

La real intervencion del Ministerio Publico

Esta posibilidad ha sido tan groseramente olvidada que en la
vigente Ley Organica del Ministerio Publico se ha omitido consig-
nar, al menos formalmente, su calidad de institucion de conten-
cion del abuso en el Estado de Derecho y de custodio del respeto
a los derechos humanos. Debe ser en estas condiciones dificiles
que el Ministerio Publico ecuatoriano pueda asimilar lo que signi-
fica el principio de oportunidad, la necesidad de reconocer que
hay que propugnar la vigencia de un derecho penal minimo, esto
es que el derecho penal y el sistema penal debieran ser de ultima
ratio. Esta propuesta de que el derecho penal debiera ser el ultimo
recurso del Estado y no el primero, es llamada por los organismos
internacionales como de extrema ratio*, como nos recuerda el Prof.
Juan Bustos Ramirez.

2 Publicada en el RO No. 26 de 19 de marzo de 1997.

3 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en Temas de Ciencias Penales,
editorial Offset Graba, Guayaquil, 1996, pp. 246, 265-266.

4 Juan BUSTOS RAMIREZ, en Principios fundamentales de un derecho
penal democratico, publicado en Revista de Ciencias Penales, Costa
Rica, marzo de 1994, afio 5, No. 8, p. 16.
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Del examen sugerido en la Ley Organica del Ministerio Publi-
co, encontramos que de manera impropia ni siquiera se respetd el
alcance de la normativa constitucional pues en la letra a) se expre-
sa entre los deberes y atribuciones del Ministerio Publico, “Con-
ducir las indagaciones previas y la investigacion procesal penal
con el apoyo de la Policia Judicial, ya sea por propia iniciativa o
por denuncia en los delitos de accion publica...” y en la letra f) se
dice que “debe intervenir de acuerdo con la Ley en las investiga-
ciones de trafico ilegal de estupefacientes...”.

El contexto anterior podria llevar a algiin improvisado comen-
tarista a sostener que en el caso de investigacion de drogas ilega-
les, el Ministerio Publico debe seguir siendo dependiente de la
policia que investiga tales delitos y sélo dejaria de ser un “convi-
dado de piedra” cuando se trate de otro tipo de delitos! Tal co-
mentario trasnochado se apartaria del respeto y preeminencia que
tiene la normativa constitucional, por encima de la que no puede
estar ninguna ley como la de drogas que es una mala copia al
carbon -por lo defectuosa- de la Convencion de Viena de 19883,
que ha terminado por crear un régimen penal de excepcién y cuyos
costos son altamente lesivos para el respeto a la seguridad juridica
de cualquier ciudadano ecuatoriano o extranjero al que se le lle-
gue a imputar alguna relacidén, aunque fuese de aquellas aberran-
tes formulas de responsabilidad penal objetiva.

Este procedimiento ha permitido institucionalizar el secuestro
en las carceles ecuatorianas, en las que se encuentran privados de
la libertad, honestos empresarios e incluso abogados, con la eti-
queta de narcolavadores o testaferros, con el silencio larvado y
complice de un poder politico corrupto y cobarde que no ha teni-
do el valor de declarar la inconstitucional de la Ley de Drogas de
Ecuador vigente desde 1990.

Esta practica perversa de permanente irrespeto a los derechos
humanos ha tenido un aliado incondicional que ha sido el Minis-

5 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en Carcel y Drogas: de la repre-
sion a la legalizacion, editorial Edino, Guayaquil, 1994, pp. 89 y ss.
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terio Publico ecuatoriano, no obstante que en la misma reforma
constitucional del 16 de enero de 1996 recogida en la codificacion
ultima de 13 de febrero de 1997, se prevé ya la exigencia consti-
tucional de la asistencia legal obligatoria que con mucho esfuerzo
va ganando terreno aunque no aceptacion en el segmento policial.
La disposicion constitucional dice:

Art. 22, numeral 19, letra f) parrafo tercero “...El estado le
garantiza: ...La libertad y seguridad personales. En consecuen-
cia... Ninguna persona podrd ser interrogada, ni aun con fines
investigativos, por una autoridad policial, por el Ministerio Publi-
co o por cualquier otra del Estado, sin la asistencia de un defensor
privado o, nombrado por el Estado para el caso de que el intere-
sado no pueda designar a su propio defensor. Cualquier diligen-
cia judicial, preprocesal o administrativa que no cumpla con este
precepto carecera de eficacia probatoria”.

Lo anterior significa que la asistencia legal o sea el derecho
constitucional a contar con un defensor de confianza de cualquier
persona que es indagada es de forzoso cumplimiento, y que solo
cabe la intervenciéon de un defensor publico o de oficio de manera
subsidiaria esto es cuando no se puede contar con un defensor
privado. Este importante avance constitucional ha recogido la lla-
mada enmienda Miranda o quinta enmienda constitucional de
EE.UU.% que garantiza el derecho a guardar silencio bajo la adver-
tencia de que lo que se diga puede ser utilizado en contra del
declarante, que éste tiene derecho a contar con su propio defensor
y que en el evento de no poder contar con un abogado defensor
de su confianza, el Estado lo proveerd de uno si asi lo desea.
Habrd que confiar en que el Ministerio Publico en el Ecuador
empiece a cumplir lo que dice la Constitucion y la propia Ley
Organica del 19 de febrero de 1997, que en el Art. 26 expresa:

6  Cf. Una breve sinopsis contenida en el Boletin Juridico No. 16 de
febrero de 1997, de la Corporaciéon Latinoamericana para el Desa-
rrollo, p. 10.
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“El Ministerio Publico garantizara la intervencion de la defen-
sa de los imputados o procesados, en las indagaciones previas y
las investigaciones procesales por infracciones pesquisables de
oficio, quienes deberan ser citados y notificados para los efectos
de intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de
descargo, cualquier actuaciéon que viole esta disposicion carecera
de eficacia probatoria”.

Si bien es verdad que suena a una barbaridad -producto de la
improvisacion casi permanente de los redactores de leyes -decir:
que se debe citar y notificar al abogado defensor (sic), si es impor-
tante rescatar la obligatoriedad del Ministerio Publico bajo la
prevencion de ineficacia probatoria de la actuacién, que se per-
mita a la defensa aportar pruebas de descargo. Es alin prematuro
intentar un diagndstico siquiera aproximado del cumplimiento de
esta garantia constitucional que debe respetarse no solo en una
investigaciéon policial bajo la direccion tedrica del Ministerio Pu-
blico, sino en cualquier investigacion como podria ser la que efec-
tae la Contraloria General del Estado con ocasion de los exdmenes
especiales y auditorias, que carecerian de valor en todos aquellos
casos en que se recepten testimonios informativos durante los
exdmenes o auditorias sin la asistencia legal obligatoria.

La necesidad de la asistencia legal

Formalmente la lucha por hacer efectivo el respeto por los
derechos humanos se puede haber concretado en la Constitucion
Politica vigente, pues los derechos civiles que tienen que ver con
la libertad personal, la libertad de opinion, la integridad fisica y la
libertad de reunidén estan consignados. Los derechos politicos asi
como los economicos y sociales estan igualmente previstos, y los
llamados derechos de cuarta generacion como el Héabeas Data y
los derechos ambientales, también constan.

Ya tenemos una ingrata experiencia como la que se dio con la
institucion del amparo que fue echada por la borda mediante re-
solucion de la Corte Suprema de Justicia, que sin competencia
legal pues no es Tribunal de Control Constitucional, ha declarado
inaplicable el amparo mientras no se dicte la Ley que norme su
aplicacién, no obstante que se lo consigna en el Art. 31 de la
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Constitucion’. El procedimiento previsto en la carta fundamental
es realmente breve y sumario pues no puede un juez requerido
abstenerse de tramitarlo y debe convocar a las partes a una au-
diencia dentro de veinticuatro horas, debiendo si lo encuentra
fundado ordenar la suspension de cualquier accion actual o inmi-
nente que pudiere traducirse en violacion del derecho constitucio-
nal.

La decision del juez debe darse en las cuarenta y ocho horas
y la misma es de cumplimiento inmediato. La providencia de sus-
pension debe ser consultada obligatoriamente ante el Tribunal
Constitucional que es igualmente Tribunal de Alzada cuando se
interpone recurso de apelacion, por la negativa de la suspension.

Mediante circular No. 1488 de 28 de noviembre de 1996 la
Corte Suprema de Justicia hace conocer a los magistrados y jueces
el informe de la Comision encargada de estudiar el amparo cons-
titucional, acogido por el Pleno de la Corte, que hace un estudio
en el que se destaca la contradiccion constitucional entre el Art. 21
que manda a los jueces a velar por la eficacia de los derechos
garantizados por la Constitucién y el 172 que permite a la Corte
Suprema y a los tribunales de ultima instancia, sin perjuicio de
fallar sobre el asunto controvertido, declarar inaplicable un pre-
cepto legal contrario a las normas constitucionales. Esto impide
que se haga efectivo el Art. 31 que alude a la competencia nacida
de una Ley para conocer del amparo, pues mientras dicha Ley no
se dicte el amparo carece de vigencia real o efectiva.

7 Art. 31.- “Toda persona podra acudir ante los d6rganos de la Funcion
Judicial que la Ley designe y requerir la adopcion de medidas ur-
gentes, destinadas a hacer cesar, o evitar la comisiéon o remediar
inmediatamente las consecuencias de un acto ilegitimo de autoridad
de la administracion publica, violatorio de los derechos constitucio-
nales y que pueda causar un dafio inminente a mas de grave e
irreparable...”.
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Retornando a nuestro comentario, el Habeas Corpus® que ha
sido constitucionalmente previsto en el Ecuador, se mejora con la
asistencia legal obligatoria ya referida. El precedente de esta
garantia es la Ley Miranda que tiene vigencia a partir de 1966 en
EE.UU. Con ocasion del caso “Miranda vs. Arizona” en el que se
juzgd al Estado de Arizona por el uso inadecuado del testimonio
de cuatro detenidos a quienes se les receptd sus testimonios mien-
tras permanecian bajo custodia policial sin ser advertidos de sus
derechos a no dar testimonios incriminatorios. El fallo ha brinda-
do la base legal para que quienes rinden testimonios se puedan
defender de los abusos de los agentes del orden haciendo efectivo
el derecho que tiene cualquier persona que se encuentre detenido
0o no, para rendir testimonio con la presencia de su abogado y
fundamentalmente a ser instruido del derecho a no declarar (guar-
dar silencio) a fin de evitar una autoinculpacion.

La Ley o enmienda Miranda es un solido pilar en la estructu-
racion del debido proceso penal que no puede ser tal, sino aquel
en el que se han respetado los derechos y garantias que le asisten
a cualquier ciudadano que es objeto de una investigacién o en
contra de quien se ha iniciado un proceso penal para juzgar su
conducta.

La asistencia legal en el proyecto de Cédigo de Procedimien-
to Penal

En 1992 la Corte Suprema de Justicia dio a conocer el proyecto
de un nuevo Codigo de Procedimiento Penal para el Ecuador en
el que ya se contempla de manera organizada la presencia del
defensor en el proceso penal®’. Posteriormente y en septiembre de
1995 la Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo (CLD)

8  Sugerimos revisar el trabajo de Edmundo René BODERO, EIl amparo
de libertad, 1996, en el que con propiedad se distinguen el amparo de
libertad y el habeas corpus (p. 35 y ss.) y se hace una aguda critica
a la justicia ecuatoriana ( p. 97 y ss.).

9  Cf. articulos 103 a 116, que se encuentran en el Titulo IV del Defen-
Sor.
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que habia suscrito un convenio corporativo con la Agencia Inter-
nacional para el Desarrollo (AID) , designé una Comision de pro-
fesores para que revise el proyecto de la Corte Suprema de Justicia
y presente un nuevo documento que para abril de 1997 se encuen-
tra concluido.

En el documento de los miembros de la Comisiéon que hemos
seguido trabajando hasta su conclusion!® hemos consignado una
serie de garantias procesales en favor del imputado y de cargas u
obligaciones en referencia al defensor. Se prevé asi la asistencia
legal obligatoria debiendo contarse con un defensor de confianza
del imputado y solo en falta de éste se podra recurrir a un defen-
sor publico o a uno de oficio. El defensor estd obligado a instruir
al imputado de su derecho a guardar silencio; el fiscal no se puede
comunicar con el imputado sin la presencia de su defensor; se
reconoce el derecho a no autoincriminarse de manera que no
puedan obtenerse sin el expreso consentimiento del imputado
muestras como las de saliva, sangre, orina y'! semen.

En el mismo documento de la CLD se reitera la ineficacia
probatoria de todo acto procesal que vulnere garantias constitu-
cionales y que la ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas
que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podi-
do ser obtenidas sin su violaciéon y fueren consecuencia necesaria
de ella. Con esto insistimos mucho en la legalidad del debido
proceso y en negar el acceso a los “frutos del arbol envenenado”
que constituyen la fuente natural de la prueba en el proceso penal
ecuatoriano, porque creemos firmemente que esta es la Unica via
legitima para cambiar el paradigma de un sistema penal indolente

10 Hemos supervivido como miembros de la Comision, los doctores
Edmundo Duran Diaz, ex-Fiscal General y profesor titular de dere-
cho procesal penal, Walter Guerrero Vivanco, ex-Presidente de la
Corte Suprema de Justicia y profesor titular de derecho procesal
penal, y el autor de este opusculo que es igualmente profesor titular
de derecho procesal penal.

I Se pueden examinar entre otros, los articulos 88, 90 y 100 del docu-
mento de la CLD.
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y arbitrario en el que la defensoria publica ha sido igualmente
legitimadora del abuso policial.

En el proyecto de la CLD hemos extrapolado la Ley Miranda
y otras enmiendas de EE.UU como la cuarta que garantiza el
derecho de defensa y sanciona como carente de valor cualquier
prueba indebidamente practicada de manera que no pueda ser
admitida como evidencia incriminatoria en el proceso. La cuarta
enmienda dice: “La gente tiene derecho a la seguridad en cuanto
a su persona, bienes, papeles y pertenencias, contra allanamientos
y secuestros irrazonables efectuados, incluso, sin ninguna orden.
En el supuesto que se llevara a cabo, debera contener una descrip-
cion particular del sitio que se ha de allanar y las personas o cosas
que se secuestren”!?,

Cuando se han empezado a dar los primeros pasos para un
giro copernicano y para un cambio del paradigma han surgido
voces no autorizadas que han criticado lo que significaria un an-
helado despertar en esa inacabada lucha por hacer efectivo el res-
peto a las garantias constitucionales y procesales no obstante que
ha pasado mas de un afio desde las reformas constitucionales y no
se dicta la Ley del Consejo Nacional de la Judicatura'®’, érgano
administrativo y de gobierno de la Funciéon Judicial segiin el
tenor constitucional, no se integra el Tribunal Constitucional por
lo que bien cabria decir que en el Ecuador no existe un organismo
de control constitucional; y al momento ya se designé al Defensor
del Pueblo cuya Ley Organica fue recientemente promulgada'®.

En Argentina y en Espafia en estos momentos se producen
serios debates y agrias discusiones por aspectos que tienen que
ver con la independencia del Poder Judicial en el primer caso y
con el Jurado puro (Jurado Popular) en el segundo en el que tam-

12 Cf. Algunos casos de aplicacion de las enmiendas constitucionales
en el libro de Elias NEUMAN, Victimologia Supranacional. El acoso a
la soberania, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995, p. 120 y ss.

13 Creado en la Seccion II de las Constitucion, articulos 124 y 125.

14 Cf. RO No. 7 de 20 de febrero de 1997.
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bién se encuentra en discusién el nuevo Codigo Penal espafiol en
vigencia. En el diario La Nacion de Buenos Aires y en un articulo,
Aiioranza de una Justicia independiente se hacen afirmaciones
que pueden ser aplicadas en cualquier pais de nuestra region,
como las que transcribo: “Desde hace varios afios, la Justicia vive
en una situacion de permanente crisis y las encuestas indican que
su imagen se deterioré hasta colocar al Poder Judicial ente las
instituciones menos creibles de la sociedad.

“Segtin datos revelados por la consultora Sofres Ibope, la con-
fianza en la administracion independiente de Justicia se mantiene
en un indice que ronda en un 30 por ciento... Obviamente esta
situaciéon no se debe a un hecho aislado, sino que es la consecuen-
cia de muchos factores. Los analistas enumeran: la reduccion del
presupuesto judicial, la manipulacion de muchas integrantes de la
Justicia, los escandalos por casos de corrupcion, las deficiencias
edilicias y la baja eficiencia del servicio, todo lo cual fue posible
no solo por las decisiones politicas, sino también por la indiferen-
cia con que el resto de la sociedad y, especialmente, los legislado-
res, miraron el sector.

“En los ultimos meses, la demora en sancionar dos leyes au-
ment6 el cuadro de incertidumbre. Hace dos afios y medio, la
reforma constitucional introdujo el Consejo de la Magistratura y
garantizo la autonomia de los fiscales respecto del poder politico.
A pesar de que existe un buen proyecto sobre el Consejo acordado
en Diputados, en el Senado el justicialismo no renuncia a imponer
uno propio, que asegura la hegemonia del Poder Ejecutivo. El
proyecto de la ley de Ministerio Publico, en tanto, estd trabado en
la Camara baja...”".

En el caso de Espafia hemos podido acceder al debate en torno
al Jurado Popular, que publica el periddico El Pais de Madrid'® y
ha sido grato leer los comentarios del magistrado Perfecto Andrés
Ibafiez, de José Antonio Martin Pallin también magistrado del
Tribunal Supremo, y de Antonio Beristain, director del Instituto

15 La Nacion de Buenos Aires, de 14 de abril de 1997. En Internet:
www.lanaciéon.com.
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Vasco de Criminologia. La polémica surge por la conveniencia o
no de un Jurado Popular constituido por jueces legos esto es des-
conocedores del derecho o si es preferible un tribunal conformado
por jueces técnicos es decir abogados, o resultaria de mejor conve-
niencia un jurado de escabinos, que es mixto en su conformacion
porque lo integran legos en su mayoria y en su minoria letrados.

Como dice Andrés Ibanez (Problemdtico jurado puro) en un
segmento: “...el problema central que el jurado plantea en nuestro
contexto constitucional es de aptitud para ajustarse a ese paradig-
ma. Aptitud que no concurre en el llamado jurado puro. Porque
las dificultades derivadas del déficit objetivo de cualificacion juri-
dica, de cultura especifica y bagaje empirico no se superan con
voluntarismos normativos. Y tampoco es un dictado de esta clase
lo que puede convertir un veredicto -por mas judicialmente tute-
lado que se prevea, como ocurre en el modelo espariol- en decision
eficazmente motivada...

“...Asi las cosas y siendo inequivoco el mandato constitucio-
nal, no cabe duda de que la opcion legislativa mas adecuada a la
actual disciplina constitucional del proceso y a la naturaleza del orden
juridico es la del tribunal de escabinos o mixto, no por casualidad
la propia de los sistemas de derecho equivalentes al nuestro, en la
que el juez técnico aporta su bagaje y el ciudadano jurado el punto
de vista interno”.

Para José Antonio Martin Pallin (Disparan contra el jurado) la
polémica es muy antigua y argumentando en favor del jurado
puro dice: “...La pretendida incapacidad de los jurados para va-
lorar los elementos probatorios que les han sido exhibidos a lo
largo del juicio, no me parece un argumento soélido para justificar
la necesidad de que los ciudadanos legos sean asistidos y tutela-
dos por técnicos que les expliquen como y en que medida se debe
dar valor a la declaracion de un testigo o a las explicaciones de un
perito. Nos podemos encontrar con la paradoja de que forme parte

16 El Pais de Espafia, de 29 de abril de 1997. En Internet: www.
elpais.com.
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de un jurado un médico que pueda comprender mejor y mas cien-
tificamente el resultado de una autopsia o el diagnostico de un
psiquiatra...

“... La Ley del Jurado, en estos momentos duramente cuestio-
nada, tiene algunos defectos que han sido sefialados, pero hay que
reconocer que, en materia de motivacion de la prueba, ha exigido
a los ciudadanos que expliquen cuales son los elementos probato-
rios que han utilizado para declarar o rechazar determinados he-
chos como probados. Manifestar de manera expresa si un testigo
ha sido mas convincente que otro, o si las confesiones del acusado
son concluyentes sobre su participacion en los hechos y sobre su
culpabilidad, es tarea que pueden desempefiar perfectamente con
mayor o menor acierto, los jurados...”.

Tercia en el debate Antonio Beristain (No disparamos contra
el jurado; nos defendemos de él) que con su peculiar estilo, dice en
parte de sus comentarios vinculados por la preocupacion de un
jurado puro y a proposito de la arremetida de Martin Pallin: “...No
disparamos contra el jurado; nos defendemos de él, porque esta-
mos convencidos -y la experiencia nos lo confirma- de que un mal
jurado hace mas dafio que un delincuente; aboca a repetidas
macrovictimizaciones, lo frontalmente opuesto al moderno dere-
cho penal, al humanitarismo, el protector del delincuente, pero
mdés protector de las victimas...

“...La mayoria de los ciudadanos (sin menoscabo alguno de
su dignidad) ignoran el lenguaje y los conceptos que a lo largo de
los siglos se han ido elaborando en el campo de la dogmatica
penal. Pero en los umbrales del tercer milenio, sin dogmatica no
hay derecho penal, y sin derecho penal no cabe administrar justi-
cia...”. Pienso y siento que nuestra Ley del Jurado ha metido a
nueve personas dentro de un laberinto mas enigmatico que el
construido por Dédalo en Creta, por encargo del rey Minos. Para
salir del laberinto, los jurados necesitan como Teseo, un hilo de
Ariadna que les indique por donde llegaran a la salida: ese hilo de
Ariadna son los jueces técnicos que entran a formar parte del ju-
rado mixto o escabinado para a los otros organismos, los legos en
derecho, aclararles los problemas cientificos que logicamente des-
conoce la inmensa mayoria de los ciudadanos”.
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El Ombudsman o defensor del pueblo

Cualquier proceso serio de cambio en sus inicios va a tener
que enfrentar un duro embate y resistencia, en ocasiones por des-
conocimiento del tema y en otras por una mal entendida politica
de oposicién a toda propuesta de superacion que conlleva la ne-
cesaria discusion. Esto ha ocurrido con el Ombudsman o defensor
del pueblo que es institucidon nueva en nuestro pais y que cuenta
ya con la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo. Por nuestra
parte nos habiamos pronunciado en forma breve en uno de nues-
tros trabajos!'’, en el que como se podra apreciar creiamos conve-
niente que la defensoria publica dependiese del Defensor del
Pueblo al que denominabamos Procurador de Derechos Huma-
nos y otro aspecto interesante era la propuesta de crear la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos, que en México es altamen-
te representativa como organismo institucionalizado de control y
de reclamo por el respeto a los derechos humanos.

Luis de la Barreda Soldérzano, Presidente de la Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, que es uno de los pilares
de la existencia de la Comision Nacional de Derechos Humanos
de México nos recuerda que a sus 185 afios el Ombudsman tiene
mundialmente una vitalidad extraordinaria. Su gran empuje se
produce a raiz de la Segunda Guerra Mundial y se encuentra en
boga en América Latina y en Europa del Este.

Como dice de la Barreda: “El Ombudsman va de pais en pais,
como Hércules de trabajo en trabajo. Por qué y para qué? La ac-
tividad gubernamental ha crecido aceleradamente y ese crecimiento
ha multiplicado las posibilidades de friccion entre gobernantes y
gobernados. Los mecanismos de control sobre los actos de autori-
dad han resultado insuficientes. No existen muchas instancias
donde presentar inconformidades. Los tribunales generalmente son
lentos, formalistas y costosos. Cada dia es mas vigorosa la corrien-
te internacional preocupada por la efectiva proteccion de los de-

17 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, en Practica Penal, Tomo V, edi-
torial Edino, 1995, p. 123-127.
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rechos humanos. Si bien es cierto que ya se contaba con recursos
y tribunales administrativos para defender los legitimos intereses
de los gobernados, el Ombudsman cuenta con ventajas importan-
tes sobre los instrumentos tradicionales™'®.

La propuesta es que la Defensoria del Pueblo sea autonoma,
expedita, antiburocratica, agil, con la finalidad de controlar el poder
en beneficio de la libertad, la igualdad y la seguridad juridica. La
sociedad ecuatoriana debe exigir de la funcidon publica, eficiencia,
honestidad, apego a la ley y respeto a la dignidad humana.

La experiencia de México

En 1990 surge la llamada Comision Nacional de Derechos
Humanos cuyo titular Jorge Carpizo consolidé un proceso impor-
tante de respeto a los derechos humanos en circunstancias en que
la opinién publica no confiaba en la institucion nueva. El trabajo
eficiente y serio frente al abuso y la impunidad la han dado sufi-
ciente autoridad moral a la CDHDF y a la Comision en general. Al
momento cuenta con 33 organismos publicos defensores de dere-
chos humanos que constituyen la red nacional de protecciéon no
jurisdiccional probablemente mas grande que existe en el mundo.

Como es de suponer el Ombudsman mexicano no tiene capa-
cidad para formar cuerpos policiales con excelente preparacion
profesional, técnica y respetuosos de los derechos humanos; ni
agentes del ministerio publico buenos investigadores, verdaderos
juristas y guardianes de la legalidad; ni jueces con gran versacion
juridica y honestidad e independencia real del poder politico; ni
defensores de oficio diligentes y capaces; ni operadores del siste-
ma penitenciario que crean en la necesidad de dignificar las pri-
siones; ni en fin autoridades administrativas a mas de eficientes,
incorruptibles.

18 Luis de la BARREDA SOLORZANO, Gaceta, 1, aio 4, enero de 1997,
México D.F., p. 59-60.
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La Comision Nacional de Derechos Humanos de México limi-
ta su accionar al ambito no judicial, esto es cuando se trata de la
violaciéon de derechos humanos que no se den en la marcha de un
proceso penal y de otro tipo de procesos pues no tiene la calidad
de Ombudsman judicial de manera que no interviene por ej. con
la tutela del amparo de libertad, pues en estos casos deben operar
los propios organismos de control de la funcién judicial. Dicho de
otra manera, no interviene judicialmente cuando se trata de viola-
cion a garantias procesales sino cuando se trata de la violacion de
derechos humanos en el ambito no judicial.

En el instructivo para la presentacion de quejas ante la Comi-
sion de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF)Y, se
recuerda que la Comision no podra conocer de:

— Actos y resoluciones de organismos y autoridades electo-
rales.

— Resoluciones de caracter jurisdiccional.
— Conflictos de caracter laboral.
— Conflictos entre particulares.

— Consultas formuladas por autoridades, particulares u otras
entidades respecto a la interpretacion de disposiciones
constitucionales y de otros ordenamientos juridicos.

Las decisiones del Ombudsman mexicano no tienen caracter
coactivo, pero resuelve casos delicados en los que se dilucida si la
autoridad ha actuado arbitrariamente o conforme a derecho. De lo
que decida puede depender en buena parte la libertad, el honor y
el patrimonio de los quejosos y también el buen nombre, el pres-
tigio y aun la permanencia en el puesto del servidor publico con-
tra el que se endereza la queja. Como dice Luis de la Barreda,
“...para trabajar en la institucidon no basta, aunque es necesario,
simpatizar con la causa de los derechos humanos. Se requieren
colaboradores de so6lida formacion profesional, mayoritariamente

19 Gaceta citada, p. 79.
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abogados, si bien no puede prescindirse de médicos forenses y de
otros profesionales con conocimientos en las diversas materias de
la criminalistica. El titular de la Comision de Derechos Humanos,
cuya calidad profesional debe ser excelente, esta obligado a selec-
cionar a los candidatos técnicamente mejor calificados para una
funcion que requiere idoneidad, la cual consiste en un alto grado
de profesionalidad...”?.

A la calidad profesional debe sumarse la necesaria autono-
mia, pues si el Ombudsman se convierte en un tributario o depen-
diente de una de las instancias de la sociedad politica encaramada
en el poder, con la mala experiencia de lo que significa la depen-
dencia del poder politico, su trabajo resultard ineficiente y com-
prometido.

La Comision de Derechos Humanos no se limita a emitir re-
comendaciones sino que puede cumplir una eficiente labor conci-
liadora en esa contradiccion entre el respeto a los derechos huma-
nos y su contraparte, el abuso del poder. En no pocas ocasiones
mediante un procedimiento informal y breve con el ineludible
respeto al Estado de Derecho consigue una conciliacion entre los
intereses contrastantes de las autoridades y los particulares. La
recomendaciéon es un recurso extremo o de ultima ratio porque la
misma supone un severo cuestionamiento a la actuacion de la
autoridad o del agente de ésta, que puede devenir en su enjuicia-
miento. Esta amigable composicion es inadmisible por supuesto
cuando se trata de un abuso grave o de una violacion de lesa
humanidad a los derechos individuales o colectivos. En estos ca-
sos nada hay que conciliar y el servidor publico responsable debe
sufrir las consecuencias juridicas de su atropello con todo el rigor
legal.

La conciliacion y eficiencia se da en situaciones de poca monta
como la dilacién de un tramite, negligencia para atender un justo
reclamo de naturaleza administrativa, inobservancia de horarios
de atencion al publico, etc., que no signifique un perjuicio al par-

20 Gaceta citada, p. 61.
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ticular que afecte significativamente su vida o que resulte de di-
ficil reparacion.

La recomendacion es el arma de mas poder porque es el ins-
trumento juridico mas importante del defensor de los derechos
humanos ya que “paraliza los abusos de poder, mostrandole a los
servidores publicos abusivos la avidez contorsionada de su propia
imagen, tal como Perseo hizo con la Gorgona... es erréoneo ver a las
Recomendaciones como agresion contra los destinatarios. A fin de
cuentas emitirlas es lanzar una bengala de aviso y requerir aliados,
porque son aliados los que la Comisidon necesita: los simples es-
pectadores nunca bastan ... De 37 Recomendaciones emitidas por
la Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito Federal, esta total-
mente cumplidas 30, esto es el 81 %'

Como en ocasiones se ha tratado de desprestigiar el trabajo
de la CDHDF afirmando falsamente que trata de proteger a los
delincuentes, nos basta recordar que una de sus Recomendacio-
nes se refiere a mas de 20 o6rdenes de aprehension incumplidas
por negligencia, desorganizaciéon, mala fe o corrupcioén, por lo
que se le solicitdé al Procurador General de Justicia el efectivo
cumplimiento de estas Ordenes judiciales al tiempo que se ini-
cien los procedimientos para determinar a los responsables de su
incumplimiento. Coincido en que los derechos humanos no solo no
propician la impunidad sino que su ejercicio es un medio eficaz para
combatirla.

En cifras: de las 4.248 quejas atendidas en el ambito de la
procuracion de justicia el principal quejoso fue la victima del delito
-78 %-, y del total de los expedientes abiertos solo el 7.6 % ha sido
por queja del inculpado. Del total de quejas en 36 meses, el mayor
volumen -1.445 expedientes- ha sido por dilaciéon en la procura-
cion de justicia. En sus tres afios de vida la CDHDF ha brindado
orientacion juridica a 51.722 personas y ha abierto 12.616 expe-
dientes de los cuales se encuentran concluidos 12.476 esto es el
98.8 %. En 8.586 (el 69 %) la conclusion fue favorable al quejoso.

21 Luis de la BARREDA, en Gaceta citada, p. 63.
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El 71 % de los asuntos terminando concluyd en menos de un mes.
Han sido sancionados 569 servidores publicos, habiéndoles inicia-
do averiguacion previa a 51; contra 65 se ejercid accion penal, y
cinco fueron condenados judicialmente a prision. Por Recomenda-
cion de la CDHDF hay dos servidores publicos condenados a nueve
afios de prision por torturas comprobadas; otros cinco mas se
encuentran en calidad de profugos igualmente por torturas; en
contra de tres se ha iniciado averiguacion previa y a dos se les
sigue proceso penal por el mismo delito.

Otros logros importantes de la CDHDF son: que el Monte de
Piedad Nacional deje de cobrar tasas de interés excesiva a sus
deudores, que en las instituciones publicas no se exija a las mu-
jeres certificado médico de no gravidez para ocupar un puesto
de trabajo, que en el Servicio de Transporte Publico no se pida
mas el examen de deteccion del virus del SIDA y han cesado las
humillaciones a que eran sometidos los detenidos mediante las
presentaciones publicas que hace la policia a los medios de co-
municacién. Agregamos que en 1996 nacié la Casa del Arbol que
es un trabajo de educacion en derechos humanos dirigido a los
nifios que aprenden jugando sus derechos y obligaciones.

El defensor del pueblo en algunos paises

Suecia

Instituido desde 1809 tiene el nombre de Ombudsman y es
nombrado por la Asamblea Legislativa, dura en el cargo 4 afios y
puede ser reelegido luego de 2 periodos. Es independiente y se
encarga de los problemas de acceso del publico a documentos
oficiales. Hay cuatro tipos de Obdsman, en los Tribunales de Jus-
ticia, Bienestar Social, Militar, Administrativo y Civil.

Israel

Se llama Comisionado para las quejas del publico y nace en
1949 bajo el nombre de Comisionado del Estado hasta 1971 en que
toma el nombre actual. Es nombrado por el Presidente del Estado
bajo recomendacion del comité interior. Dura en el cargo 5 afios y
forma parte del Gobierno.
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Se dedica s6lo a inspeccionar la administracién publica y a
investigar a los servidores de las instituciones estatales, previo las
quejas recibidas del publico.

Dinamarca

Tiene el nombre de Ombudsmand y aparece en 1955, siendo
nombrado por el Parlamento. Dura 4 afios en el cargo y es inde-
pendiente. Su funcion es la de vigilar a los funcionarios del Estado
y denunciar las irregularidades en que incurran. Tiene como par-
ticularidad la de controlar la administracion civil y militar.

Inglaterra

Tiene el nombre de Comisionado y aparece en 1967 designa-
do por el Parlamento. Dura en el cargo hasta los 65 afios de edad
y forma parte del Consejo de los Tribunales. Debe dar inmediata
atencion a las quejas de los ciudadanos con respecto al control de
la administracion de las instituciones del Estado. Es independien-
te en sus funciones y tiene una gran autoridad.

Finlandia

Se denomina Ombudsman y es nombrado por el Parlamento
por 4 afios. Surge en 1971, siendo independiente pero sometido al
control parlamentario. Defiende los derechos de los ciudadanos
en el ambito civil, administrativo y militar.

Francia

Se lo conoce como Mediateur y surge a partir de 1973 nom-
brado por el Consejo de Ministros, durando 6 afios en las funcio-
nes. Es independiente y propicia las sanciones no jurisdiccionales
a los atentados contra las libertades publicas.

Portugal

Se lo denomina Proveedor de la Justicia apareciendo en 1975.
Es nombrado por el Presidente de la Republica de una terna pro-
puesta por el Primer Ministro y el Ministro de Justicia. Forma
parte del Ministerio de Justicia y de la Procuraduria General del
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Estado. Pretende asegurar la justicia y legalidad de la administra-
cion a través de medios informales. Fiscaliza a los funcionarios
que han incurrido en una ilegalidad.

Espaiia

Es denominado Defensor del Pueblo y nace en 1978. Es nom-
brado por el Congreso y el Senado y dura 5 afios en el cargo. Es
independiente en sus actuaciones pero debe responder ante las
Cortes Generales. Supervisa la actuacion de la administracion y
sus atribuciones se extienden a lo civil y militar.

Argentina

Aparece en 1990 con el nombre de Defensor del Pueblo, nom-
brado por el Congreso para 4 afios. Es independiente y sus funcio-
nes son la difusion de los derechos humanos por medios de comu-
nicacion y la docencia, y tiene que ver con el control ambiental.
Teoricamente debe controlar a las instituciones publicas y priva-
das que prestan servicios a la comunidad.

Costa Rica

Surge en 1992 como Defensor de los Habitantes y es nombra-
do por la Asamblea Legislativa por 4 afios, estando adscrito al
poder legislativo. Esta facultado para interponer recursos de in-
constitucionalidad, de Habeas Corpus y de Amparo. Controla sélo
la Administracion Publica.

Las defensorias del pueblo en la regién andina®

Una vision panoramica de esta institucion en la region andina
nos permite apreciar que adquiere carta de residencia a partir de
la década de los noventa, incorpordndose hasta el momento con
distinta suerte en el marco de los procesos de reforma constitucio-

22 Debe revisarse el excelente documento de la COMISION ANDINA
DE JURISTAS, Los Andes: emergentes o en emergencia? 1996, Lima,
Peru ,1997, p. 40-47.
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nal. Bolivia, Colombia, Ecuador y Peri la han incorporado en sus
Constituciones. En Chile y Venezuela se discute su incorporacion,
pero solamente en Colombia y Pert se encuentran en real funcio-
namiento. Hasta el momento su operatividad esta dirigida a la
supervision de la administracion publica.

Veamos la institucién por paises:

Bolivia

Es introducida mediante la reforma constitucional de 1967,
estructurandolo como el o6rgano llamado a cuidar que los dere-
chos y garantias de las personas sean respetados por la actividad
administrativa de todo el sector publico. Tiene que velar igual-
mente por la defensa, promocioén y divulgacion de los derechos
humanos. En 1996 la Camara de Diputados elaboré un proyecto
de ley del Defensor del Pueblo tomando en cuenta el anteproyecto
de ley elaborado por el capitulo boliviano del Ombudsman y un
anteproyecto de Ley de Cooperacion Técnica de Las Naciones
Unidas para el Desarrollo.

Sus actividades se contraerian a iniciar de oficio o a peticion
de parte toda investigacion conducente al esclarecimiento de las
actuaciones u omisiones de los responsables de la actividad admi-
nistrativa del sector publico que impliquen violacion a los dere-
chos humanos; formular criticas publicas frente a comportamien-
tos de las autoridades que sean lesivos a los derechos humanos, y
formular advertencias, recomendaciones, recordatorios de deberes
legales y sugerencias para la adopcion de correctivos y medidas a
todas las autoridades y funcionarios publicos del pais. También
estd facultado para proponer modificaciones a las leyes, decretos
y resoluciones no judiciales, sugiriendo al Congreso la legislacion
conveniente en materia de derechos humanos.

Debe promover el cumplimiento, la promocién y la divulga-
ciéon de los convenios internacionales sobre derechos humanos;
pudiendo interponer los recursos de inconstitucionalidad, de
amparo y habeas corpus. El Defensor del Pueblo estard auxiliado
por tres Defensores Adjuntos que lo representaran y cumpliran las
funciones que determine el Reglamento Interno, pudiendo esta-
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blecerse oficinas en cualquier departamento, provincia o lugar del
territorio nacional.

Chile

La Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion
(CNRR), el capitulo chileno del Ombudsman y algunos especialis-
tas nacionales han planteado la conveniencia de introducirla en
Chile. El programa de la “Concertacion de los Partidos para la
Democracia “cuyo candidato presidencial era Patricio Aylwin pro-
puso su incorporacion. Se esta trabajando para la creacion de una
Institucion Nacional de Promocidén y Proteccion de los Derechos
Humanos, como o6rgano estatal autébnomo, con jerarquia constitu-
cional y autonomia funcional, financiera y administrativa, de co-
bertura nacional, destinada a la defensa y promocion de los dere-
chos humanos. Para esto se requiere de una reforma constitucio-
nal que lo ponga a resguardo de eventuales mayorias parlamen-
tarias que pretendan alterar su estructura o dificultar el ejercicio
de sus actividades.

La propuesta pretende que el organismo procure la defensa
de los derechos del individuo frente a la administracion del Esta-
do, en todas aquellas situaciones cuyo control no esté asignado
constitucionalmente a otros organos del Estado. Debe igualmente
investigar de oficio todos aquellos casos en que se afecten intere-
ses generales de la poblacién, colaborando al mejoramiento del
ordenamiento legal y administrativo asi como al desarrollo de las
politicas publicas que afectan a la poblacién. La estructura com-
prende un Consejo, un Presidente del Consejo y un Secretario
Ejecutivo.

El capitulo chileno del Ombudsman a solicitud del Presidente
Aylwin elaboré un proyecto que crea la Defensoria del Pueblo
pero que aun no ha sido aprobado y sin posibilidades reales de
hacerlo en corto tiempo. Este seria un organismo auténomo que
tiene por finalidad conocer, investigar y evaluar el respeto de los
derechos humanos por los 6rganos de la Administraciéon Publica.
Duraria cuatro afios en el cargo, propuesto por el Presidente de la
Republica pero designado por la mayoria absoluta de los Diputa-
dos y Senadores reunidos en Congreso pleno, sin que pudiese
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optar a un cargo de eleccion popular sino al transcurrir dos afios
desde la terminacion de su periodo. Para ser elegido Defensor del
Pueblo se requiere el titulo de abogado con 15 afios de ejercicio
profesional, haber destacado en la actividad profesional, universi-
taria o publica, tener no menos de 40 afios de edad y gozar de
comprobada reputacion de idoneidad, integridad e independen-
cia.

Colombia

En medio de esa espiral de violencia que sacude a Colombia
es destacado el trabajo del Defensor del Pueblo y de sus Defen-
sores Delegados que al momento son seis: para los derechos del
nifio, de la mujer y del anciano; para la salud y la seguridad social;
para los derechos colectivos y del ambiente; para los indigenas y
las minorias étnicas; para asuntos constitucionales y legales; y para
el estudio y la defensa del derecho a la participacion ciudadana.

El Defensor del Pueblo colombiano ha priorizado su lucha en
la proteccion del derecho a la vida, integridad personal, libertad
individual y debido proceso, por considerarlos como aquellos
derechos que son mas frecuentemente vulnerados en Colombia o
que se encuentran en peligro de ser violados. Ello explica su inter-
vencion mediadora con la guerrilla cuando ésta ha mantenido
privados de la libertad a ciudadanos civiles o militares. Igualmen-
te ha denunciado a los denominados “grupos de limpieza social”
como responsables de la muerte de mas de ochenta personas en la
poblacién cafetera de Chinchina, por lo que solicito a la Policia y
al Ministerio Publico publicas explicaciones, frente al marco de
impunidad que rodeaba estas muertes.

Otro aspecto de relevante intervencién es el que tiene que ver
en general con la situaciéon de los derechos humanos en el pais,
con la impunidad y con las violaciones a normas internacionales
de cardcter humanitario. En el debate sobre las medidas que de-
bieran adoptarse en el proceso de pacificacion en Colombia, el
Defensor del Pueblo manifestd ante la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas su conformidad con las pro-
puestas gubernamentales de llegar a una paz negociada con los
grupos paramilitares o armados, sin compartir la posibilidad de
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aplicar medidas como el indulto o la amnistia para desmovilizar
a los alzados en armas, aunque admitiendo si la posibilidad de
penas reducidas.

El Defensor Publico de Colombia trabaja igualmente por la
protecciéon y promocioén de los demas derechos civiles y politicos,
e incluso de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Pre-
sentd un cuestionador informe en torno a la situaciéon de mas de
5000 menores de edad que integran las filas de las fuerzas milita-
res, de la guerrilla y de los paramilitares, y a mediados del ultimo
ano denuncié que 4756 jovenes que cumplen el servicio militar
son menores de 18 afios. Este informe trajo reacciones de parte del
ejecutivo y del ejército que desmintieron que los menores fuesen
enviados a combatir.

La protecciéon de los derechos de la mujer ha recibido una
gran atencion por parte de la defensoria delegada, con activida-
des de difusiéon descentralizada de derechos a través de grupos
de apoyo integrados por representantes de organizaciones de
mujeres, entidades estatales, organismos no gubernamentales
(ONG) de protecciéon de Derechos Humanos, en coordinacion
con las municipalidades de distintas zonas. En este importante
segmento se hace un eficiente trabajo de base promocionando los
derechos de la mujer, discutiendo con las autoridades y la comu-
nidad el tema. Para el seguimiento y vigilancia del cumplimiento
de los compromisos que asume el Estado tanto nacional como
internacionalmente, la Defensoria cuenta con la colaboracién de
mujeres de los sectores que sufren con mas frecuencia la omision
del Estado, como cuando se trata de las desplazadas, victimas de
la violencia politica, las que viven en zonas de cultivos ilegales,
las internas de los centros penitenciarios, las madres adolescen-
tes, etc.

Peru

En 1993 se incorporé en la Constitucion la Defensoria del
Pueblo y en marzo de 1996 se designd al primer titular de la
misma, mediante decisiéon del Congreso de la Republica. Ha dado
muestras de independencia con el ejecutivo en la defensa de los
compradores nacionales de las acciones que el Estado mantenia en
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la empresa Telefonica del Peru, obteniendo una respuesta favora-
ble del gobierno.

Al producirse la detencion del general (r) Rodolfo Robles
Espinoza efectuada por miembros del Servicio de Inteligencia
Militar y ordenada por el fuero castrense, expresdé su preocupa-
cion porque tales hechos se diesen y que resulten contrarios a una
pretendida pacificacion, exhortando a las autoridades jurisdiccio-
nales para que garanticen los derechos fundamentales del deteni-
do, por cuya actitud reclamé el Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar, a la que calific6 como de inaceptable intromision e interfe-
rencia en la justicia penal militar.

Una de las actividades en las que ha participado el Defensor
del Pueblo promoviendo el respeto a los derechos humanos, ha
sido como miembro de la comisién especial creada para proponer
al Presidente de la Republica el indulto de aquellas personas sen-
tenciadas injustamente por terrorismo. Las quejas de los ciudada-
nos por violacion de sus derechos fundamentales o por la mala
prestacion de los servicios publicos, empezaron a recibirse a partir
de septiembre de 1996 y hasta noviembre se habian recibido 3000
de las cuales se admitieron 1600 y se resolvieron 350. La mayoria
de las quejas tiene que ver con mala atenciéon en la Oficina de
Normalizacion Previsional (ONP ) por la deficiencia en el pago de
pensiones, por el retraso del poder judicial en la atencion de los
procesos, por el despido de personal en la administracion publica,
por la deficiencia en las cobranzas de las compaiiias eléctricas y de
teléfonos, y por las concesiones indebidas de permisos y licencias
a centros comerciales en zonas urbanas y excesos en los cobros
coactivos en que incurren las municipalidades.

Se han nombrado nuevas autoridades en la instituciéon como
el Defensor Adjunto, el Defensor Especializado en Asuntos Cons-
titucionales y la Defensora Especializada en Derechos de la Mujer.
Esto permitira que cuente con el suficiente apoyo tanto para repre-
sentar al Defensor del Pueblo, para asesorar a la ciudadania en
materia constitucional, y para orientar al Defensor a hacer uso de
su facultad de interponer acciones de garantia, de inconstituciona-
lidad y de iniciativa legislativa.
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Venezuela

En la Constitucion de 1961 y en la Ley Orgénica del Ministerio
Publico, se otorgan a esta instituciéon aparte de sus otras funcio-
nes, la de defensa de los derechos humanos, habiéndose creado en
el anterior periodo constitucional (1989-1994) la Oficina de Dere-
chos Humanos que depende del Fiscal General de la Republica.
En el Senado cursa actualmente un proyecto que trata de crear al
Defensor del Pueblo para que tenga funciones autonomas e inde-
pendientes del Ministerio publico. Esta propuesta proviene en parte
del capitulo venezolano del Instituto Latinoamericano del Om-
budsman y de la Comision Presidencial para la Reforma del Esta-
do (COPRE).

El Defensor seria designado por el voto de las dos terceras
partes de los miembros de las Camaras reunidos en sesion conjun-
ta. Para ser elegido se requiere ser venezolano, mayor de 30 afios
de edad y de reconocida honorabilidad. Correria bajo su respon-
sabilidad la defensa de los derechos previstos en el Titulo III de la
Constitucion y en los tratados ratificados por el pais. Para estos
fines serviria de intermediario de los particulares ante la adminis-
tracion publica y los concesionarios de servicios publicos. Se crea-
rian Defensores del Pueblo en los diferentes Estados con compe-
tencia en sus respectivas jurisdicciones, que coordinarian sus fun-
ciones con el Defensor del Pueblo. Hay otra propuesta de creacion
del llamado Defensor Vecinal que seria un organismo de control
no jurisdiccional de la administraciéon municipal, sin que hasta el
momento tal propuesta tenga mejor suerte que la del Defensor del
Pueblo.

Ecuador

Incorpora al Defensor del Pueblo mediante la reforma cons-
titucional de 1996 ya citada, como instituciéon encargada de pro-
mover o patrocinar los recursos de habeas corpus, habeas data y
amparo, asi como defender y promover el respeto de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion para lo cual se
establece la necesidad de la ley que precise cuales son sus atribu-
ciones para cumplir con estas competencias.
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En el Congreso de la Republica se debatieron dos proyectos.
El uno presentado por el diputado gobiernista Marco Proafio Maya
que pretendia convertir a esta institucion en una dependencia del
ejecutivo, y con una clara tendencia centralista pues fijaba la sede
de las Defensoria Publica en la ciudad de Quito sin garantizar
delegaciones provinciales ni por materias. Contrario a esta posibi-
lidad en cuanto al origen de la designacion del Defensor del Pue-
blo, se expresé a través de un comentario periodistico en su co-
lumna de opinién, Edmundo Duran Diaz®, quien después de ilus-
trar el ambito de operatividad del Defensor, manifestaba que “Se-
ria una burla permitirle al Presidente que escoja al Defensor del
Pueblo, cuando precisamente debe proteger a las personas de los
desafueros del Gobierno”.

El otro proyecto elaborado en buena medida por instituciones
de derechos humanos y organizaciones sociales -aunque con poca
difusion y menos discusion a nivel nacional- se propugnaba que
las propuestas que se presenten al Congreso para la eleccion del
defensor deberia provenir de las organizaciones populares. Se
planteaba la necesidad de que se cuente con oficinas y delegacio-
nes provinciales por areas como las de ancianos, nifios y mujeres,
con lo que se pretendia crear una red a nivel nacional. Se desta-
caba la importancia de la promocion y la defensa de los derechos
humanos, el control de los deberes de la administracién publica y
el control de la prestacion de los servicios publicos, funciones que
se justifican tanto en cuanto constituyen los sectores en los que
mas se vulneran los derechos de las personas debido al crecimien-
to de la actividad administrativa, a la ineficacia de los mecanis-
mos de control y la demora en los procesos administrativos que
son funcionales para desestimular al ciudadano a que reclame.

Con la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo de 20 de
febrero de 1997 podemos afirmar que constitucional y formalmen-
te los derechos humanos en el Ecuador cuentan con un aliado
poderoso en la lucha por su defensa y promocion. La Ley es bas-

23 Edmundo DURAN DIAZ, El Defensor del Pueblo, en diario El Univer-
so de 27 de diciembre de 1996.
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tante amplia y le otorga un ambito de competencia e independen-
cia que con la energia y decisién necesarias se puede convertir en
un mecanismo de alta eficiencia y operatividad en la defensa de
los derechos humanos.

Sus aspectos mas importantes pueden ser resumidos asi:

— Le corresponde promover los recursos de Habeas Cor-
pus, Habeas Data y Amparo de las personas que lo re-
quieran. Debe defender de oficio o a peticion de parte, la
observancia de los derechos fundamentales individuales
o colectivos que la Constituciéon Politica, las leyes, los con-
venios y tratados internacionales ratificados por el Ecua-
dor garanticen®.

— Es elegido por el Congreso Nacional en Pleno con el voto
de las dos terceras partes, para un periodo de cuatro afios
y puede ser reelegido por una sola vez. Se requieren los
mismos requisitos que para ser electo Magistrado de la
Corte Suprema excepto la carrera judicial. Debe ser inde-
pendiente de toda filiacion o militancia partidista durante
los tres ultimos afios previos a su eleccion.

El Defensor del Pueblo goza de inmunidad parlamentaria al
igual que los legisladores y durante el ejercicio del cargo no puede
desempefiar otras funciones.

Son deberes y atribuciones®: organizar la Defensoria del Pue-
blo en todo el territorio nacional; presentar demandas de incons-
titucionalidad en los casos previstos en el literal e) del articulo 177
de la Constitucion Politica; intervenir como mediador en conflic-
tos sometidos a su consideracion por personas juridicas y organi-
zaciones populares con la administracion publica si lo considera
procedente y necesario; intervenir como parte en los asuntos rela-
cionados con la proteccion del medio ambiente y el patrimonio
cultural; promover la capacitacion, difusion y asesoramiento en el

24 Cf. Ley cit., Art. 2.
25 Cf. Ley cit., Art. 8.
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campo de los derechos humanos, ambientales y de patrimonio
cultural; hacer publicas las recomendaciones y observaciones que
hubiera dispuesto y orientar a los ciudadanos sobre el ejercicio de
sus derechos; realizar visitas periodicas a los centros de rehabili-
tacion social, unidades de investigacion, recintos policiales y mi-
litares para comprobar el respeto a los derechos humanos; presen-
tar proyectos de ley en representacion de la iniciativa popular;
pronunciarse publicamente sobre los casos sometidos a su consi-
deracion, con criterios que constituiran doctrina para la defensa
de los derechos humanos; informar sobre la firma y ratificacion de
los pactos, convenios y declaraciones internacionales en materia
de derechos humanos y velar por el efectivo cumplimiento de los
mismos; proteger y defender de oficio o a peticion de parte, las
violaciones de derechos humanos que sufran los ecuatorianos re-
sidentes en el exterior.

Para su trabajo el Defensor del Pueblo nombrara un adjunto,
primero y segundo en los cuales delegard funciones, deberes y
atribuciones y lo reemplazard cuando fuese del caso. En cada
provincia existird una representacion de la Defensoria del Pueblo
a cargo de un comisionado que tendra los deberes y atribuciones
que el titular le encomiende, debiendo reunir los mismos requisi-
tos que para ser ministros de las Cortes Superiores de Justicia.

En el Art. 11 de la Ley se expresa que los defensores publicos
“estaran a las ordenes del Defensor del Pueblo, de sus adjuntos y
comisionados provinciales, para el patrocinio de las acciones y
recursos que sean necesarios interponer y para garantizar el dere-
cho de defensa y la tutela penal efectiva en las indagaciones pre-
vias e investigaciones procesales penales.

“Los defensores publicos intervendran en todas las diligencias
en que los interesados no puedan proveer a su propia defensa,
debiendo entonces ser designados para cada caso por el Defensor
del Pueblo, sus adjuntos o comisionados provinciales. A falta de
Defensor Publico debera encomendarse el patrocinio a un aboga-
do en libre ejercicio profesional”.

Queda en claro que la Defensoria Publica no va a depender ni
en su organizacion, ni en su estructura, ni en su funcionamiento
de la Defensoria del Pueblo, pero debe estar a sus 6rdenes en los
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casos mencionados en el articulo citado, con lo cual se crea una
dependencia sui géneris que puede generar conflictos. Somos par-
tidarios de la creacién de la Defensoria Publica Nacional como
una especie de Ombudsman Judicial que intervenga en los proce-
sos y frente a la administracion de justicia, Defensoria Publica que
debe institucionalizarse al igual que el Ministerio Publico o que la
propia Defensoria del Pueblo?.

El Defensor del Pueblo tiene competencia para intervenir no
solo frente a los abusos de la administraciéon publica sino también
de los particulares, sean personas naturales o juridicas?’, cuando
se trata de la proteccion de los derechos individuales fundamen-
tales o colectivos. Los principios para la atencion de las quejas y
reclamos son los de la gratuidad, informalidad e inmediatez, que
esperamos de buena fe que se cumplan. El Art. 16 de la LODP*
le otorga la facultad de promover sin demora alguna lo recursos
y acciones que impidan las situaciones de dafios y peligros graves,
sin que las autoridades requeridas puedan negarse a su conoci-
miento y resoluciéon, cuando se trata de hechos que afecten a la
vida, la salud, la integridad fisica, moral o psicoldgica de las per-
sonas.

Si esto no es suficiente, esta prevista la obligatoriedad de toda
autoridad publica y de los particulares de prestar la colaboracion
requerida suministrando la informacién que fuese solicitada, sin
que proceda la invocacion de reserva alguna®, contando el funcio-
nario con un plazo de ocho dias para suministrarla cuando se trata
de informaciéon que por Ley debe mantenerse en reserva. El in-
cumplimiento de la obligacién hace incurrir a las personas y fun-
cionarios obligados, en la figura penal del desacato, tanto por no
entregar oportunamente la informaciéon como cuando se ponen
obstaculos en las investigaciones.

26 Puede revisarse en el proyecto de Codigo de Procedimiento Penal
de la CLD, el titulo correspondiente a la Defensoria Publica.

27 Cf,, Art. 13.

28 Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo.

29 Cf, Art. 21.
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Las sanciones por la negativa a dar informacion y la falta de
colaboracion por parte de los funcionarios y empleados del sector
publico pueden llegar hasta diez salarios minimos vitales de multa,
y hasta la destitucion del cargo, segun la gravedad del caso y
mediante sumario administrativo, segun lo dispone el Art. 23 de
la LODP. Para los particulares que se nieguen a dar informacion
0 que no colaboren en las quejas en que se encuentren implicados
estan previstas responsabilidades civiles y penales mediante las
correspondientes acciones que podra interponer el Defensor del
Pueblo.

Esperaremos para apreciar la intervenciéon de la Defensoria
del Pueblo en temas cruciales como los de salud en que enorme
responsabilidad tiene un pésimo administrador como es el Estado,
en el tema carcelario con una sistematica violacion de los derechos
humanos, en la lentitud de los procesos penales que fractura cual-
quier principio de racionalidad con una tasa de presos sin conde-
na que supera el 80%, en el problema de los menores de la calle
que son el gran ejército de reserva de la criminalidad de los ma-
yores, y en otros aspectos basicos como los servicios publicos de
electricidad y telefonia.
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REFLEXIONES SOBRE EL DEBIDO PROCESO

Antecedentes del debido proceso

El principio del debido proceso (o proceso debido) es de ori-
gen anglosajon (“due process of law”), que se encuentra formula-
do por escrito por primera ocasion en el capitulo XXXIX (39) de la
Carta Magna de Inglaterra del afio 1215, alli se dispone “ningln
hombre libre podra ser arrestado o detenido o preso, o desposeido
de su propiedad, o de ninguna otra forma molestado, y no iremos
en su busca, ni mandaremos prenderlo, salvo en virtud de enjui-
ciamiento legal de sus pares y por la ley de la tierra”. Esta decla-
racion alimentada por los barones normandos pretendia frenar los
abusos del Rey Juan Sin Tierra, imponiéndole reglas de juego lim-
pio, castigando la arbitrariedad politica y sometiendo al proceso
las extralimitaciones. Esta conquista se mantiene desde entonces
en el “common law” britanico.

El paso a EE.UU fue inevitable y se hace presente en las diez
primeras enmiendas de la Constitucion americana de 1787 cono-
cida como la “Declaracion de Derechos” (Bill of Rights). El punto
mas alto puede ser encontrado en la enmienda V. En los Estados
Unidos el principio del debido proceso debe entenderse de acuer-
do con el sistema juridico del “common law” o derecho consuetu-
dinario, opuesto al continental codificado y escrito (“civil Law”).
En el derecho consuetudinario el proceso debido actia y es la
manifestacion de un Estado de Derecho tal y como la jurispruden-
cia norteamericana lo desarrolla en sus aspectos procesal y mate-
rial, derivado esencialmente para el entendimiento del proceso
penal, “particularmente desde el prisma constitucional, como por
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ejemplo la regla del juego limpio o ‘fair trial’, aplicable a todos los
ordenes jurisdiccionales”.

Aunque ya existian tanto en nuestro ordenamiento constitu-
cional como en las leyes de procedimiento un conjunto de garan-
tias y derechos para el ciudadano frente a la intervencion del Estado
y de su sistema policial y judicial, que siendo garantias fundamen-
tales tenian que ser respetadas en un proceso y particularmente en
el penal, no creemos que est¢ demas que haya sido expresamente
consignado pues se suma a las demas tutelas constitucionales con
las que estd indisolublemente vinculado. Admitimos que el prin-
cipio del debido proceso es un principio general del derecho, y
por tanto fuente del derecho procesal y del derecho sustantivo o
material, informador de todos los o6rganos jurisdiccionales, y vin-
culante al legislador y a la jurisprudencia constitucional y ordina-
ria.

El debido proceso penal

Cuando nos referimos al debido proceso entendemos por tal,
a aquel en el que se respeten las garantias y derechos fundamen-
tales, previstos en la Constitucion, en las leyes que rigen el orde-
namiento legal del pais, y en los pactos, tratados y convenios que
han sido ratificados y que en consecuencia forman parte de la
normativa interna del pais y que son de forzoso e incuestionable
cumplimiento.

El debido proceso penal por su especificidad, tiene que ver
con el respeto a las garantias y derechos fundamentales, que le
asisten a cualquier ciudadano que es objeto de una imputacion
delictiva o que es sometido a un proceso penal. La legalidad del
debido proceso penal es un imperativo propio de la vigencia de
un Estado de Derecho en el que deben hacerse efectivos los prin-
cipios rectores del proceso penal, que en definitiva constituyen y
dan contenido a la garantia del debido proceso; esos principios
rectores son la columna vertebral de un sistema procesal penal
determinado.

Hablar del debido proceso penal es referirnos igualmente al
respeto a los derechos humanos en la Administracion de Justicia
Penal, que como sabemos se refieren a aquellos derechos funda-
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mentales que le son reconocidos a cualquier persona que, por una
u otra razon, justa o injustamente entra en contacto con los siste-
mas de justicia penal en un pais, refiriéndonos a un concepto de
justicia penal en sentido amplio; es decir teniendo en cuenta no
solo la fase judicial-penal, sino que cubre la actividad de los orga-
nos represivos del Estado conforme dijimos precedentemente.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10
de diciembre del948, se reconocen ya una serie de derechos estre-
chamente vinculados con la administraciéon de justicia penal, pues
se consagra el derecho a la vida, la seguridad e integridad perso-
nales, el derecho a no ser sometido a torturas, tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, se hace referencia al reconocimien-
to de la personalidad juridica, a la igualdad ante la ley, al derecho
de recurrir a una autoridad competente en caso de considerarse
violados los derechos fundamentales, el derecho a no ser arbitra-
riamente detenido o encarcelado, etc.

Pero, para hacer efectivo el respeto a esos derechos funda-
mentales, han ido surgiendo una serie de instrumentos internacio-
nales que en los ultimos afos, se han venido aplicando con mar-
cada eficacia en el caso particular de nuestro pais, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto de
San José de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos
Humanos (1969). A mas de los casos que citamos posteriormente,
podemos aqui consignar el caso de los once del Putumayo, en que
once campesinos del oriente ecuatoriano fueron privados de la
libertad en 1993, bajo la imputacion de un ataque a una patrulla
militar ecuatoriana, y mediante la tortura se les arranco confesio-
nes de responsabilidad en el ataque. Probada sin lugar a dudas la
tortura de la que fueron victimas, fueron puestos en libertad
mediante el recurso de casaciéon por una sala penal de la Corte
Suprema de Justicia en septiembre de 1996, aunque aun no son
indemnizados, pero existe la decision politica del Estado ecuato-
riano en la hora presente, de atender a un justo pago indemniza-
torio por el crimen de Estado del que fueron victimas.

Otro caso interesante es la desaparicion de MANUEL GAR-
CIA FRANCO, en manos de miembros de la Marina Nacional del
Ecuador, reconocido asi el 18 de febrero de 1998, por la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos, que aprobo su informe 1/
97 referido al caso 10.258 sobre la detencion desaparicion de Manuel
Garcia Franco, por la accion de dos oficiales navales y otros tres
miembros de la marina el 9 de abril de 1988. El detenido - desapa-
recido contaba con 44 afos de edad y llevaba trabajando mas de
10 en la ciudadela Bolivariana de Guayaquil. Seguramente el Es-
tado ecuatoriano debera indemnizar a los parientes por este cri-
men de Estado, conocido en doctrina como el crimen de desapa-
ricion, mediante el cual se violenta el reconocimiento y respeto a
la personalidad juridica de cualquier ciudadano en un Estado de
Derecho.

Contenido del debido proceso penal

En un Estado de Derecho el perseguimiento y la sancion de
los delitos es responsabilidad exclusiva del Estado, que debe ser
el titular del ejercicio de la accién penal, sin que se menoscabe su
titularidad por la posibilidad de que la accién penal en cierto tipo
de delitos pueda ser ejercida por el particular ofendido, como
acontece en los denominados delitos de accidon penal privada.

La necesidad de juicio previo es importante para la legalidad
del debido proceso, de manera que no se pueda condenar a nadie
si no se ha tramitado un juicio respetando el procedimiento pre-
vio, esto es aquel previsto en las leyes. Participamos de la necesi-
dad de que se separen las funciones de investigar o indagar, que
debe quedar en manos del Ministerio Publico, de la funciéon de
juzgar que debe seguir siendo de competencia de los jueces, que
deben ser al mismo tiempo los encargados del control de la ins-
truccion o investigacion fiscal.

Principio de inocencia y caducidad de la prision preventiva

Como un avance significativo en la vigencia y respeto al de-
bido proceso en un Estado de Derecho se ha previsto en el Art. 24,
numeral 8 de la Constitucién vigente, la caducidad del auto de
prision preventiva, con respecto a cuyos costos negativos nos hemos
pronunciado desde hace mas de una década, pues mediante el
abuso institucionalizado con una medida de aseguramiento perso-
nal preventivo se vulnera el estado de inocencia, y se abre el ca-
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mino para que el abuso con la medida provisoria se convierta en
una condena anticipada, pues es dificil que un juez reconozca al
cabo de uno o dos afios que se equivoco y que absuelva al injus-
tamente encausado, que ha estado privado de la libertad. Con
mediana logica es incuestionablemente creible que pretenda legi-
timar el abuso y el atropello, condenando y no absolviendo!

Después del derecho a la vida, el derecho mas importante que
tiene el hombre, es el derecho a la libertad sin lugar a dudas! El
Ecuador ha tenido la caracteristica de ser un pais en cuanto a la
administracion de justicia y fundamentalmente en el ambito penal
en donde estd en juego la libertad, en ser moroso, en cumplir con
una justicia que esté caracterizada por ser pronta, por ser eficaz y
ademas que esté¢ dotada de la debida celeridad. El 22 de noviem-
bre de 1969, se suscribid en San José de Costa Rica, el Acta de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
Jos¢ de Costa Rica. Nuestro pais lo suscribié y ratificé el 28 de
diciembre de 1977, y el 24 de julio de 1984 aceptd -sin reservas- la
competencia de la Corte Interamericana de derechos humanos.

La firma de un Pacto, Tratado o Convenio, que emana de la
voluntad libre y soberana de un Estado, significa para éste, que el
pais acepta o adopta un documento que se convierte en ley para
los Estados Partes, de manera que asi como se respeta la Consti-
tucion Politica, tienen que respetarse dichos documentos que for-
man parte de la normativa interna del pais. El Ecuador ha sido
irrespetuoso con la obligacion que tenia de respetar lo que dice el
Pacto que suscribi6é. El Pacto de manera concreta con relacion al
derecho a la libertad en el Art. 7, numeral 5, dice: «... toda persona
tiene derecho a ser juzgada en un plazo prudencial, en un plazo
razonable, o a ser puesta en libertad sin perjuicio de que contintie
el proceso... «, es decir debe cumplirse con lo que nosotros llama-
mos la caducidad o perecibilidad de la prisiéon preventiva, como
un mecanismo de contencién frente al abuso en el Estado de
Derecho.

Como su nombre lo indica, la prision preventiva es una me-
dida de aseguramiento personal, provisional o provisoria que se
dicta por razones de politica criminal y que debe durar tanto cuanto
fuese necesario, sin que exceda de un plazo prudencial, de un
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plazo razonable. En el Ecuador, lo mas comodo resultd6 JAMAS
PONERLE UN PLAZO A LA DURACION DE LA PRISION PRE-
VENTIVA no obstante que existia el compromiso acorde con el
Pacto suscrito.

El proyecto de nuevo Codigo de Procedimiento Penal remiti-
do por la CLD de Quito, en 1998, y que se convirtiera en ley a
partir del 13 de enero del 2000, significa un cambio trascendental
en el camino a la oralidad, y en la independencia entre el inves-
tigador y el juez que resuelve, porque iria a manos del Ministerio
Publico la investigacion en el sistema acusatorio; nosotros, como
miembros de la comision redactora del documento, habiamos
previsto inicialmente un plazo para la prision preventiva, que era
de un afio en delitos sancionados con prision correccional o sea de
hasta cinco afios, y de dos afos en delitos mayores o de reclusion.

Pero el constituyente ecuatoriano en la Asamblea de hace
unos pocos meses atrds, establecio en el Art. 24 numeral 8, pla-
zos para la caducidad de la prision preventiva de seis meses y de
un afio calendario, segin el tipo de delito ya anotado, de manera
que en los casos mas graves, cuya pena excede de cinco afios,
como en los de trafico de drogas ilegales, violacion, muerte, etc.,
el maximo de duracion de la prision preventiva es de un afio,
contado a partir del momento en que se la dicta. Su aplicaciéon
trajo consigo una conmocion que remecié la estructura de la carcel
en el Ecuador, pero una vez mas la justicia ecuatoriana dio
muestras del irrespeto institucional a la Constitucion de la Repu-
blica, pues para los delitos mayores negd el derecho del interno
ecuatoriano. Para estas personas que son igualmente victimas de
un secuestro institucional, se llegd a sostener y a aplicar el cri-
terio de que el plazo debe contarse a partir de la vigencia de la
nueva Constitucion, como que si el respeto a una garantia cons-
titucional y a los derechos humanos puede estar sujeto a plazo o
condicion alguna!

No se dio cumplimiento a la garantia constitucional, por dos
temores: por un lado la preocupacion que eventualmente salgan
de la carcel por esta morosidad de la justicia penal ecuatoriana,
verdaderos delincuentes; y en segundo lugar porque asi se estaria
reconociendo formalmente el estado de vulnerabilidad que sufre
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el interno ecuatoriano por el abuso con la prision preventiva,
porque en el Ecuador de alrededor de 9.500 internos, ni siquiera
el 25% estan condenados con sentencia en firme, lo que quiere
decir que debieron recuperar su libertad 6.500 o 7.000 internos.

Las condiciones inhumanas en que viven los reclusos, impo-
nian sin dilaciéon la aplicacion de esta garantia constitucional. El
constituyente ecuatoriano tuvo mucho cuidado al enunciar los
principios generales de la derechos, garantias y deberes, pues dice
en el articulo 16: «..El mas alto deber del Estado consiste en res-
petar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion..». El derecho a la libertad previsto como garantia
constitucional, para el preso sin sentencia en el Ecuador, es uno
mas de los derechos humanos que le asisten, al igual que el dere-
cho a la vida, a la honra, a la intimidad, a la propiedad, a la
libertad sexual, a la libertad de credo religioso, etc.

Aplicar los plazos a partir de la vigencia de la nueva Consti-
tucion, es ilegal y es arbitrario. La Constitucion dice en la dispo-
sicion transitoria 45: «Los plazos establecidos en esta Constitucion
se contaran a partir de la fecha de su vigencia, a menos que se
determine lo contrario en forma expresa..». Esos plazos se refieren
por ejemplo al periodo que ahora debera cumplir el Fiscal General
que es de seis afios, al nuevo periodo que deberd cumplir el Pre-
sidente del Congreso que es dos afios, al afio para las reformas en
relacion al Ministerio Publico, a los cuatro afios para la plena vi-
gencia del sistema oral, etc.

La Constitucién vigente desde el 10 de agosto de 1998, en
forma expresa determina lo contrario en cuanto a la existencia
o no de un plazo, para el efectivo cumplimiento de las garan-
tias constitucionales, entre las que se encuentra la caducidad de
la prision preventiva. Por una parte el art. 17 seflala que «..El
estado garantizara a todos sus habitantes (incluyendo a todos
los que estan en la carcel), sin discriminacion alguna (cualquie-
ra que fuese el tipo de delito), el libre y eficaz ejercicio y el goce
de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en
las declaraciones, pactos (Pacto de Costa Rica) convenios y mas
instrumentos internacionales vigentes (El Pacto de San José esta
vigente)”.
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Dice el Art. 18: ...Los derechos y garantias determinados en
esta Constitucion (la actual del 10 de agosto) y en los instrumentos
internacionales vigentes (Pacto de San José de Costa Rica), seran
directa ¢ inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez,
tribunal o autoridad. “..Directa e inmediatamente aplicables, sig-
nifica la imposibilidad que se hable de plazos, porque dice la
propia transitoria 45 a menos que se determine lo contrario en
forma expresa..», y aqui en forma expresa se establece que no hay
plazos, al afirmar que los derechos y garantias seran de aplicacion
directa ¢ inmediata!

Y si esto no es suficiente, la misma Constitucion expresamente
consigna que «En materia de derechos y garantias constituciona-
les, se estard a la interpretacion que mas favorezca a su efectiva
vigencia...», el indubio pro reo o la interpretacion mas favorable al
reo, es un principio de legislacion universal que lo entienden in-
cluso los no abogados. En el momento en que haya duda, oscuri-
dad o dificultad para aplicar una ley, tiene siempre que aplicarse
en el sentido mas favorable al reo. Irrefutablemente, la interpreta-
cion en favor del reo es disponer su libertad, si se duda en cuanto
al alcance de la garantia constitucional!

Para la declaratoria de caducidad de la prision preventiva, y
por ende para la aplicacion de la garantia constitucional consigna-
da en el art. 24, numeral 8 de la Constitucién, no se requiere de la
expedicion previa de ninguna ley o reglamento. El Art. 18 de la
misma Constitucion dice: «...ninguna autoridad podra exigir con-
diciones o requisitos no establecidos en la Constitucion o la ley
para el ejercicio de dichos derechos....».

Cuando el constituyente ecuatoriano creyd conveniente que se
dicte una ley para que se haga efectiva la aplicacion de una dis-
posicion constitucional asi lo dice en forma expresa, como cuando
se refiere a las comunidades indigenas (Art. 191) a quienes se les
reconoce el derecho para aplicar normas y procedimientos propios
para la solucion de conflictos internos de acuerdo con sus costum-
bres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y las leyes, estableciéndose la necesidad de que se
dicte la ley que “hara compatibles aquellas funciones con las del
sistema judicial ecuatoriano”.
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Como dice la Constitucion en el Art. 18, tercer parrafo: “No
podra alegarse falta de ley para justificar la violacion o descono-
cimiento de los derechos establecidos en esta Constitucion, para
desechar la accion por esos hechos, o para negar el reconocimiento
de tales derechos”.

El Art. 24 que contiene esta garantia (que es un derecho huma-
no del interno en general y en este caso particular del ecuatoriano)
habla de: «.asegurar el debido proceso...», con lo cual se hace re-
ferencia a un juicio justo, un juicio imparcial, agil, expedito, que
requiere de una justicia que actiie con celeridad y en la que se
respeten las garantias y derechos fundamentales inherentes al
Estado de Derecho.

El primer parrafo del Art. 24 de la Constitucion vigente, dice:

“Para asegurar el debido proceso deberan observarse las si-
guientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que establez-
can la Constitucion, los instrumentos internacionales, las leyes o la
jurisprudencia...”.

Sostenemos que la caducidad de la prision preventiva no es
una garantia constitucional a favor de los delincuentes y en apoyo
de la impunidad, es antes por el contrario una garantia constitu-
cional que tiene a sancionar al Estado moroso, que tiende a san-
cionar al juez negligente y tardio y que es una consecuencia del
irrespeto al debido proceso penal, cuya legalidad se afecta con
una morosidad que termina por convertirse en injusticia!

Los jueces son responsables por la duraciéon del proceso penal,
por la situacion, del preso sin condena y por el abuso institucio-
nalizado de la prision preventiva que ha llevado a que la carcel
ecuatoriana se convierta en una institucion total o de secuestro y
ese secuestro institucional tiene que terminar, aplicando la Cons-
titucién vigente.

Cuando se requiere a un juez para que ponga remedio o so-
lucione un reclamo justo como es el respeto al debido proceso,
cuando se le pide que auxilie, y ese Juez conociendo su obligacion
no cumple, como en este caso, incurre en la comision de dos de-
litos. Por una parte comete el delito de prevaricato, porque como
sabemos en el Ecuador, una de las formas modales es el actuar en
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contra de ley expresa, y como la constitucion expresamente man-
da que se respete la caducidad de la prision preventiva y que los
internos san puestos en libertad; el no prestar este auxilio que
requiere la causa publica, y que en muchos casos es demandado
por legitimo interesado (los miles de internos reclamando ser
puestos en libertad) hace incurrir al juez en este tipo de delito.

Por otra parte, no nos olvidemos también que en el momento
en que la Constitucion ordena el cese de la prision preventiva,
cada dia que pasa se convierte en un dia de privacion ilegal de la
libertad, que también es delito previsto en el cddigo penal.

El Estado ecuatoriano es responsable por los supuestos de
violacion de las normas establecidas en el Art. 24, y en cualquier
momento ante requerimiento de legitimo interesado va a tener
que responder nuevamente ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que tiene competencia sobre el Estado ecuatoriano
desde el afio 1.984, en que Ecuador se allan6 sin reserva a la com-
petencia de la Corte. Por esta razéon es que se indemnizé en el caso
de los hermanos Restrepo (negociando), y se indemniz6 en el caso
de la profesora Consuelo Benavidez, (negociando). La responsabi-
lidad no estd limitada solo a los actos de terrorismo de estado o
de un ejercicio abusivo de la fuerza publica que viola derechos
humanos, sino que el Estado también es responsable por la viola-
cion de las Garantias Constitucionales que tienen que ver con el
debido proceso, y en este caso por el abuso con la prision preven-
tiva.

Como prueba de lo dicho nos remitimos al fallo de la Corte
Interamericana de DD.HH. dictado en diciembre de 1997 en el que
frente a la reclamacion del ciudadano Suarez Rosero, detenido en
Quito por el Operativo «Ciclon» y sometido a prision preventiva
durante mas de 20 meses, conden6 al Estado ecuatoriano a indem-
nizar al detenido por el abuso con la prision preventiva, aunque
al final los jueces ecuatorianos lo hubiesen condenado, pues como
dice la Corte Interamericana, es irrelevante si es culpable o inocen-
te, pues de lo que se trata es de sancionar al Estado por una
justicia lenta y morosa.

Con la nueva Constitucion se le da un golpe de muerte a la
lentitud de los procesos en el Ecuador, y se le quiebra el espinazo
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a la morosidad en que incurre el procedimiento inquisitivo escrito,
siendo necesario y urgente que se cambie el procedimiento, bus-
cando el modelo acusatorio y la oralidad en el juzgamiento.

Ministerio Publico y debido proceso

La propuesta del nuevo Codigo de Procedimiento Penal, es
que debemos ir de un proceso inquisitivo propio del Cddigo de
Procedimiento Penal de 1983, lento y escrito, tortuoso y secreto,
que no es transparente ni contradictorio, a un procedimiento mucho
mas dinamico, porque iriamos a la oralidad que esta prevista en
la Constitucion; dirigiendo el ministerio publico la investigacion,
buscando las pruebas el fiscal y presentandolas al juez para que
resuelva, ese es el punto de equilibrio que se pretende buscar, con
esto se produciria un giro copernicano en la justicia ecuatoriana,
que tanta falta le hace!

En la administracion de justicia de finales de siglo se aprecia
una ruptura epistemoldgica, que pretende incluso llegar a un
modelo de sistema procesal penal acusatorio cuyos principios
basicos son los de la acusacidn, contradiccidn, oralidad, publici-
dad, inmediaciéon y concentracion, y con la instruccion fiscal de la
que debe depender la indagacion policial. No obstante el avance
constitucional en la busqueda de mecanismos de control de las
garantias constitucionales en el proceso penal, la experiencia fo-
rense nos hace mirar con preocupacion la labor tributaria y depen-
diente de la instancia policial, que sigue cumpliendo el ministerio
publico ecuatoriano.

El Art. 219 de la Constitucion del 10 de agosto, dice a la letra:

“El Ministerio Publico prevendra en el conocimiento de las
causas, dirigird y promovera la investigacion preprocesal y proce-
sal penal. De hallar fundamento, acusara a los presuntos infracto-
res ante los jueces y tribunales competentes, ¢ impulsard la acusa-
cion en la sustanciacion del juicio penal...”, vale recordar que ya
desde el 16 de enero de 1996, por el tercer paquete de reformas
constitucionales, la policia nacional carece de legitimidad consti-
tucional para conducir las indagaciones previas y promover la
investigacion procesal penal, PERO lo sigue haciendo con la anuen-
cia de jueces y magistrados que siguen ignorando lo que es el
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respeto a la legalidad del debido proceso, y lo perverso y contra-
dictorio que significa darle carta de ciudadania a los “frutos del
arbol envenenado”, alimentando asi una cultura de irrespeto a un
discurso medianamente garantista.

En ocasiones escuchamos decir a improvisados comentaristas
que la labor del ministerio publico es la de acusar, expresién que
es mas fruto de la ignorancia que de la mala fe, pues la labor y
finalidad del ministerio publico es la de buscar la verdad, como
punto de equilibrio entre su actuacion y la actuacion del juez. Esto
es tan cierto y responde a un cambio del paradigma que en el
sistema acusatorio propio del sistema procesal penal moderno, sin
la acusacion fiscal no hay proceso! La labor del Ministerio Publico
tiene que dejar de ser dependiente y tributaria de la instancia
policial y debe cumplir con el mandato constitucional para que no
se afecte la legalidad del debido proceso penal.

La verdad se busca a través de la prueba sin importar a quien
favorezca y es por eso que el fiscal, en el sistema acusatorio busca
la prueba de cargo -si ella es factible- para formular la acusacion;
o presenta las pruebas de descargo, abogando inclusive por la
libertad del injustamente detenido, en cuyo favor puede hasta
interponer recursos.

Cuanto bien haria a los legos y a quienes mantienen a ultranza
una falsa legitimidad de un ministerio publico acusatorio -que
nacidé asi hace mas de cien afios- leer las sabias reflexiones de
CLAUS ROXIN, profesor de derecho penal y de derecho procesal
penal de la Universidad de Munich en Alemania, que en una eru-
dita conferencia con ocasion de los cien afios del ministerio publi-
co de Hamburgo nos habla sobre la posicidon juridica y tareas del
ministerio publico, tanto presentes como futuras.

La tarea de custodio de los derechos humanos y de las garan-
tias procesales, que le corresponde al ministerio publico, no puede
ser groseramente olvidada pues en la vigente Ley Organica del
Ministerio Publico se ha consignado al menos formalmente, su
calidad de institucion de contencion del abuso en el Estado de
Derecho, y de custodio del respeto a los derechos humanos, desde
el momento en que dispone su intervencién para que dirija la
investigacion preprocesal y procesal con el auxilio de la policia
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judicial. La Ley Organica del Ministerio Publico, dispone que se
asegure el respeto al debido proceso garantizando el ejercicio del
derecho a la defensa, permitiendo la presentacion de las pruebas
de descargo durante la fase de investigacion pre-procesal.

La antes citada garantia constitucional y procesal penal, esta
siendo respetada real y materialmente por policias, jueces y fisca-
les?

En los casos que debemos revisar como abogados litigantes,
nos encontramos con una ausencia casi total de este discurso
medianamente garantista del debido proceso penal, pues absorbi-
dos por la practica y la rutina, los jueces penales se limitan a
remitir copia de la denuncia a la Policia Judicial para que ésta
investigue un presunto delito incumpliendo, con el respeto al
debido proceso penal que por disposicion Constitucional, le otor-
ga competencia al ministerio publico para prevenir en el conoci-
miento de los delitos de accidon penal publica y en su investiga-
cion.

Debe ser en estas condiciones dificil que el Ministerio Publi-
co ecuatoriano pueda asimilar lo que significa el principio de
oportunidad, y la necesidad de reconocer que hay que propug-
nar la vigencia de un derecho penal minimo, esto es que el de-
recho penal y el sistema penal debieran ser de ultima ratio. Esta
propuesta de que el derecho penal debiera ser el ultimo recurso
del Estado y no el primero, es llamada por los organismos inter-
nacionales como de extrema ratio, como nos recuerda el Prof.
Juan Bustos Ramirez.

Asistencia legal y derecho al silencio

Una préactica perversa de permanente irrespeto a los derechos
humanos por parte de las agencias policiales durante los procedi-
mientos de investigacion, ha tenido un aliado incondicional que
ha sido el Ministerio Publico ecuatoriano, no obstante que en la
misma reforma constitucional del 16 de enero de 1996 recogida en
la codificacién ultima de 13 de febrero de 1997, se prevé ya la
exigencia constitucional de la asistencia legal obligatoria que con
mucho esfuerzo va ganando terreno aunque no aceptacion en el
segmento policial.
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La disposicion constitucional invocada asi lo preveia en el
Art.22, numeral 19, letra f) parrafo tercero, y hoy esta consignada
en el Art. 24, numeral 5 que establece que: “Ninguna persona
podrad ser interrogada, ni ain con fines investigativos, por una
autoridad policial, por el Ministerio Publico o por cualquier otra
del Estado, sin la asistencia de un defensor privado o, nombrado
por el Estado para el caso de que el interesado no pueda designar
a su propio defensor. Cualquier diligencia judicial, preprocesal o
administrativa que no cumpla con este precepto carecera de efica-
cia probatoria”.

Lo anterior significaba que la asistencia legal o sea el derecho
constitucional a contar con un defensor de confianza de cualquier
persona que es indagada es de forzoso cumplimiento, y que solo
cabe la intervenciéon de un defensor publico o de oficio de manera
subsidiaria esto es cuando no se puede contar con un defensor
privado. Hoy la constituciéon es mucho mas clara y expedita en el
Art. 24, que contiene una serie de prescripciones para hacer efectivo
el debido proceso, pues ENTRE OTRAS se sefala, en el numeral 4:
“Toda persona detenida... sera informada de su derecho a perma-
necer en silencio; a solicitar la presencia de un abogado y a comu-
nicarse con un familiar o con cualquier persona que indique...”.

Cabe preguntarnos, si estdn cumpliendo los policias, jueces y
fiscales ecuatorianos con la garantia constitucional que consagra el
derecho a guardar silencio, esto es a que se le diga y haga conocer
a cualquier ciudadano que es privado de su libertad, en el mo-
mento en que esto ocurra, que tiene derecho a guardar silencio,
vale decir, a no declarar para no incriminarse (o auto incriminar-
se) y a contar con un abogado de su plena y absoluta confianza,
previo a cualquier interrogatorio?

Mientras esto no acontezca en nuestro pais, esto es que se
prevenga al ciudadano del derecho a guardar silencio y de contar
con un defensor de su confianza, se seguira ignorando lo que es
el respeto a la legalidad del debido proceso penal! Recordemos
que el numeral 14 del Art. 24, de la Constitucion vigente, que
consagra el respeto al debido proceso dice “LAS PRUEBAS OBTE-
NIDAS O ACTUADAS CON VIOLACION DE LA CONSTITU-
CION O LA LEY, NO TENDRAN VALIDEZ ALGUNA”.
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Este importante avance constitucional ha recogido la llamada
enmienda Miranda o quinta enmienda constitucional de EE.UU.,
que garantiza el derecho a guardar silencio bajo la advertencia de
que lo que se diga puede ser utilizado en contra del declarante,
que éste tiene derecho a contar con su propio defensor y que en
el evento de no poder contar con un abogado defensor de su
confianza, el Estado lo proveera de uno si asi lo desea.

El ministerio publico debe dirigir la investigacion a través de
la llamada instruccién fiscal, y el juez penal debe controlar dicha
instruccién asi como reservarse la competencia para dictar las
medidas de aseguramiento tanto personales como reales, disponer
allanamientos, registros, incautaciones, decomisos y resolver la
etapa intermedia. El ministerio publico esta obligado a cumplir lo
que dice la Constitucion y la propia Ley Organica del 19 de febre-
ro de 1997, que en el Art. 26 expresa, para hacer efectivo el respeto
al debido proceso, que el ministerio publico garantizara la inter-
venciéon de la defensa de los imputados o procesados, en las inda-
gaciones previas y las investigaciones procesales por infracciones
pesquisables de oficio, debiendo citar a los abogados para los efec-
tos de intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas
de descargo, y que cualquier actuacién que viole esta disposicion
carecerd de eficacia probatoria.

Sostenemos que no se respeta el debido proceso, si a un ciu-
dadano en el momento de ser privado de su libertad, aunque se
tratase de un caso de delito flagrante, no se le previene del dere-
cho que tiene a guardar silencio y del derecho a contar con un
abogado defensor privado; pudiendo ser asistido por un defensor
publico o de oficio, solamente en el evento de no poder contar con
su propio defensor. Recordemos que el incumplimiento de este
mandato constitucional, genera la ineficacia probatoria de cual-
quier actuacidon policial o de investigacion pre-procesal en manos
del ministerio publico.

Debido proceso e intervencion policial

No obstante lo que se viene comentando, e insistiendo en que
la Constitucion vigente consagra en el Art. 23 como parte de los
derechos civiles:
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“Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitu-
cion y en los instrumentos internacionales vigentes, el Estado re-
conocera y garantizara a las personas los siguientes:

“...26. La seguridad juridica.

27. El derecho al debido proceso y a una justicia sin dilacio-

bR

nes .

Se puede creer equivocadamente que el concepto de seguri-
dad juridica esta limitado a la idea de la seguridad ciudadana
frente al aumento de la criminalidad, o frente a la intervencion
formal de los tribunales de justicia. La seguridad juridica es mu-
cho mas y tiene que ver con el derecho de un ciudadano a no ser
atropellado en sus derechos y garantias frente a la intervencion de
la fuerza publica, por ejemplo.

En el transcurso de la primera quincena de diciembre de 1998,
espectamos como intervenia la fuerza publica, y en este caso par-
ticular, miembros de la policia nacional para la recuperacion de
un vehiculo cuyo dominio era materia de una disputa judicial y
que se encontraba expuesto al publico en un patio de venta de
vehiculos, sin tratarse de un caso de delito flagrante y sin encon-
trarse frente a un estado de necesidad justificante, fracturaron y
rompieron las seguridades de ingreso al patio, tomaron el vehicu-
lo y detuvieron al propietario del patio.

En este caso no existia una orden previa emitida por autori-
dad competente para proceder a la detencioén, ni se trataba de un
caso de delito flagrante, por lo que se viol6 la garantia del debido
proceso, prevista en el Art. 24 numeral 6 de la Constitucion. Por
otra parte no procedia el allanamiento que so6lo puede ser ordena-
do por un juez, que debe concurrir personalmente al acto del alla-
namiento, que en el Ecuador y en la situacion examinada no es un
acto delegable.

La situacion del estado de necesidad como causa de justifica-
cion, en que se debe proceder al inmediato allanamiento sin for-
malidad alguna (sic) estd prevista en el Art. 203 del Coédigo de
Procedimiento Penal (numerales 3, 4 y 6), para:

“..3.- Cuando se trata de impedir la consumacién de un delito
que se esta cometiendo o de socorrer a las victimas;
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4.- Cuando el conyuge, el padre o madre o la persona que
tenga a otra bajo su inmediata responsabilidad o cuidado reclame
la entrega del conyuge, del hijo, del pupilo o del menor que haya
sido plagiado o raptado;

6.- En caso de inundacion, incendio o cuando fuere necesario
prestar inmediata ayuda a los moradores, contra un peligro inmi-
nente...”.

Otra situacion que pone en grave riesgo la seguridad personal
de los ciudadanos ecuatorianos, vulnerando garantias constitucio-
nales inherentes a la vigencia del debido proceso en un Estado de
Derecho es la intervencion policial y de otros miembros de la
Fuerza Publica, que en forma ilegal e inconstitucional con el repe-
tido argumento de combatir el incremento de la criminalidad, esta
generando un incremento de la inseguridad ciudadana, pues se
priva de la libertad a ciudadanos que se encuentran indocumen-
tados por el hecho de no portar su cédula de ciudadania, su cer-
tificado de trabajo o de antecedentes personales, hechos éstos que
no constituyen infraccion penal alguna, pues no se trata de la
comisiéon de un delito o de una contravencion.

En caso antes resefiado el sumamente grave y pone en situa-
cion de alto riego la vigencia del respeto al debido proceso, pues
constitucionalmente (Art. 24, numerales 1, 4, 6) nadie puede ser
juzgado por un acto que no constituya infraccién penal; en el
momento de ser detenido tiene el derecho de conocer las razones
de su detencion; y, no puede ser privado de su libertad sino por
orden escrita de autoridad competente o en caso de delito fla-
grante. Estas detenciones son inconstitucionales y pretenden ser
legitimadas con el manido argumento de la seguridad ciudada-
na, y deben cesar para rescatar la vigencia del Estado de Dere-
cho.

Si la propuesta no se cumple, con grave riesgo para la super-
vivencia del Estado de Derecho de manera lenta pero peligrosa
para la seguridad de los ecuatorianos, empieza a entronizarse la
vigencia de un estado gendarme o policiaco, cuya operatividad
selectiva y violenta incrementa el nivel de la inseguridad ciudada-
na y llega incluso a secuestrar la independencia y autonomia de
jueces y fiscales que terminan por ser atemorizados con denuncias
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provenientes de la propia policia que esgrime como argumentos
de cargo en contra de los operadores del sistema de justicia penal.

Hay que reconocer que hay un incremento de la inseguridad
ciudadana que tiene como antecedentes:

a.- Un innegable aumento de los delitos de contenido violen-
to contra las personas, como en los casos de violaciones
y asesinatos.

b.- Un sostenido aumento de los delitos contra la propiedad
ejercidos sin violencia contra las personas, aunque en oca-
siones se produce una hibridacion con la violencia cuan-
do hay resistencia al asalto en las agencias bancarias, robos
en los domicilios o en el desapoderamiento de vehiculos
automotores.

c.- Un incremento de delitos asociados con el transito terres-
tre que dejan una dolorosa secuela de destruccion de bie-
nes y vehiculos, de heridos y de muertos.

Pero existe un incremento de la inseguridad ciudadana COMO
CONSECUENCIA de la extralimitacion del Estado en el uso de la
facultad punitiva.

Esta nueva lectura de la inseguridad ciudadana que se con-
vierte en una falta de seguridad para el ciudadano honesto estd
asociada a la actuacidon de los cuerpos de seguridad del Estado.
Siendo como es la policial el primer filtro de selectividad del Es-
tado y la primera expresion de la violencia oficial, su intervencion
termina por ser demoledora. Cuando la policia se extralimita en
su accionar se llega a producir incluso una reaccion ciudadana,
porque se crea una situacion de indefension, y se da paso a res-
puestas ciudadanas que son interpretadas como un acto de legiti-
ma repulsa a una agresion ilegitima. Recordemos, durante el afio
1998, la toma de cuarteles policiales y la quema y destruccion de
sus instalaciones y del parque automotor, por muchedumbres
enardecidas que se sienten agredidas y que terminan por descon-
fiar del elemento uniformado y de la actuacion policial. En estas
circunstancias se pierde la posibilidad de la cooperacion ciudada-
na y del reconocimiento al sacrificio y entrega de los buenos ser-
vidores policiales en el cumplimiento del deber.
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Sectores de opinion empiezan a protestar por una excesiva
intervencion policial en perjuicio del respeto al Estado de Dere-
cho.

Expresiones del estado gendarme o policiaco

En el caso singularizado de la Policia, aumenta la inseguridad
ciudadana por algunas variables explicativas que pueden ser resu-
midas asi:

Por actos de abuso de autoridad;
Por un uso excesivo de la fuerza;

Por las detenciones arbitrarias, como las que ocurren cuando
se priva de la libertad a un ciudadano sin contar con una orden
emitida previamente por autoridad competente y sin que se trate
de un caso de delito flagrante.

Por las redadas inconstitucionales a pretexto de las campanas
de “ley y orden”, que culminan con la detenciéon de ciudadanos
por el “delito” de no portar documentos de identificacion;

Por los allanamientos a domicilios particulares e instalaciones
fabriles sin que exista orden previa emitida por juez competente
y sin que se trate de un caso de excepcion por la vigencia de un
estado de necesidad, como cuando se trata de rescatar a la victima
de un delito;

Por el abuso en los interrogatorios en los que se hacen pregun-
tas incriminatorias y se desconoce la garantia constitucional de no
auto incriminarse, debiendo contarse con un abogado de su con-
fianza (asistencia legal obligatoria) y solamente en subsidio con
un defensor de oficio que no brinda garantia alguna;

Por la practica institucional reiterada y permanente de forjar
conclusiones de cargo o incriminatorias (antojadizas muchas ve-
ces) que pugnan con la verdad historica, desconociendo que co-
rresponde al ministerio publico dirigir las investigaciones prepro-
cesales y procesales con el apoyo de la policia y no a la inversa
como sigue ocurriendo;

Por los maltratos y torturas durante los procedimientos de
aprehension y de investigacion, sin que existan las debidas garan-
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tias y salvaguardas propias de un Estado de Derecho; y, finalmen-
te por el exterminio de presuntos delincuentes que son abatidos
en forjados enfrentamientos con los gendarmes del orden que
potencializan el surgimiento de un Estado Policiaco que es la
negacion del Estado de Derecho.

Sistema inquisitivo y sistema acusatorio

El norte o principal objetivo del cambio del paradigma radica
en la necesidad de separar las funciones de investigar y juzgar,
que en nuestro actual sistema de procedimiento penal se encuen-
tran confiadas a una sola persona que es el juez penal. En efecto
las funciones de investigar, formular una acusacién con posterio-
ridad a tal investigacion y finalmente juzgar y fallar el conjunto de
antecedentes recopilados corresponde en nuestro pais a una sola
persona fisica, que es el juez penal.

Creemos que nuestro actual sistema procesal penal adolece de
serias deficiencias de constitucionalidad, y que el mismo violenta
multiples garantias de las personas tanto en calidad de victima
como en calidad de victimario. Expertos en investigaciones poli-
ciales han sostenido que el sistema es ineficiente y burocratico y
economistas sostienen que el uso de los recursos fiscales en mate-
ria de persecucion penal resultan mal asignados, deficientemente
utilizados y genera rendimientos decrecientes.

Finalmente la ciudadania percibe una justicia criminal lejana,
burocratica, ineficaz, y poco transparente. Esta elemental necesi-
dad de separar las funciones de investigar y juzgar permite sus-
tituir nuestro actual sistema procesal penal de naturaleza inquisi-
tiva por uno de caracter acusatorio en que se dota de auténtica
imparcialidad al 6rgano juzgador -o sea a los jueces y tribunales
penales- erradicando del mismo las funciones de investigacion, y
entregandoselas al ministerio publico.

El debido proceso es mejor respetado si se separan efectiva-
mente las funciones de investigar y juzgar, y por ello la nueva
constitucion crea un ministerio publico como un dérgano a nivel
constitucional que tiene como funciéon la persecucién penal publi-
ca: para ello esta facultado para investigar los delitos que se come-
tan, dirigir y coordinar a los organismos policiales en el marco de
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tales investigaciones. Asimismo, debera formular las acusaciones
cuando corresponda y sostener la pretension penal ante el tribunal
del crimen correspondiente.

También existe el 6rgano encargado del control de la instruc-
cion que es el juez penal cuyo objetivo es el de controlar las actua-
ciones del ministerio publico en el marco de las investigaciones
criminales, en la medida que ellas puedan importar la afectacion
de derechos constitucionales. De esta forma, si el ministerio publi-
co decide detener, o someter a prision preventiva, u ordenar un
allanamiento necesitara la autorizacion de un juez del poder judi-
cial, un juez penal que serd precisamente el juez de control de la
instruccion

Funciones del Ministerio Publico en el sistema acusatorio

1.- Investigar los delitos que se cometan, en representacion
de la comunidad.

2.- Dirigir la actuacion de los organismos policiales en el
marco de las investigaciones que realice.

3.- Preparar y formular la acusacién del imputado por un
delito ante los jueces y tribunales penales cuando corres-
ponda.

4.- Presentar las pruebas que ha obtenido en la investigacion
ante el juez o tribunal y sostener la pretension penal hasta
el término de la audiencia oral.

El principio central del sistema acusatorio es la existencia de
un procedimiento acorde con los valores del Estado de Derecho.
En consecuencia, debe ser capaz de satisfacer las exigencias del
debido proceso. Esto es:

— Posibilitar que la victima tenga representacion de sus in-
tereses.

— Garantizar el principio que obliga a tratar al imputado
como inocente mientras no se dicte en su contra una sen-
tencia condenatoria.

— QGarantizar el derecho a defensa juridica que tiene toda
persona desde el momento en que se le atribuye la comi-
sion de un delito.
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— Dotar a la Jueces de mayores condiciones de imparciali-
dad objetiva, para esto es necesario la publicidad y ora-
lidad del proceso penal, pues asi se consolida una especie
de control ciudadano frente al poder punitivo del estado
y frente a la prueba que puede ser fiscalizada por la pro-
pia ciudadania.

— Establecer el control jurisdiccional de la investigacion a
cargo del juez penal.

— Dirigir y controlar la investigacion policial, por el minis-
terio publico.

Hacer real el principio de la inmediacion, de modo que la
rendicion de la prueba se realice efectivamente ante el Juez, y no
como ocurre en el sistema inquisitivo, en que el juez delega a
secretario y amanuenses la recepcion de casi toda la prueba.

Debido proceso y asistencia legal obligatoria

Formalmente, la lucha por hacer efectivo el respeto a los de-
rechos humanos se puede haber concretado en la Constitucion
Politica vigente, pues los derechos civiles que tienen que ver con
la libertad personal, la libertad de opinion, la integridad fisica y la
libertad de reunidon estdn consignados. Los derechos politicos asi
como los econdémicos y sociales estan igualmente previstos, y los
llamados derechos de cuarta generacion como el Habeas Data y
los derechos ambientales, también constan.

El respeto al debido proceso mejora con la asistencia legal
obligatoria ya referida. El precedente de esta garantia es la Ley
Miranda que tiene vigencia a partir de 1966 en EE.UU. Con oca-
sion del caso “Miranda vs. Arizona” en el que se juzgd al Estado
de Arizona por el uso inadecuado del testimonio de cuatro dete-
nidos a quienes se les recibié sus testimonios mientras permane-
cian bajo custodia policial sin ser advertidos de sus derechos a no
dar testimonios incriminatorios. El fallo ha brindado la base legal
para que quienes rinden testimonios se puedan defender de los
abusos de los agentes del orden haciendo efectivo el derecho que
tiene cualquier persona que se encuentre detenido o no, para ren-
dir testimonio con la presencia de su abogado y fundamentalmen-
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te a ser instruido del derecho a no declarar (guardar silencio) a fin
de evitar una auto inculpacion.

La Ley o enmienda Miranda es un solido pilar en la estructu-
raciéon del debido proceso penal que no puede ser tal, sino aquel
en el que se han respetado los derechos y garantias que le asisten
a cualquier ciudadano que es objeto de una investigacién o en
contra de quien se ha iniciado un proceso penal para juzgar su
conducta.

En el documento de los miembros de la Comisién de la CLD,
que habiamos seguido trabajando hasta su conclusiéon consigna-
mos una serie de garantias procesales en favor del imputado y de
cargas u obligaciones en referencia al defensor. Se prevé asi la
asistencia legal obligatoria debiendo contarse con un defensor de
confianza del imputado y solo en falta de éste se podra recurrir a
un defensor publico o a uno de oficio. El defensor esta obligado
a instruir al imputado de su derecho a guardar silencio; el fiscal
no se puede comunicar con el imputado sin la presencia de su
defensor; se reconoce el derecho a no auto incriminarse de manera
que no puedan obtenerse sin el expreso consentimiento del impu-
tado muestras como las de saliva, sangre, orina y semen.

En el mismo documento de la CLD se reitera la ineficacia
probatoria de todo acto procesal que vulnere garantias constitu-
cionales y que la ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas
que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podi-
do ser obtenidas sin su violaciéon y fueren consecuencia necesaria
de ella. Con esto insistimos mucho en la legalidad del debido
proceso y en negar el acceso a los “frutos del arbol envenenado”
que constituyen la fuente natural de la prueba en el proceso penal
ecuatoriano, porque creemos firmemente que esta es la Unica via
legitima para cambiar el paradigma de un sistema penal indolente
y arbitrario en el que la defensoria publica ha sido igualmente
legitimadora del abuso policial.

En el proyecto de la CLD hemos extrapolado la Ley Miranda
y otras enmiendas de EE.UU. como la cuarta que garantiza el
derecho de defensa y sanciona como carente de valor cualquier
prueba indebidamente practicada de manera que no pueda ser
admitida como evidencia incriminatoria en el proceso. La cuarta
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enmienda dice: “La gente tiene derecho a la seguridad en cuanto
a su persona, bienes, papeles y pertenencias, contra allanamientos
y secuestros irrazonables efectuados, incluso, sin ninguna orden.
En el supuesto que se llevara a cabo, debera contener una descrip-
cion particular del sitio que se ha de allanar y las personas o cosas
que se secuestren®.

Cuando se han empezado a dar los primeros pasos para un
giro copernicano y para un cambio del paradigma han surgido
voces no autorizadas que han criticado lo que significaria un an-
helado despertar en esa inacabada lucha por hacer efectivo el res-
peto al debido proceso, que es el respeto a las garantias constitu-
cionales y procesales.

Debido proceso y defensoria del pueblo

En la Constitucion vigente desde el 10 de agosto de 1998 se le
otorga a la defensoria del pueblo plena competencia para hacer
efectiva las garantias de los derechos constitucionales, entre los
que se encuentra el derecho al debido proceso (consagrado como
uno de los derechos civiles). El articulo 96 de la Constitucion dice:

“Habra un Defensor del Pueblo, con jurisdiccién nacional, para
promover o patrocinar el habeas corpus y la accion de amparo de
las personas que lo requieran; defender y excitar la observancia de
los derechos fundamentales que esta constitucion garantiza; ob-
servar la calidad de los servicios publicos y ejercer las demas
funciones que le asigne la ley...”

Sin mayor esfuerzo apreciamos que la Defensoria del Pueblo
en Ecuador termina por convertirse en un Ombudsman Judicial y
en un custodio del respeto a las garantias y derechos fundamen-
tales previstos en la Constitucion Politica, entre los que se encuen-
tra el respeto al debido proceso. Significa lo dicho que en cual-
quier circunstancia en que la defensoria del pueblo aprecie que se
estan vulnerando garantias constitucionales y procesales que afec-
tan a la legalidad del debido proceso, debe intervenir en salva-
guarda del mismo.

Como hemos expresado en otros momentos y en otros docu-
mentos, el DEFENSOR DEL PUEBLO en Ecuador tiene una enor-
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me gama de derechos y deberes, recordando entre otros: organizar
la Defensoria del Pueblo en todo el territorio nacional; presentar
demandas de inconstitucionalidad en los casos previstos en los
numerales 1 y 2 del articulo 246 de la Constitucion Politica; inter-
venir como mediador en conflictos sometidos a su consideracion
por personas juridicas y organizaciones populares con la adminis-
tracion publica si lo considera procedente y necesario; intervenir
como parte en los asuntos relacionados con la proteccion del medio
ambiente y el patrimonio cultural; promover la capacitacion, difu-
sién y asesoramiento en el campo de los derechos humanos, am-
bientales y de patrimonio cultural; hacer publicas las recomenda-
ciones y observaciones que hubiera dispuesto y orientar a los ciu-
dadanos sobre el ejercicio de sus derechos; realizar visitas perid-
dicas a los centros de rehabilitacion social, unidades de investiga-
cion, recintos policiales y militares para comprobar el respeto a los
derechos humanos..

Si lo anterior no fuese suficiente (y creemos que si lo es), en
el Art. 11 de la Ley se expresa que los defensores publicos, estaran
a las ordenes del Defensor del Pueblo, de sus adjuntos y comisio-
nados provinciales, para el patrocinio de las acciones y recursos
que sean necesarios interponer y para garantizar el derecho de
defensa y la tutela penal efectiva en las reclamaciones judiciales.

Por nuestra parte, y en razén de la enorme competencia que
ya tiene la Defensoria del Pueblo, sostenemos que la Defensoria
Publica no debe depender ni en su organizacidon, ni en su estruc-
tura, ni en su funcionamiento de la Defensoria del Pueblo, pues si
va a estar a sus ordenes se crea una dependencia sui géneris que
puede generar conflictos. Somos partidarios de la creacion de la
Defensoria Publica Nacional como una especie de Ombudsman
Judicial que intervenga en los procesos y frente a la administra-
cion de justicia, Defensoria Publica que debe institucionalizarse al
igual que el Ministerio Publico o que la propia Defensoria del
Pueblo.

Debido proceso y motivacion de las decisiones judiciales

Es frecuente y comuin que los jueces incumplan con la obliga-
cion de fundamentar sus autos resolutorios, mediante los cuales

203



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

disponen la afectacion de garantias fundamentales que tienen que
ver con el respeto al debido proceso, asi ocurre cuando disponen
la limitacion de garantias constitucionales como el derecho a la
libertad y a la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia,
etc.

Los jueces penales -salvo alguna rara excepcion- normalmente
disponen una medida de aseguramiento personal como es la pri-
sion preventiva, sin fundamentar tal medida cautelar que debe ser
motivada por mandato expreso de la ley de procedimiento penal,
recordemos que el Art. 177 del Codigo de Procedimiento Penal
dice: “...en el auto (refiriéndose al de prisiéon preventiva) se pre-
cisara los indicios que fundamentan la orden de prision”. Cuantos
jueces cumplen con este mandato o exigencia, que tiende a asegu-
rar el derecho de defensa en un debido proceso penal?

La fundamentacién o motivacion de un auto resolutorio de
privacion de la libertad, busca que el ciudadano imputado de un
delito sepa las razones por las que se lo estd privando del ejercicio
de una garantia constitucional como es el derecho a la libertad. En
todos los casos en que no se fundamenta tal medida se esta lesio-
nando el respeto al debido proceso, y la actuacién judicial es ile-
gitima e inconstitucional.

En la vigente Constitucion ha tenido cuidado el constituyente
ecuatoriano, al establecer en el Art. 24, como una de las garantias
basicas del debido proceso, la necesidad de la motivacion. El
numeral 13 del articulo citado dice: “Las resoluciones de los po-
deres publicos que afecten a las personas, deberan ser motivadas.
No habra tal motivacion si en la resolucion no se enunciaren nor-
mas o principios juridicos en que se haya fundado, y si no se
explicare la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de
hecho...”

Como remediar el permanente, sostenido e institucionalizado
equivoco de los jueces?

Aunque reconocemos que el debido proceso es una garantia
ciudadana sin limitacién por la materia, esto es que debe aplicarse
en cualquier tipo de procedimiento (civil, tributario, administrati-
vo, fiscal, laboral, etc.); referido especificamente al ambito proce-

204

REFLEXIONES SOBRE EL DEBIDO PROCESO

sal penal, la falta de respeto al debido proceso penal cuando se
priva de la libertad sin motivar o fundamentar tal medida, debe
ser reparada por el superior mediante el amparo de libertad con-
signado en el Art. 422 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Penal del 2000, disponiendo la cesacion de la medida de asegura-
miento personal, sin perjuicio de la sancidén para el juez que ha
irrespetado el debido proceso.

Cual es la situacion real del amparo de libertad en la praxis
judicial ecuatoriana?

Casi ningun juez o tribunal superior lo declara con lugar, por
lo que se ha perdido la confianza en el control por parte de las
instancias superiores toda vez que casi siempre el recurso es ne-
gado, aunque la medida de aseguramiento preventivo o proviso-
rio (auto de prisién preventiva) no esté¢ debidamente motivada!
Los jueces superiores que asi actuan se estdn olvidando de cum-
plir con las obligaciones inherentes al ejercicio del cargo, ante el
requerimiento de legitimo interesado, no obstante que el Art. 24
que consagra constitucionalmente el debido proceso, dice en el
numeral 17: “Toda persona tendra derecho a acceder a los o6rganos
judiciales y obtener de ellos la tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno quede en in-
defension...”.

Por regla general los tribunales superiores, ni siquiera cum-
plen con la obligacion de amonestar al inferior por el vicio de
procedimiento, ni mandan a que el inferior rectifique el procedi-
miento, motivando las razones por las que dispone el asegura-
miento personal de un imputado mediante el auto de prision pre-
ventiva; con esta actitud los tribunales superiores terminan por
legitimar el estado de indefension de quien se encuentra sindicado
y privado de su libertad aunque constitucionalmente es aun un
ciudadano inocente.

Actualmente en el Ecuador la responsabilidad de los jueces y
magistrados es de tal magnitud, que de acuerdo con la Constitu-
cion vigente y el respeto al debido proceso, al tiempo que se es-
tablece la primacia de la Constitucion frente a normas de menor
jerarquia (como serian los codigos y leyes de procedimiento) como
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lo dice el Art. 272 de la Carta Suprema, el constituyente ecuatoria-
no dispuso que de oficio se apliquen las garantias constituciona-
les.

En el Art. 273 de la Constitucion del 10 de agosto de 1998, se
establece: “Las cortes, tribunales y autoridades administrativas
tendran la obligacion de aplicar las normas de la Constitucion que
sean pertinentes, aunque la parte interesada no las invoque expre-
samente”, significa lo anterior que ex-officio procede el control
constitucional y por ende el respeto al debido proceso.

Cuando se trata del allanamiento de la morada de un ciuda-
dano en nuestro pais, ocurren dos posibilidades: o la policia hace
el allanamiento sin orden previa emitida por autoridad competen-
te (sin ser un caso de excepcion por un estado de necesidad), o en
los casos en que el juez dicta el allanamiento no fundamenta la
medida que limita una garantia constitucional, o no concurre al
acto del allanamiento aunque el Art. 207 del Codigo de Procedi-
miento Penal, dice de manera clara y sin posibilidad de interpre-
tacion contraria, “Al acto de allanamiento ira PERSONALMENTE
EL JUEZ acompafnado del secretario y de la Fuerza Publica...” (las
negrillas, mayusculas y subrayado con nuestras).

Cual es la situacion de estos actos y actuaciones policiales?

Que son abiertamente inconstitucionales y violatorias del res-
peto al debido proceso, y que cualquier prueba que se obtenga
carece de valor y de eficacia probatoria alguna, conforme lo dice
el Art. 24, numeral 14 de la Constitucion en donde leemos: “Las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucidén o
la ley, no tendran validez alguna”.

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se destaca la
necesidad de negar carta de ciudadania a los “frutos del arbol
prohibido”, sancionando como carentes de valor alguno tanto la
actuaciéon como la prueba indebidamente practicada, porque estd
viciada de nulidad absoluta e insubsanable. El profesor argentino
JOSE CAFFERATA NORES nos ilustra, expresando: “La doctrina
de ‘los frutos del arbol envenenado’ se relaciona genéricamente,
con la imposibilidad de utilizar como prueba en un proceso penal,
elementos de conviccion obtenidos mediante la violacion de ga-
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rantias fundamentales, pero mas precisamente se vincula con la
invalidez del uso procesal de datos probatorios que, sin ser el
corpus de la violaciéon constitucional (como seria por ejemplo la
confesion forzada), se han podido conocer o colectar gracias a ella
como seria, por ejemplo, el descubrimiento de instrumentos del
delito del lugar indicado en la confesion forzada, o el secuestro de
la res furtiva del domicilio registrado sin orden de allanamiento”.

Creemos que la inica manera como pueden ser operativas en
el proceso penal las garantias fundamentales del debido proceso,
es evitando que surtan efectos probatorios sus violaciones eviden-
tes o encubiertas, vale decir, mediante la anulacién de los actos
procesales que las contienen.

La jurisprudencia de Costa Rica es sumamente generosa en el
tema del debido proceso y de la sancion mediante declaratoria de
nulidad o de revocatoria de las medidas de aseguramiento perso-
nal, cuando por ejemplo la prision preventiva no ha sido fundada
o motivada por el juez, actuando como tribunal de salvaguarda
tanto la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
como la Sala Constitucional de la misma. Esta informacion es
accesible en la REVISTA DE CIENCIAS PENALES DE COSTA
RICA, en cuyo numero 14, del afio 9, de diciembre de 1997 encon-
tramos una erudita gama de fallos, como el relacionado con el
beneficio de libertad condicional, por vicio de falta de fundamen-
tacion al haberse omitido prueba fundamental.

En relacion a la obligatoriedad de la fundamentaciéon de la
prision preventiva, La Sala Constitucional de Costa Rica hace
continuas observaciones al incumplimiento de los jueces, al acoger
recursos de habeas corpus, asi la Sala en el voto 1419-96, expresa:
“Cuando se exige fundamentar debidamente la resolucion que
restringe la libertad de un imputado, tanto por imperativo cons-
titucional, como por mandato especifico del numeral 20 de la Ley
de Jurisdiccion Constitucional, lo que se exige en la resolucion es
la existencia y exposicion del respaldo factico concreto existente
en la causa y respecto de cada imputado, asi como el respaldo
normativo que sustenta y justifica la adopcion de la medida, pues
solo de esa forma se logran individualizar las razones que moti-
varon la decision, y sélo asi surge la posibilidad de controlar en
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alzada esa disposicion. Es decir, el juez ha de expresar las razones
que existen en la causa que tramita, y respecto del imputado con-
creto para decidir restringir su libertad como medida cautelar
indispensable para asegurar la sujecion del acusado al proceso, la
averiguacion de la verdad y la eventual aplicacion de la ley penal.
Repetir en abstracto y como frases vacias, los supuestos que legal-
mente autorizan la privacion de libertad, no es fundamentar. Fun-
damentar, motivar, significa documentar la decisién en cada caso
concreto, exponer y razonar por qué se estima en ese momento
procesal, que los objetivos antes sefialados estdn en peligro, y cuales
son los elementos de juicio que permiten sustentar la existencia de
ese peligro y en consecuencia, justificar la medida adoptada. El
juez no puede contentarse con decir que sospecha de la fuga del
acusado, o sospecha que contaminara la prueba, sino que debe
exponer en concreto en que se basan esas sospechas, y para hacer-
lo debe referirse indefectiblemente a las pruebas existentes en la
causa y a cualquier otra evidencia derivada del comportamiento
procesal del acusado que respalde ese juicio emitido, sin que con
ello se lesione el principio de inocencia, dado que como medida
cautelar, la detencion provisional debe encontrar pleno respaldo y
justificacion en el proceso. No son apreciaciones subjetivas del
juez las que permiten limitar la libertad, son razones objetivas,
amparadas legalmente y debidamente respaldadas en la causa y
ello debe traducirlo y exponerlo el juez al resolver sobre la liber-
tad...”

La falta de motivaciéon o fundamentacion es igualmente nota-
ble en la judicatura ecuatoriana, cuando se trata de los autos re-
solutorios al concluirse el sumario y hasta en el contenido de la
sentencia con lo cual evidentemente se estd violando el debido
proceso que debe ser reparado por los tribunales superiores cuan-
do conocen en alzada de la resolucion del sumario, cuando se
trata de la sentencia mediante la apelacion o mediante el recurso
de casacion por violacion de procedimiento.

Como anota con erudicion el profesor JORGE ZAVALA BA-
QUERIZO: “La motivacion constituye un juicio logico que se de-
sarrolla alrededor de la pretension. El juez al momento de senten-
ciar debe exponer a las partes y a la sociedad, las razones que ha
tenido para resolver en la forma constante en la parte dispositiva
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de la sentencia... Para estimar o desestimar la pretensién punitiva,
el juez debe ponerla en relacion con el derecho objetivo... Pero,
ademdas en el caso que el juez estimare la pretension punitiva, la
motivacion o parte logica de la sentencia debe comprender tam-
bién las causas de la calidad y de la cantidad de la pena, es decir
las razones por las cuales se impone el maximo o no se admite la
variacion o, en su defecto, se atentia la pena. Por otro lado, si se
estima la pretension se debe incorporar en la motivacion el funda-
mento para establecer la calidad de la pena, o en su caso, la razon
para que proceda la imposicion de ciertas medidas de seguridad
proyectadas inclusive para el tiempo posterior al de la ejecucion
de la condena”.

Por nuestra parte agregamos, que es de exigencia y obligato-
rio cumplimiento la fundamentacion de las resoluciones y fallos
judiciales tanto para atender la necesidad de garantizar la defensa
de las partes en el debido proceso, como para atender el respeto
a uno de los pilares basicos del Estado de Derecho y del sistema
republicano, que fundado en la publicidad de los actos de gobier-
no y de sus autoridades y funcionarios que son responsables por
sus decisiones, demanda que se conozcan las razones que ampa-
ran y legitiman tales decisiones.

Como nos ilustra CAFFERATA NORES “la fundamentacion
de las resoluciones judiciales, para ser tal, requiere la concurrencia
de dos condiciones. Por un lado, debe consignarse expresamente
el material probatorio en el que se fundan las conclusiones a que
se arriba, describiendo el contenido de cada elemento de prueba.
Por otro, es preciso que éstos sean merituados, tratando de de-
mostrar su ligazén racional con las afirmaciones o negaciones que
se admitan en el fallo. Ambos aspectos deben concurrir simulta-
neamente para que pueda considerarse que la sentencia se en-
cuentra motivada. Cualquiera de ellos que falte (tanto el descrip-
tivo como el intelectivo) la privard de la debida fundamentacion”.

La motivacion exige ademas el razonamiento de los elementos
probatorios que sirven de base o premisa para las conclusiones a
que llega el juez. Como dice CAFFERATA NORES, “la mera enun-
ciacion o descripcion de los mismos no satisface este requisito,
porque no proporciona los elementos de juicios necesario para
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verificar si el mecanismo de discernimiento utilizado por el juez
para arribar a determinada conclusion ha sido cumplido con res-
peto por las reglas de la sana critica racional”.

Para que se pueda ejercer el respectivo control y hacer efectivo
el respeto al debido proceso se requiere que en la sentencia se
precise el contenido de la prueba, enunciando, describiendo o
reproduciendo en concreto el indicio probatorio, a efectos de que
sea posible verificar si la conclusion a que llega el jurisdicente
surge logica y racionalmente de las pruebas que se invocan en su
sustento.

Como un significativo avance en la consolidacion del respeto
al debido proceso en un Estado de Derecho, a través de la condena
a la tortura, debemos recordar el caso de los siete del Putumayo,
y un fallo reciente de la Corte Suprema de Justicia, publicado en
el Registro Oficial No. 5 de 17 de agosto de 1998, en el que la
Primera Sala de Casaciéon Penal resuelve por mayoria de votos
casar la sentencia condenatoria, disponiendo la libertad de un
encartado por el delito de homicidio, expresando:

“Sostiene correctamente el Tribunal Penal que la declaracion
preprocesal rendida por el encausado que no lleva su firma, ni la
de un fiscal, ni se ha rendido en presencia de un abogado del
procesado, carece de valor probatorio, asi como la indagacion
policial previa a la apertura del proceso, y el testimonio referen-
cial del policia ARO quien dice haber escuchado al encausado
declararse autor del homicidio. Los testimonios propios de la se-
fiora LMA, y del menor de edad AA son insuficientes, como apro-
piadamente estima el Tribunal Penal, para acreditar que BC fue
quien dispard el arma homicida... El Tercer Tribunal del Azuay
ha obrado conforme a derecho al no admitir como prueba de res-
ponsabilidad la indagacion policial y la declaracién preprocesal
del sindicado, por no habérselas realizado con asistencia de un
abogado que le represente; requisito establecido por la Constitu-
cion Politica de la Republica para garantizar el derecho de defen-
sa, y sin el que ‘cualquier diligencia judicial, preprocesal o admi-
nistrativa... carecera de eficacia probatoria, segin manda impera-
tivamente el literal f), del inciso tercero, del numeral 19, del Art.
22 de la Carta Politica...”.
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La numeracion citada en el fallo de casacidon penal, correspon-
de a la Constitucion anterior codificada el 13 de febrero de 1997 y
en la Constitucion vigente consta en el Art. 24 numeral 5, siendo
ratificado en el numeral 14 ibidem. Un fallo como en el que se
transcribe en su parte resolutiva es meritorio y representa un sig-
nificativo aporte y avance en el respeto al debido proceso y en la
consolidacion del Estado de Derecho, siendo un saludable prece-
dente y un buen ejemplo a imitar por jueces y magistrados ecua-
torianos!

CONCLUSIONES

1. La Constitucion Politica del 10 de agosto de 1998 significa
un positivo avance en el ambito de las garantias funda-
mentales que se irradian al debido proceso, consustancial
a la vigencia plena del Estado de Derecho.

El cambio del paradigma procesal penal del sistema in-
quisitivo al sistema acusatorio oral es de innegable im-
portancia, y es de urgente e imperiosa implementacion,
pues permite llegar a un punto de equilibrio entre el or-
gano que dirige la investigacion, que es el ministerio
publico mediante la instruccion fiscal que es de investiga-
cioén bajo la responsabilidad del ministerio publico, bajo
cuya orientacién y supervigilancia queda supeditada la
intervencion policial. Si no hay acusacion fiscal esto es la
que deviene del Ministerio Publico, no hay juicio.

2. El o6rgano de control de la instruccion, es el juez penal,
que mantiene la competencia para dictar medidas de ase-
guramiento real y personal, como retencion, prohibicion
de enajenacion de bienes, aprehension y decomiso de
bienes, auto de prisién preventiva y su revocatoria, cau-
ciones excarcelarias, resolucion de excepciones procesa-
les, tramitacion y resolucion mediante el sistema oral de
la etapa intermedia, y para dictar sentencia en el procedi-
miento abreviado.

Igualmente existe un tribunal pluripersonal (de tres jue-
ces abogados) que tramitan y resuelven la etapa del juicio
que es oral y en la que se presenta la prueba, para hacer
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efectivo el principio de la inmediacion del juez de la re-
solucion, con la prueba practicada.

En el sistema inquisitivo el mismo juez investiga y falla,
emite ordenes de investigar a la policia judicial, el proce-
dimiento es escrito y mediatizado por la intervencién de
amanuenses y curiales. El mismo juez que instruye re-
suelve la etapa intermedia y durante la instruccién por su
sola y omnimoda voluntad dicta las medidas de asegura-
miento. Es decir que el mismo juez que investiga debe
evaluar su propia investigacion, con lo que se resta obje-
tividad e imparcialidad a la instruccioén, cuya calificacion
depende del mismo instructor.

En el sistema acusatorio el ministerio publico investiga y
acusa, dirige la investigacion policial, en tanto que el juez
penal controla la instruccion y resuelve si hay o no lugar
para el llamamiento a juicio.

Debe institucionalizarse la defensoria publica como un
organismo técnico, autébnomo ¢ independiente, tanto de
la funcién judicial como de la defensoria del pueblo, para
evitar extrafas ingerencias en su constitucion y funciona-
miento. De esa manera se podria contar con una defensa
profesional especializada dentro de la estructura del sis-
tema penal, que haga efectiva la vigencia de la asistencia
legal obligatoria, necesaria para el respeto al debido pro-
ceso y para la existencia del Estado de Derecho.
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En los modernos predios criminolégicos se advierte una ten-
dencia creciente a etiquetar, dandoles nombre propio, a las nuevas
formas de la criminalidad. EDWIN SUTHERLAND cede al etique-
tamiento y da la denominaciéon de crimen «de cuello blanco», delito
«de cuello blanco», o «white collar crime», a ciertos actos delin-
cuenciales que se caracterizan por una violacién de la ley cometi-
das por personas de nivel socioeconémico elevado, en el cuadro
de sus actividades profesionales y en vista de llegar a una ganan-
cia mas importante.

Hoy es mas clara la relacion e interdependencia entre el dere-
cho penal y la criminologia que es un eficiente auxiliar y comple-
mento para el primero. Son distintos eso si el analisis criminolo-
gico y el analisis juridico de las conductas del hombre.

Como bien dice PINATEL la criminologia se interesa ante
todo por el fenomeno natural y social de la ley penal oculta,
estudiando los hechos y personas que constituyen el objeto de
las definiciones legales. Se diferencia radicalmente del derecho
penal que es una ciencia normativa. La criminologia es una cien-
cia humana y social. Tiene a su disposicién las técnicas de inves-
tigacion comunes a todas esas ciencias: técnicas socioculturales,
clinicas, matematicas.

Desde los campos de la sociologia criminal aparece vigorosa
la teoria que asimila conceptualmente al crimen con el delito, y sin
entrar a polemerizar en torno a la autonomia cientifica de la socio-
logia criminal frente a la criminologia o tomar partido por la ne-
cesaria dependencia cientifica, debemos aceptar su importante
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aporte porque en buena parte se desinteresa del concepto formal
de la ley al describir los delitos, tratando de llegar al estudio de
la exterioridad social criminal desde un angulo pragmatico. Se
buscan las causas sociales y las consecuencias generales del acto
tipificado asi como la intervencion del Estado, no sélo en la repre-
sién sino en la desatendida labor de prevencion criminal.

Al llamado delito «de cuello blanco» se lo ha etiquetado tam-
bién como delito «econdmico» o «financiero, o delito instituciona-
lizado», etc. y consecuentemente se admiten las variantes de de-
lincuencia «de cuello blanco», «econdmica» o «financiera», o de-
lincuencia «institucionalizaday.

A no dudarlo la sociedad actual se encuentra librando una
gran batalla contra la criminalidad, que para mi es mas que un
desafio. La solucion en esta dura confrontacion es mas compleja
que buscar un incremento en el monto de las penas, porque si
fuere la gran cura social, aquellos paises en los que esta implan-
tada la pena de muerte no tendrian delitos, delincuentes, ni delin-
cuencia. Ya FERRI hablé sobre las leyes del desarrollo de la crimi-
nalidad que pasaba desde las formas violentas o musculares a las
intelectuales o astutas del robo a la estafa que viene a ser un
fenémeno no ya agudo, sino cronico.

Para el Prof. PINATEL, «la nueva era en la que nos adentre-
mos ofrece otro panorama. El ritmo del progreso cientifico se ace-
lera y la vida social se transforma notablemente. Aumenta el nivel
de vida, la instruccion se generaliza. Pero al mismo tiempo los
aparatos tecnocraticos determinan cada vez mas la existencia so-
cial. El hombre esta alienado por la sociedad tecnocratica.

La nueva criminalidad afecta a todos los grupos sociales in-
cluso a aquellos que se habian encontrado al margen de la in-
fluencia delictiva. Esa permeabilidad criminal tiene factores mo-
tivacionales confluyentes y relacionados que ocasionan una po-
litica criminal de defensa social ineficaz. Cuando el derecho penal
actia aislado se suceden graves fracasos practicos; la experiencia
criminolégica en nuestro medio pone al descubierto una verdad
que se pretende ocultar, hay un aumento de la perversion en el
delincuente cuando llega a las carceles o penitenciarias y el aban-
dono de su familia en condiciones miserables representa un efi-
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caz fermento de nueva delincuencia, porque se recurren como
medios de subsistencia a la prostitucion, al proxenetismo, a los
pequefios hurtos por los jovenes desamparados, a venta de estu-
pefacientes, etc.

Frente a la creciente criminalidad y siguiendo los viejos con-
sejos se opta por la ley del menor esfuerzo, se hace lo mas facil
para los politicos y lo normal para los juristas: perseguir al delin-
cuente y aumentar las penas. Los resultados estan a la vista y se
aprehenden féacilmente, ha aumentando la delincuencia y el con-
tagio criminal llega hasta a las propias esferas del poder guberna-
tivo dando nacimiento a la delincuencia de los grupos de poder,
a la que se rotula como delincuencia «institucionalizaday.

Etiologia criminolégica de la delincuencia «de cuello
blanco»

Buscar los factores crimindgenos de la delincuencia «de cuello
blanco» de los grupos de poder», implica un esfuerzo mayor que
determinar los factores endogenos y exodgenos de la criminalidad
en general. En la criminogénesis se hace relaciéon a la indole genui-
na del delincuente en el momento del acto - factores endogenos-
y a las relaciones exteriores que circundan al delincuente en ese
momento -factores exdgenos-, buscando conciliar los factores o
causas que son interrelacionados y reciprocos. En criterio de
MEZGER la consideracion dinamica ensefia especialmente que ya
los singulares factores (disposicion, medio) no son realidades
univocas, sino imagenes complicadas, dindmicas, que antes de
producir cualquier efecto actual influyen unas en otras de las mas
diversas maneras. Tienen una reciproca eficacia conjunta.

En una sociedad animada por el deseo de crecimiento y ex-
pansion econdmica, aparece y se incrementa la delincuencia «de
cuello blanco», constituida por infracciones cometidas exclusiva-
mente por personas de alto nivel socioecondmico, acomodadas y
de buena reputacion, que abusan del ejercicio de sus actividades
inclusive. Cuando se encuentra este grupo social frente a la posi-
bilidad de tener poder, el poder hecho realidad es capitalizado en
muchos casos, en procura de llegar a un enriquecimiento que por
vias morales y legales es inalcanzable.
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Los casos mas graves se presentan cuando se da una interac-
cion peligrosa entre formas de la criminalidad que sin ser nuevas,
tenian ya lugar de residencia en la criminologia como la de los
delincuentes en el narcotrafico, que buscan incursionar en los gru-
pos de poder que han mantenido cierta hegemonia y su actividad
dentro de los parametros de la auténtica delincuencia «de cuello
blanco», fusionandose con éstos mediante la captacion de puestos
representativos a nivel local o seccional, o llegando al mismo
parlamento nacional. Estos son falsos delincuentes «de cuello blan-
co» o «de etiquetay.

Cuando se estudia a la delincuencia organizada bajo los ru-
bros de delincuencia «de cuello blanco» o «institucionalizaday,
aparecen en el esquema criminolégico como sujetos activos, per-
sonas de cierta preparacion cultural, social y economica, que abu-
san del poder sabiendo de antemano que casi siempre esta forma
delictiva es impune, o por falta de tipicidad (previa educacion de
la conducta en una hipdtesis prevista por el legislador como de-
lictiva), o por el amparo del grupo de poder al que pertenece el
delincuente «de cuello blanco», con respecto al que se observa una
ausencia casi completa de reproche social relacionado con la con-
dena penal de un hombre de negocios.

Esto se explica por cierta solidaridad del medio, por la dife-
rencia instintiva que el publico establece entre la criminalidad
violenta y la delincuencia astuta y porque se llega a considerar al
delincuente «de cuello blanco» como un hombre sin la suerte que
tienen los mas.

En estos dias se han producido hechos graves en Colombia y
en Ecuador que nos mueven a la preocupacion: un hombre hones-
to y que pretendié cumplir cabalmente con el cargo de Ministro
de Justicia -declarando la lucha a los traficantes de drogas- fue
miserablemente asesinado en calles céntricas de Bogotd, emulan-
do a los mafiosos traficantes italianos que han irrespetado a fun-
cionarios jurisdiccionales y policiales en Italia y bafiando de san-
gre sus calles y ciudades. Se ha llegado a afirmar en Colombia que
los traficantes de sustancias alcaloides han fomentado y fomentan
campafas para captar puestos legislativos y gubernamentales, y
se ha descubierto por un operativo de emergencia en el que se han
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integrado fuerzas militares y paramilitares, enormes plantaciones
de materia prima para la elaboracion de drogas estupefacientes, la
gran peste apocaliptica del siglo XX.

Se han encontrado sofisticados laboratorios y fabricas para el
procesamiento técnico de sustancias psicotropicas y farmacodepen-
dientes, asi como se ha dado publicidad a los nombres de personas
de diferente posiciéon social y economica vinculadas al trafico ilicito
de estupefacientes. Lo malo estd en que se haya esperado a que se
pague el precio anticipado de vidas socialmente tutiles para hacer
publico lo que era un secreto a voces, y que se emprenda en una
campafia antidrogas luego de pérdidas irreparables.

En el Ecuador y a raiz del crimen del Ministro de Justicia
colombiano, inmolado en el cumplimiento del deber, se asegura
que los principales jefes de la mafia del vecino del norte han lle-
gado a nuestro pais, y se estan produciendo reasentamientos de
los laboratorios en zonas propicias por el dificil acceso, como la
amazonia ecuatoriana.

Un alto jefe policial, precisamente de las dependencias desti-
nadas a la represion y prevencion del trafico de estupefacientes
cometio la imprudencia de decir publicamente y a través de los
medios de comunicacion televisada y escrita, que los narcotrafi-
cantes estaban «preocupados» por el futuro politico del Ecuador y
que habian financiado campafas para llegar al Congreso Nacio-
nal, omitiendo individualizar a los «capos» congresistas. Al ser
inquirido porque con verticalidad y valor pormenorice detalles de
estos personajes de la «nueva politica» ecuatoriana ha hecho un
mutis total, con el falso argumento de que se han mal interpretado
periodisticamente sus declaraciones. Es que la influencia hace tem-
blar a los jefes policiales.

Hay una gran verdad oculta que es verdad de hace muchos
afios: los traficantes de drogas de cualquier latitud del mundo
buscan el contacto con los grupos de poder, y se pretenden con-
vertir en nuevos delincuentes «de cuello blanco», con la patente
de impunidad que representa estar protegidos por ciertos sectores
del gobierno. Se fusionan hasta con las clases de cierto abolengo
social y de alcurnia, mediante el trueque econdmico-social y vice-
versa.
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Hay un desmesurado afan econdémico en corto tiempo y en
gran volumen. Si se revisa la historia politica de muchos paises
latinoamericanos se aprecia que los gobiernos sean democraticos
o militarizados dejan una secuela de nuevos ricos. Se habla de una
delincuencia «de kaki» o «militarizada», como bien podria etique-
tarse a la actividad criminal de ciertos grupos militares que captan
el poder con falsos argumentos redentores para luego pre acondi-
cionar el fraude colectivo y el abuso. Se afirma que algunas dic-
taduras militares en Bolivia incursionaron en las formas mas gra-
ves de la criminalidad como es el trafico de estupefacientes, ha-
biéndose procesado penalmente a ex dictadores sin resultado
positivo alguno. Estos traficantes viven en el exterior gozando de
un poder econdémico que ha asegurado el bienestar para muchas
generaciones familiares.

Es un acicate para esta forma de criminalidad, la delincuencia
«de cuello blanco» o «contra el orden social», que cuando se fusio-
na con el trafico de estupefacientes pierde el concepto original de
su contenido de clase, la llamada impunidad de hecho y de dere-
cho; que se convierten también en un factor en la criminogénesis
de este tipo de conductas delictivas: la impunidad de derecho
obedece al silencio de la ley frente a ciertas conductas, esto es la
falta de adecuacion del acto a un tipo penal (que es una garantia
constitucional), y la impunidad de hecho que obedece al poder
econdmico y social de los criminales, a la complicidad de las au-
toridades, a los mecanismos sofisticados que se utilizan para el
logro de los fines criminales, y hasta se debe pensar con seriedad
en la complejidad de las leyes que pretenden normar estos hechos,
asi como en la habil asesoria legal y contable.

Es factor impulsor de la criminalidad «de cuello blanco», la
llamada «falsa criminalidad de cuello blanco». Estadisticamente se
ha de comprobar el gran numero de procesos y de detenidos por
casos de «falsa delincuencia institucionalizada», en los que se
escandaliza con el enjuiciamiento a funcionarios del gobierno de
menor jerarquia por actos de corrupcidon pequefios, frente a la
criminalidad organizada desde las altas esferas del gobierno para
abusar de los dineros publicos, mediante las formas modales de
peculado, desfalco, malversacion, etc., estos actos son generalmente
impunes. Se crea la «falsa delincuencia de cuello blanco», para
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distraer la atencion y dar una imagen de impermeabilidad guber-
nativa a la corrupcion y al fraude.

Lo que se expone en términos criminoldgicos generales, no es
patrimonio delictivo de los paises en vias de desarrollo -en los que
el terreno es mas fértil e insuficientemente explotado-, sino que la
onda expansiva afecta también a los paises industrializados sean
capitalistas o socialistas-marxistas. Debe eso si reconocerse que es
en los paises tercermundistas y en desarrollo, mas facil la fusion
criminal, porque se obtienen mejores dividendos mediante el in-
tercambio de poder.

Algunas formas de la delincuencia “de cuello blanco

Sin que se pueda agotar la casuistica de estas modalidades
delictivas, y admitiendo la posibilidad de estudiarlas como formas
fusionadas de criminalidad, puntualizamos algunas hipotesis:

a.- La delincuencia «de cuello blanco» como forma de delin-
cuencia «institucionalizada», es perpetrada por elementos
que pertenecen a los grupos que detentan el poder poli-
tico del que abusan en beneficio personal, en ciertas acti-
vidades como las defraudaciones aduaneras y evasiones
tributarias.

b.- La delincuencia «de cuello blanco» perpetrada por las cor-
poraciones o transnacionales, en las que se mezclan como
sujetos activos tanto personas particulares como funcio-
narios publicos, buscando mecanismos ingeniosos como
la «sub-facturacion» de los precios reales. De esta manera
se obtienen ganancias paranormales, porque se falsean
datos en cuanto al precio real de fabricacion y el precio
real de venta, o entre el precio de exportacion y el que
realmente se recibe. En un pais como el nuestro en el que
hay una diferencia notable en el precio oficial de una
moneda patréon en el comercio internacional -el dolar-, y
el del mercado libre de cambios, las «ganancias» en el
cambio de divisas que no son comercializadas oficialmen-
te es incalculable.

Debe pensarse en que los mecanismos de control son in-
suficientes, para no admitir que hay una colaboracion com-
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plice de determinados funcionarios de gobierno, que se
convierten también en delincuentes «de cuello y corbatay.

Hay una gama de delitos propios cometidos por personas
que ocupan determinados cargos o funciones publicas, en
quienes el Estado ha depositado la confianza en el buen
manejo de sus negocios. Estos sujetos abusando del cargo
se apropian de los dineros publicos (peculado), o les dan
un destino no autorizado (malversacioén), o dolosamente
permiten un dispendio en el manejo de los dineros publi-
cos que ocasiona un faltante en el momento de la rendi-
cion de cuentas (desfalco).

Para no incurrir en falsas apreciaciones hay que distin-
guir, al funcionario publico que tiene poder politico y que
es el verdadero delincuente «de cuello blanco», del que
reuniendo las condiciones para ser sujeto activo de un
delito propio (ej. peculado) carece de poder politico, y
que es un falso delincuente «de cuello blanco». La verda-
dera delincuencia «de cuello blanco» es normalmente
impune por las motivaciones (supra) ya determinadas, a
diferencia de la de otros funcionarios publicos que es
perseguida y sancionada.

Son formas de criminalidad sofisticada, la perpetrada me-
diante la falsificacion documental, con el previo aprovi-
sionamiento de maquinaria computarizada de similares
caracteristicas técnicas a las que son de uso oficial, como
las que emplea en el Ecuador el Banco Central y las
Aduanas, donde se calcula estimativamente que el perjui-
cio al Estado ha sido de algunos miles de millones de
dolares.

En un medio donde no hay paridad cambiaria, con una
gran diferencia en el mercado oficial de divisas y el mer-
cado «negro», tanto los particulares como los funciona-
rios publicos que detentan el poder, se asocian delictiva-
mente, sustrayendo del control cambiario el verdadero
flujo de divisas. Se institucionaliza la corrupciéon que for-
ma parte de la historia y de las costumbres latinoameri-
canas. Como dice un reputado crimin6logo José M. Rico,
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las practicas destinadas a pagar una suma de dinero a
cambio de un servicio han sido frecuentisimas desde los
tiempos de la colonizacion.

Algunos casos de delincuencia “econémica” o “de cuello
blanco

Al descubrirse la maquinaria computarizada, con la que se
falsifico las papeletas de pago de impuestos al Banco Central y a
las Aduanas, por miles de millones de sucres, se movio el aparato
judicial y se produjeron prisiones de personas identificadas plena-
mente como responsables en este tipo de delito de «cuello blan-
co», pero el epilogo ha sido la libertad de los presuntos culpables
y la destitucion de los jueces que cedieron a la tentacidn econdmi-
ca. Normalmente la impunidad también ampara a los jueces que
act@ian en beneficio de los grupos de poder, que cuentan con el
respaldo de personajes de gran influencia en cualquiera de las
esferas del gobierno, del poder legislativo y del mismo poder ju-
risdiccional.

El avance contagioso de las nuevas formas criminales ha inva-
dido sectores sociales que antafio se creyeron impermeabilizados
al delito «econdémico» o «corporativo». La oportunidad dimensio-
nable en millones de sucres o ddlares ha sido mas importante que
mantener el lustre generacional de algunos apellidos.

Con esa finalidad criminosa se han creado con cierta membre-
sia corporaciones y compaifiias destinadas a programas de vivien-
da o habitacionales, y a fomentar el ahorro con el incentivo de
pagar intereses mayores que los que paga la banca privada, que
goza evidentemente de gran respetabilidad. Se hace una gran
propaganda televisada y escrita a fin de ganar la confianza de la
gran masa de posibles inversionistas a quienes se paga inicialmen-
te réditos estimulantes para una inversion mayor. Mas tarde, se
producira el cierre abrupto de las operaciones de inversién y se
buscard el amparo de quiebras fraudulentas y ficticias, con un
activo de bienes o inmuebles o papeles fiduciarios, que es exiguo
en comparacion con el flujo de inversion que se recibid por los
particulares que en algunos casos reclaman, y en otros guardan
silencio por temor al escandalo que representaria un publico reco-
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nocimiento de una excesiva ingenuidad. Como surge el impacto
econdémico el gran publico inversionista se llama a esta forma de
fraude colectivo, también, delito «masa.

Esta forma de la criminalidad ya no es patrimonio del extran-
jero que explota la ingenuidad del nacional -asi ocurria antes con
los programas de inversiones y viviendas-, sino que se ha criolli-
zado la delincuencia econdmica. El fraude y la estafa colectiva han
terminado por nacionalizarse en cuanto a los sujetos activos, que
habilmente escapan al control de los organismos del Estado que
deben cumplir con ese fin, y al ser descubiertos emigran cémoda-
mente a vivir al exterior con el fruto del fraude colectivo.

El hombre de negocios que incursiona en la delincuencia «de
cuello blanco» tiene caracteristicas comunes con el delincuente
profesional , pues son generalmente reincidentes, los actos delic-
tivos son mayores que los que se denuncian o acusan, mantienen
la posicion de privilegio dentro de la clase social o econdémica a la
que pertenecen que los mira como sujetos amparados por la for-
tuna, y desprecian a la ley, asi como a los delincuentes que no
pertenecen a su status, que son delincuentes de menor categoria.

En los paises del Tercer Mundo es compleja la criminalidad
econémica porque se aparta del molde tradicional, llegando al
maximo nivel con las transnacionales que manejan el mercado
internacional y cuya criminalidad es mas difusa e ingeniosa.

Tanto en los fraudes colectivos intranacionales como en los
delitos econdmicos de las transnacionales se pretende cubrir con
un manto de impunidad la responsabilidad penal, con el falso
argumento de que los entes corporativos no pueden ser sujetos
pasibles de pena. Esto es verdad de lege lata, pero no es la perso-
na juridica la que debe responder penalmente sino sus miembros
como individualidades, a quienes si puede validamente aplicarse
la ley penal.

En otros casos no hay posibilidad de determinar especialmen-
te el lugar de la comision de los delitos, para asegurar la compe-
tencia, por lo que se presentan dudas en cuanto a la aplicacion
territorial o extraterritorial de un Estado frente a actos criminales
que lo lesionan o que afectan a sus nacionales. Debe legislarse con
caracter supra-nacional en relacion a estos actos delictivos.
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Otras formas de la criminalidad «de cuello blanco» estan da-
das por los grandes préstamos bancarios que obtienen empresas
de cierta respetabilidad, cuyos principales fugan del pais llevan-
dose el dinero prestado; esta modalidad de crimen corporativo es
propicia en los paises desarrollistas en los que goza de confianza
la inversion privada. En este delito corporativo, la mejor defensa
se orienta a sostener que falta la previa adecuacion tipica y que
tales conductas son consecuentemente impunes, ademas la Cons-
titucion Politica del Estado determina que «no hay prision por
deudas» quedando Unicamente su admision teodrica y de lege fe-
renda.

El ingenio criminal tiende en la era computarizada a la orga-
nizacién y al perfeccionamiento. Debemos recordar casos en los
que se alimentd a las computadoras con datos falsos, como en
cierta empresa en la que los empleados asociados delictivamente
hacian ingresar a la computadora datos con valores inferiores a los
que respondian a las ventas, y la diferencia era repartida.

A raiz del ultimo proceso eleccionario se hicieron publicas
denuncias en contra de altos funcionarios del gobierno y de la
funcién electoral a quienes se acusé de haber manipulado la ela-
boracién de los padrones computarizados procurando el «fraude»
electoral en beneficio de uno de los candidatos: si esto fuere ver-
dad tendriamos aqui otro ejemplo de delito «de cuello blanco»
perpetrado por personas que gozan de gran poder politico y con
miras a obtener un beneficio, que no debe traducirse forzosamente
en pagos de dineros. Los crimindlogos franceses llaman a estos
delitos de gran convulsion y repercusion social «la criminalité des
affaires».

También es un delito «socioecondomico» como modalidad de
delito «de cuello blanco», la actitud que asumen determinados
grupos empresariales que para soslayar el pago de utilidades
adquiridas legitimamente por los trabajadores y obreros, median-
te un habil manejo contable presentan un saldo de negocios en
rojo. Fraudulentamente se ocultan las ganancias para producir un
doble perjuicio, tanto al fisco que deja de percibir impuestos -lo
que debe ser tipificado como delito tributario- y al obrero o traba-
jador a quienes no se paga el porcentaje de utilidades que esta
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legalmente normado. La actitud extrema del sector empresarial
llega a quiebras dolosas en perjuicio de los trabajadores y de la
masa de acreedores, cuando unilateralmente se decide el cierre de
los negocios con el argumento artificioso de que la empresa no
puede seguir trabajando a pérdidas. Al paso de poco tiempo las
cabezas visibles del grupo de inversionistas de la empresa liqui-
dada habra creado otra compafiia para continuar trabajando sin
que al Estado le preocupe el perjuicio irrogado a los trabajadores,
ni aplique una politica de prevencion que asegure el pago de los
haberes por los afios de servicio.

Para evitar que este tipo de delito «financiero» o «corporati-
vo» afecte a la gran masa que son los trabajadores bien puede
obligarse al sector empresarial que garantice ese eventual pago,
con una poliza o seguro de indemnizaciones, y en los casos de
reapertura con nombres ficticios o inversionistas supuestos debe
cumplirse con los pagos pendientes.

Como casos de delincuencia «institucionalizada» se debe re-
cordar en el Ecuador, la compra -hace muchos afnos- de armamen-
to y equipo militar obsoleto y a precios excesivos. Luego, la venta
de las reservas del oro fisico del Banco Central, asi como la nego-
ciacion del dolar del mismo banco estatal en el mercado libre de
cambios a pretexto de intervenir en el mercado cambiario para
evitar la especulaciéon. Aunque se diga lo contrario, la interven-
cion en estos negocios -que deben ser estimados como «white collar
crime» o delitos «de cuello blanco»- reporté grandes utilidades a
los funcionarios de gobierno y a los particulares que se coasocia-
rion delictivamente.

En fechas mas recientes han concitado la atencién ciudadana,
el pago de sobreprecios en la adquisicion de medicamentos y reac-
tivos para laboratorios, con el empleo de copias fotostaticas de los
pedidos originales que eran fraccionados a fin de ajustarse a las
prescripciones reglamentarias dispuestas por el Seguro Social, en
las adquisiciones con el denominado «fondo de emergencia» que
era reactivado para continuar adquiriendo en cantidades que no
respondian a una real emergencia y a mayores precios que los del
mercado.
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En el proceso penal se incluyeron tanto a funcionarios del area
médica, administrativa y de control interno, asi como a los parti-
culares vendedores que en algunos casos no tenian registro de
importadores ni matricula de comercio. Otro caso -ejemplo, de
delincuencia «de cuello blanco» puede encontrarse, en el proceso
penal que se sustancia a nivel del mas alto tribunal de justicia en
el pais; si fuere verdad como se asegura, que altos funcionarios
del gobierno en franco abuso del poder politico, planificaron, or-
ganizaron y llevan a ejecucion, una defraudacion por mas de un
centenar de millones de sucres con ocasion de la expropiacion de
terrenos destinados a programas de turismo y habitacionales, que
un pais en desarrollo necesita. En la conformacion de esta gran
empresa criminal contra los fondos del Estado se ha sindicado a
los propietarios que aceptaron pagar a los intermediarios (particu-
lares o funcionarios publicos), la cantidad que excediere del precio
que para los vendedores era el justo.

Hasta se ha pretendido asociar criminalmente al poder juris-
diccional que en diferentes niveles intervino en el juicio de fijacion
de precios de los terrenos expropiados en beneficio del Estado, sin
que existan pruebas, ni pueda presumirse de la intervencion de
los jueces un acuerdo fraudulento con los efectivos coparticipes.

Han aumentado formas tradicionales de la delincuencia «de
cuello blanco», que causan poca alarma social, mediante la falsi-
ficacion de la etiqueta de mercaderia que se vende como extran-
jera siendo en verdad nacional; la falsificacion de licores y otras
bebidas; la falsificacion de marcas y patentes registradas se pre-
sentan en el mercado de consumo interno para vender productos
de inferior calidad. Se engafia al publico consumidor también en
el peso y la medida, dando la apariencia de un abaratamiento que
en verdad es ficticio, etc.

La politica criminal frente al delito “de cuello blanco

Como epilogo de la investigacion criminologica de la génesis
del delito «de cuello blanco» y el diverso etiquetamiento que le
dan los criminodlogos, nos encontramos con estas interrogantes ;Qué
medidas deben adoptarse para prevenir y reprimir el delito «de
cuello blanco»?
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En grandes rasgos y en forma somera esbozamos lo siguiente:

La politica criminal es complemento de la criminologia y del
derecho penal, que hace relaciéon a todos los medios y puestos en
practica para prevenir la génesis y el desarrollo de la criminali-
dad. El derecho penal debe evolucionar y de ser necesario llegar
a la criminalizaciéon de ciertas conductas, porque la sociedad avanza
y la criminalidad también. La penalizaciéon o criminalizacién es
determinada por la politica criminal, que propone soluciones que
miren al presente y al futuro inmediato, lo que no ocurre con el
derecho penal que siendo eminentemente normativo se asienta
sobre parametros tradicionales y fijos, que no responden ni a las
necesidades actuales.

Un crimin6logo alemdn WERNER RUTHER de la Universidad
de Colonia, al referirse a la falta de tipificacion de ciertos delitos
«financieros» y a las personas que intervienen en las nuevas mo-
dalidades delincuenciales dice que: se debe modificar la imagen
de la criminalidad (hasta ahora considerada solamente en relacion
con la pertenencia a bajos estratos sociales y familias desordena-
das) y asociar la criminalidad también a estratos sociales elevados,
poniendo esto en practica tanto en la tarea de establecimiento
(creacion de normas), como en la aplicacion (imposicion) de ellas;
para lo cual, como en el caso de los delitos econémicos graves,
debe ser tipificados en la ley penal y luego, por medio de la po-
licia y los fiscales intensamente perseguidos.

El gran espectro criminologico que presentan las nuevas for-
mas delictivas, debe llevarnos a la criminalizacién racional y téc-
nica de esos actos de gran repercusion social y econdmica que
afectan al Estado y a sus asociados. Ya se ha legislado en algunos
paises con respecto a la criminalidad econdémica como en los
EE.UU., Francia, Espafia, discutiéndose en algunas casos la falta
de precision legislativa en la delimitacion de este campo del de-
recho penal.

El Prof. FRANCISCO MUNOZ CONDE en un valioso trabajo
monografico sobre el tema, comenta como interesante y novedoso
el intento de un importante sector doctrinal en los ultimos afios,
de tratar unitariamente con criterios sistematicos y cientificos, toda
la regulacion juridico-penal del sector econdmico, creando un
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derecho penal econdémico, «destinado en principio a encarar la
tutela penal del orden econdémico, pero incardinandola dentro de
una mas amplia regulacién de la que la parte penal sélo seria su
culminaciony.

Como se trata de una tendencia criminalizante por razones de
politica criminal, es preciso que se legisle acertadamente y con
seriedad juridica, porque si bien es verdad los penalistas moder-
nos creemos en la necesidad de criminalizar los delitos contra el
orden econdémico o la delincuencia «de cuello blanco», debemos
convenir que el derecho penal econdémico (siendo importante y de
gran futuro en el derecho penal), no tiene la elaboracién iddnea
que con acierto determine la extension, el contenido y los limites
de esta novisima parcela del derecho penal.

Debe eso si, aceptar el reto de la nueva criminalidad, y com-
batirla con un adecuado estatuto punitivo, sin olvidar las medidas
que por profilaxis criminal deben aplicarse en la labor de preven-
cién crimindgena.
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COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL
EN LA LUCHA CONTRA EL LAVADO DE DINERO

1. Introduccién. Algunos apuntes sobre el costo de la co-
rrupcion

El tema central nos lleva a sostener que el “lavado de dine-
ros”, “enfriamiento del dinero caliente” o “la conversion de acti-
vos de origen ilicito”, no debe estar referido y limitado al caso del
narcotrafico solamente, sino que antes por el contrario debe ser
apreciado como una consecuencia de amplio espectro de practicas
delictivas y depredadoras de recursos oficiales de los que abusan
malos servidores publicos, o incluso de recursos privados de los
que se apropian quienes tienen la capacidad funcional u operativa
de abusar de los mismos. Segun la Comisiéon de Control Civico de
la Corrupcion, el Estado ecuatoriano pierde anualmente una can-
tidad que bordea los 3 mil millones de dodlares por el tema contra-
bando, defraudacién aduanera y tributaria, los peculados en el
sector oficial, etc. Una investigacion de Oxford Analitica, sitlla en
2000 millones de dolares anuales el costo de la corrupcion en
Ecuador, lo que equivale al 11% del Producto Interno Bruto, ubi-
candolo al Ecuador entre los 15 mas corruptos de una lista de 91
naciones en el mundo, y el segundo lugar en América Latina (lue-
go de Bolivia), todo esto desincentiva una mayor inversion extran-
jera y aunque no nos guste la idea seguimos siendo una colonia en
relacion de dependencia foranea!.

1 Cfr. Revista VISTAZO, No. 838, julio 18 del 2002, p. 12.
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Al interior del pais se empiezan a reconocer los costos sociales
de la corrupcion institucionalizada que ya es estructural y sistémi-
ca, calculandose que con los 2 mil millones de doélares que se
pierden anualmente se podrian construir 20 hospitales, 10 mil
escuelas, 10 mil kildbmetros en carreteras, o cancelar los sueldos de
5 mil maestros, y que con este dinero Ecuador evitaria ocho nego-
ciaciones por 240 millones de dolares, como la que a finales de
julio del 2002, espera el Gobierno que respalde el Fondo Moneta-
rio Internacional. El caso mas reciente de corrupcion en el Minis-
terio de Economia que involucra a un ex ministro, habria ocasio-
nado al Estado una pérdida de 72.9 millones de dolares?

Analistas economicos serios incluso aprecian que las empre-
sas trasnacionales que hacen negocios con el Estado a través de
sus diferentes entidades, reservan una parte de su presupuesto
para cumplir con “ciertos favores”, al punto que un informe a
nivel mundial de la Asociacion de Supervisores del Fraude Certi-
ficado, indica que las empresas destinan el 6% de sus ingresos al
pago de sobornos y comisiones para sus negocios.

Por otra parte, recordemos que el problema de los bancos
ecuatorianos y el denominado “salvataje (o salvamento) bancario”
tiene un costo estimado de 4 mil quinientos millones de dodlares.
Estas son cifras impresionantes si pensamos comparativamente
que la deuda externa del Ecuador es de 14 mil quinientos millones
de dolares.

En materia de “lavado de dineros” provenientes del narcotra-
fico, el pronunciamiento de la Comision del Congreso de la Repu-
blica que maneja el tema ha consignado estimativos que se en-
cuentran en el orden de los 300 o 400 millones de doélares por afio.
Cifra que tiene un alto componente especulativo, sin que pueda
reconocerse trabajo honesto alguno de parte de la precitada Comi-
sion del Congreso Nacional, de la que alguno de sus miembros ha
sido acusado incluso de practicas de extorsiéon, a cambio de guar-
dar silencio.

2 Cfr. Diario EL UNIVERSO, edicion final del 29 de julio del 2002.
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Sin duda alguna la primera economia mundial subterranea (o
de origen ilicito) es la que proviene del trafico y contrabando de
armas ilegales, municiones y explosivos, que se estima que mueve
alrededor de 850 mil millones de ddlares por afio, siendo la segun-
da economia mundial subterranea la que proviene de las drogas
ilegales estimadas en una cifra superior a los 500 mil millones de
dolares anuales. Por nuestra parte ya hemos expresado que aproxi-
madamente el 80 % de este enorme fortuna de origen ilicito em-
parentada incluso con el crimen organizado, es “lavada” en la
banca del primer mundo o de los paises industrializados, que
utiliza a los denominados “paraisos fiscales” en los que se puede
conseguir al precio moddico de 5 mil dolares, el permiso para el
funcionamiento de una agencia bancaria, que permita mediante la
transferencia electronica de fondos el “blanqueo” de dineros del
narcotrafico. Sobre este tema y su discusion se puede consultar
uno de nuestros trabajos’.

Como podemos apreciar en el desarrollo de este trabajo y otros,
la Convencion de Viena de 1988 prevé como una de las formas
delictivas relacionadas con el traficos de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas, el “lavado de dineros”, pues como dice el do-
cumento citado*:

“Las partes en la presente Convencion...

Reconociendo los vinculos que existen entre el trafico ilicito y
otras actividades delictivas organizadas relacionadas con él, que
socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la segu-
ridad y la soberania de los Estados,

Reconociendo también que el trafico ilicito es una actividad
delictiva internacional cuya supresion exige urgente atencion y la
mas alta prioridad,

3 Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, Carcel y Drogas: de la represion
a la legalizacion, Editorial Edino, Guayaquil, 1994, 161 paginas.

4 Ecuador la ratificd, como consta en el Registro Oficial 396, del 15 de
marzo de 1990.
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Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables ren-
dimientos financieros y grandes fortunas que permiten a las orga-
nizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corrom-
per las estructuras de la administracion publica, las actividades
comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles,

Decididas a privar a las personas dedicadas al trafico ilicito
del producto de sus actividades delictivas y eliminar asi su prin-
cipal incentivo para tal actividad deseosas de eliminar las causas
profundas del problema del uso indebido de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, comprendida la demanda ilicita de dichas
drogas y sustancias y las enormes ganancias derivadas del trafico
ilicito,...”.

Convienen en considerar como delito, en el articulo 3, nume-
ral 1, b) 1)

“.. b) 1) la conversacion o la transferencia de bienes a sabien-
das de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los de-
litos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente pa-
rrafo, o de un acto de participacién en tal delito o delitos, con
objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal
delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus accio-
nes;

ii) la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen,
la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de
bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de confor-
midad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de par-
ticipacion en tal delito o delitos;

c) a reserva de sus principios constitucionales y a los concep-
tos fundamentales de su ordenamiento juridico:

i) la adquisiciéon, la posesion o la utilizaciéon de bienes, a sa-
biendas en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con
el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participaciéon en
tal delito o delitos;...”
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Nos resultd bastante extrafio apreciar que en la Convencion
Interamericana contra la Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas
de Fuego, Municiones, Explosivos y otros materiales relacionados,
se haya omitido consignar como delito el “lavado de los dineros”
provenientes de tal actividad delictiva, no obstante que es la pri-
mera economia mundial subterranea, y su alto costo humano por
las consecuencias de la utilizacion de la armas ilegales en actos
violentos, tanto en los de criminalidad convencional como homi-
cidios y asesinatos, hasta los del crimen organizado relacionados
con el secuestro de personas, asaltos a bancos, toma de rehenes, y
su utilizacién por grupos armados vinculados a la narcoguerrilla
y al narcoterrorismo®. En la citada Convencion los Estados Partes
dejan constancia de la necesidad de consolidar esfuerzos para
combatir esta actividad delictiva por su enorme costo social®.

Recordamos que se consignan como modalidades delictivas,
las que se consignan de seguido:

Art. IV.- Medidas legislativas

1.Los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las
medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para
tipificar como delitos en su derecho interno la fabricaciéon y el
trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros
materiales relacionados.

5 Ecuador ha ratificado la citada Convencidon Interamericana, como
consta en el Registro Oficial, nimero 243, del 28 de julio de 1999.

6  Como dice la Convencion: «...Reafirmando la prioridad para los
Estados Partes de impedir, combatir y erradicar la fabricaciéon y el
trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros
materiales relacionados, dada su vinculaciéon con el narcotrafico, el
terrorismo, la delincuencia transnacional organizada, las activida-
des mercenarias y otras conductas criminales; preocupados por la
fabricacion ilicita de explosivos empleando sustancias y articulos
que en si mismo no son explosivos -y que no estan cubiertos por
esta Convencidén debido a sus otros usos licitos- para actividades
relacionadas con el narcotrafico, el terrorismo, la delincuencia trans-
nacional organizada, las actividades mercenarias y otras conductas
criminales».
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2. A reserva de los respectivos principios constitucionales y
conceptos fundamentales de los ordenamientos juridicos de los
Estados Partes, los delitos que se tipifiquen conforme al parrafo
anterior incluiran la participacion en la comision de alguno de
dichos delitos, la asociaciéon y la confabulacion para cometerlos, la
tentativa de cometerlos y la asistencia, la incitacion, la facilitacion
o el asesoramiento en relacion con su comision...

Aunque se ha omitido consignar como delito el “lavado de
dineros” provenientes de toda actividad relacionada con el trafico
ilicito de armas de fuego y afines, en el Titulo XIII de la citada
Convencion, se consigna el intercambio de informacidén en rela-
cion a este tema y otros, como podemos apreciar en el tenor literal
de la cita:

Art. XIII.- Intercambio de informacion

1. Los Estados Partes intercambiaran entre si, de conformidad
con sus respectivas legislaciones internas y los tratados aplicables,
informacion pertinente sobre cuestiones tales como:

a. Productores, comerciantes, importadores, exportadores vy,
cuando sea posible, transportistas autorizados de armas de fuego,
municiones, explosivos y otros materiales relacionados;

b. Los medios utilizados para ocultar la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materia-
les relacionados y las maneras de detectarlos;

c. Las rutas que habitualmente utilizan las organizaciones de
delincuentes que participan en el trafico ilicito de armas de fuego,
municiones, explosivos y otros materiales relacionados;

d. Experiencias, practicas y medidas de caracter legislativo
para impedir, combatir y erradicar la fabricacion y el trafico ilici-
tos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales
relacionados; y,

e. Técnicas, practicas y legislacion contra el lavado de dinero
relacionado con la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de
fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados. (el
resaltado es nuestro).
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Agregamos que es preciso recordar que los grandes producto-
res de las armas con las que se realiza el trafico ilegal, son los paises
industrializados o del primer mundo, que resultan ser igualmente
beneficiados con el proceso del “lavado” en la banca del primer
mundo. Esta es una coincidencia extrafia que no podiamos soslayar;j

En el recurrente tema del combate a la corrupcion, nos empie-
zan a asomar serias dudas cuando se trata del “lavado de dineros”
pues el ocultamiento del origen ilicito del dinero es mejor hacerlo
mediante inversiones en el primer mundo, aunque en estos dias la
credibilidad en el considerado primer pais del primer mundo ha
bajado notoriamente por los escandalos financieros de la auditora
internacional Arthur Andersen, de la Enrén y otras trasnacionales
hasta la destitucion de un Congresista de los EE.UU. por trafico de
influencias, cohecho, concusion y otras formas modales delictivas
similares. Tal vez por ello se ha hecho dificil cumplir con los pro-
cedimientos de extradicion requeridos a Estados Unidos en el caso
de los denominados “banqueros profugos”, a mas de las dificul-
tades propias de la legislacion interna ecuatoriana’. En el afio 1933,
Estados Unidos de Norteamérica suscribié la Convencién sobre
Extradicion en la ciudad de Montevideo, ratificada igualmente
por Ecuador segiin el Registro Oficial No. 280 del 2 de septiembre
de 1936, que para Estados Unidos se quedd en el papel, aunque
los requisitos para que pudiese operar la extradicion son aparen-
temente sencillos®.

7 Se puede consultar nuestro trabajo, PRACTICA PENAL VII, El caso
Filanbanco, editorial Edino, 2002.

8 Art. 1.- Cada uno de los Estados signatarios se obliga a entregar, de
acuerdo con las estipulaciones de la presente Convencion, a cual-
quiera de los otros Estados que los requiera, a los individuos que se
hallen en su territorio y estén acusados o hayan sido sentenciados,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

a) Que el Estado requirente tenga jurisdiccion para juzgar el hecho
delictuoso que se imputa al individuo reclamado.

b) Que el hecho por el cual se reclama la extradicion tenga el carac-
ter de delito y sea punible por las leyes del Estado requirente y
por las del Estado requerido con la pena minima de un afio de
privacion de la libertad.
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En otro caso, una investigadora de fraudes financieros y ban-
carios de Estados Unidos, (la Krol) le hizo el seguimiento a una
transferencia fraudulenta de fondos desde el Ecuador a un banco
de los EE.UU., y llegd a determinar que en un dia se pudieron
transferir desde Ecuador 570 millones de dodlares a cuentas banca-
rias del banco norteamericano, los que su vez “desaparecieron”
mediante otras transferencias sin que se hubiese investigado el
origen de una transferencia de tal magnitud. Probablemente se
sabia que no era dinero del narcotrafico y por ello no se hizo
investigacion alguna en el primer mundo, aunque el hecho cierto
es que el dinero fue “lavado” en un banco del primer mundo, y
aun siguen perjudicados miles de ecuatorianos que depositaron
sus ahorros e hicieron inversiones en un banco en Ecuador, cuya
factura la debe pagar el pais.

2 Principios fundamentales de la Cooperacion Judicial Inter-
nacional en el ambito penal. Modos de cooperacion: Incautacion.
Decomiso de bienes. Extradicion. Asistencia legal. Comisiones
rogatorias internacionales. Simplificacion de la extradicion me-
diante procedimiento abreviado (entrega sumaria de personas)

En teoria la propuesta de una lucha contra la corrupcion re-
quiere la solidaridad y un proceso de justicia penal internacional,
tanto mas si admitimos que las “ganancias” obtenidas por dicha
actividad delictiva cuyo efecto es el enriquecimiento ilicito, de-
mandan la conversién o “lavado de dineros” para ocultar su pro-
cedencia u origen ilicito, cuyo descubrimiento requiere la coope-
racion judicial internacional para evitar la impunidad y demostrar
la solidaridad frente al creciente fendmeno de la post modernidad
y de la globalizacién, pues la corrupcion se ha modernizado y
globalizado pero la administraciéon de justicia no, y sigue en mora.

A mas de los documentos e instrumentos citados y de su in-
eficiencia operativa practica citamos a la CONVENCION INTE-
RAMERICANA CONTRA LA CORRUPCIONY, la misma que dice
en su preambulo:

9  Aprobada por el Ecuador, segin consta en el Registro Oficial No. 70
del 22 de mayo de 1997, y publicada en el Registro Oficial No. 83 del
10 de junio de 1997.
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LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS

CONVENCIDOS de que la corrupcion socava la legitimidad
de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden
moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los
pueblos;

CONSIDERANDO que la democracia representativa, condi-
cion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la
region, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrup-
cion en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de
corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio;

PERSUADIDOS de que el combate contra la corrupcion for-
talece las instituciones democraticas, evita distorsiones de la eco-
nomia, vicios en la gestion publica y el deterioro de la moral so-
cial;

RECONOCIENDO que, a menudo, la corrupcion es uno de

los instrumentos que utiliza la criminalidad organizada con la fi-
nalidad de materializar sus propdsitos;

CONVENCIDOS de la importancia de generar conciencia entre
la poblacion de los paises de la region sobre la existencia y grave-
dad de este problema, asi como de la necesidad de fortalecer la
participacion de la sociedad civil en la prevencion y lucha contra
la corrupcion;

RECONOCIENDO que la corrupcion tiene, en algunos casos,
trascendencia internacional, lo cual exige una accidén coordinada
de los Estados para combatirla eficazmente;

CONVENCIDOS de la necesidad de adoptar cuanto antes un
instrumento internacional que promueva y facilite la cooperacion
internacional para combatir la corrupcidén y, en especial, para to-
mar las medidas apropiadas contra las personas que cometan actos
de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas o especifi-
camente vinculados con dicho ejercicio; asi como respecto de los
bienes producto de estos actos;

PROFUNDAMENTE PREOCUPADOS por los vinculos cada
vez mas estrechos entre la corrupcidon y los ingresos provenientes
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del trafico ilicito de estupefacientes, que socavan y atentan contra
las actividades comerciales y financieras legitimas y la sociedad,
en todos los niveles;

TENIENDO PRESENTE que para combatir la corrupcion es
responsabilidad de los Estados la erradicacion de la impunidad y
que la cooperacion entre ellos es necesaria para que su acciéon en
este campo sea efectiva; y,

DECIDIDOS a hacer todos los esfuerzos para prevenir, detec-
tar, sancionar y erradicar la corrupcion en el ejercicio de las fun-
ciones publicas y en los actos de corrupcidon especificamente vin-
culados con tal ejercicio,

HAN CONVENIDO en suscribir la siguiente:

CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CO-
RRUPCION

Sin duda la declaracion de principios y de propuestas es im-
presionante, PERO se encuentra mas cercana de la farsa que de la
realidad pues no falta ni legislacion interna ni legislacion interna-
cional, aunque si falta decision politica para un real combate con-
tra la corrupcion, pues en Ecuador constitucionalmente estd pre-
visto el juzgamiento en ausencia, lo cual permitiria en la practica
que los procesos penales no se interrumpan por la ausencia o fuga
de los imputados o procesados que podrian ser llevados a juicio
como ausentes!?. Algunos tipos penales asociados con la corrup-

10 «Art. 121.- Las normas para establecer la responsabilidad adminis-
trativa, civil y penal por el manejo y administracion de fondos, bie-
nes o recursos publicos, se aplicardn a los dignatarios, funcionarios
y servidores de los organismos e instituciones del Estado.

Los dignatarios elegidos por votacidén popular, los delegados o re-
presentantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado
y los funcionarios y servidores publicos en general, estaran sujetos
a las sanciones establecidas por comision de delitos de peculado,
cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accidon para perse-
guirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en
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cion son imprescriptibles y hasta permiten la aprehension de los
llamados “testaferros”, de manera que no hay falta de legislacion
ni de estrategias nuevas e importantes.

Un tema con poco o ningun desarrollo doctrinario es el rela-
cionado con el efecto vinculante que tiene el pacto, tratado o con-
vencion que suscribe el Estado ecuatoriano, la obligatoriedad de
su respeto y la aplicacion como parte de la normativa interna del
propio Estado y que es preeminente frente al resto de la norma-
tiva interna comprendida en cuerpos legales organicos, leyes ge-
nerales y leyes especiales dictadas por el Congreso de la Republi-
ca del Ecuador, recordando lo que a este respecto dice nuestra
Constitucién Politica en el Capitulo VI:

estos casos, los juicios se iniciardn y continuaran aun en ausencia de
los acusados. Estas normas también se aplicaran a quienes partici-
pen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes sefala-
das; ellos seran sancionados de acuerdo con su grado de responsa-
bilidad.

Art. 122.- Los funcionarios de libre nombramiento y remocién, los
designados para periodo fijo, los que manejan recursos o bienes
publicos y los ciudadanos elegidos por votacion popular, deberan
presentar, al inicio de su gestién, una declaracién patrimonial jura-
mentada, que incluya activos y pasivos, y la autorizacidén para que,
de ser necesario, se levante el sigilo de sus cuentas bancarias. De no
hacerlo, no podran posesionarse de sus cargos. También hardn una
declaracion patrimonial los miembros de la fuerza publica a su in-
greso a la institucion, previamente a la obtenciéon de ascensos, y a su
retiro.

Al terminar sus funciones presentardn también una declaraciéon pa-
trimonial juramentada, que incluya igualmente activos y pasivos.
La Contraloria General del Estado examinard las dos declaraciones
e investigara los casos en que se presuma enriquecimiento ilicito. La
falta de presentacion de la declaracion al término de las funciones
hara presumir enriquecimiento ilicito.

Cuando existan graves indicios de utilizacion de un testaferro, la
Contraloria podréa solicitar declaraciones similares, a terceras perso-
nas vinculadas con quien ejerza o haya ejercido una funcién publi-
ca.» (los resaltados no constan en el original).
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“Art. 161.- El1 Congreso Nacional aprobara o improbara los
siguientes tratados y convenios internacionales:

1. Los que se refieran a materia territorial o de limites.
2. Los que establezcan alianzas politicas o militares.
3. Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.

4. Los que atribuyan a un organismo internacional o suprana-
cional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion o
la ley.

5. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales
de las personas y a los derechos colectivos.

6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o
derogar alguna ley.

Art. 162.- La aprobacion de los tratados y convenios, se hara
en un solo debate y con el voto conforme de la mayoria de los
miembros del Congreso.

Previamente, se solicitara el dictamen del Tribunal Constitu-
cional respecto a la conformidad del tratado o convenio con la
Constitucion.

La aprobacion de un tratado o convenio que exija una reforma
constitucional, no podrad hacerse sin que antes se haya expedido
dicha reforma.

Art. 163.- Las normas contenidas en los tratados y convenios
internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, for-
maran parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevale-
ceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

Probablemente la ignorancia o desconocimiento del caracter
vinculante y obligatorio que tiene la normativa internacional de-
viene en su inaplicacion, y en la falta de pruebas efectivas en
diferentes procesos penales que se manejan en el Ecuador, en que
no se conoce la forma o manera en que se puede acudir a un
pacto, tratado o convencidén para buscar la cooperacion internacio-
nal en la lucha contra el crimen organizado.

De acuerdo con la Convencidon Interamericana contra la Co-
rrupcion se consideran actos de corrupcion en el Art. VI los que
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se transcriben en el mismo; haciéndose referencia en el Art. VII, al
Soborno trasnacional; en el Art. IX, al Enriquecimiento ilicito; en
el Art. XI, al Desarrollo progresivo, en el que se considera como
formas de corrupcion al llamado doctrinariamente como “delito
de negociacion incompatible” mediante el cual el funcionario o
servidor publico se beneficia mediante un ejercicio abusivo del
cargo de la oportunidad que le brinda el servicio publico, para si
o mediante el concurso encubierto de los testaferros; en el Art. XIII
se norma la Extradicion; en el Art. XIV se establece la Asistencia
y cooperacion; en el Art. XV, se consignan las Medidas sobre
bienes relacionados con el “lavado de dineros” provenientes de
actos de corrupcion; y, en el Art. XVI se hace alusion al tema del
Secreto bancario, excluyéndose la invocacion del “sigilo o reserva
bancaria” para negarse a dar informacion cuando se trata de los
actos de corrupcion que prevé la Convencion.

Esta es la normativa que se ha citado en el parrafo que ante-
cede, que es vinculante y obligatoria para el Ecuador:

“Art. VL.- Actos de corrupcion

1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos
de corrupcidn:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente,
por un funcionario publico o una persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros benefi-
cios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o
para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision
de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente,
a un funcionario publico o a una persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros benefi-
cios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcio-
nario publico o para otra persona o entidad a cambio de la reali-
zacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas;

c.La realizacion por parte de un funcionario publico o una
persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision
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en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente
beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultaciéon de bienes prove-
nientes de cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente
articulo; y,

e. La participacion como autor, coautor, instigador, complice,
encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de
comision, asociacion o confabulacién para la comision de cual-
quiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.

2. La presente Convenciéon también sera aplicable, de mutuo
acuerdo entre dos o mas Estados Partes, en relacion con cualquier
otro acto de corrupcion no contemplado en ella.

Art. VIIL.- Legislacion interna

Los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las
medidas legislativas o de otro cardcter que sean necesarias para
tipificar como delitos en su derecho interno los actos de corrup-
cion descritos en el Articulo VI. 1. para facilitar la cooperacion
entre ellos, en los términos de la presente Convencion.

Art. VIII.- Soborno transnacional

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamen-
tales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibira y
sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de
otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales,
personas que tengan residencia habitual en su territorio y empre-
sas domiciliadas en é¢l, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio
de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el
ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transac-
cion de naturaleza econdémica o comercial.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de
soborno transnacional, éste sera considerado un acto de corrup-
cioén para los propositos de esta Convencidn.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transna-
cional brindard la asistencia y cooperacion previstas en esta Con-
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vencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes
lo permitan.

Art. IX.- Enriquecimiento ilicito

Con sujecion a su Constitucién y a los principios fundamen-
tales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que ain no
lo hayan hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en
su legislacion como delito, el incremento del patrimonio de un
funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingre-
sos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda
ser razonablemente justificado por ¢él. Entre aquellos Estados Par-
tes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste
serd considerado un acto de corrupcion para los propodsitos de la
presente Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento
ilicito brindara la asistencia y cooperacién previstas en esta Con-
vencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes
lo permitan.

Art. X.- Notificacion

Cuando un Estado Parte adopte la legislacion a la que se re-
fieren los parrafos 1 de los articulos VIII y IX, lo notificard al
Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos,
quien lo notificard a su vez a los demds Estados Partes. Los delitos
de soborno transnacional y de enriquecimiento ilicito seran consi-
derados para ese Estado Parte acto de corrupcién para los propod-
sitos de esta Convencidon, transcurridos treinta dias contados a
partir de la fecha de esa notificacion.

Art. XIL.- Desarrollo progresivo

1. A los fines de impulsar el desarrollo y la armonizacion de
las legislaciones nacionales y la consecuciéon de los objetivos de
esta Convencion, los Estados Partes estiman conveniente y se
obligan a considerar la tipificacion en sus legislaciones de las si-
guientes conductas:

a. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un
tercero, por parte de un funcionario publico o una persona que
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ejerce funciones publicas, de cualquier tipo de informacion reser-
vada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en razén o
con ocasion de la funcién desempefiada.

b. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o
de un tercero, por parte de un funcionario publico o una persona
que ejerce funciones publicas de cualquier tipo de bienes del Es-
tado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, a los
cuales ha tenido acceso en razén o con ocasion de la funcion des-
empefnada.

Toda acciéon u omision efectuada por cualquier persona que,
por si misma, por persona interpuesta o actuando como interme-
diaria, procure la adopcion, por parte de la autoridad publica, de
una decision en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o
para otra persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no de-
trimento del patrimonio del Estado.

c. La desviacidon ajena a su objeto que, para beneficio propio
o de terceros, hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles
o inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un or-
ganismo descentralizado o a un particular, que los hubieran per-
cibido por razéon de su cargo, en administracion, depdsito o por
otra causa.

2. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado estos
delitos, éstos seran considerados actos de corrupcion para los
propositos de la presente Convencion.

3. Aquellos Estados Partes que no hayan tipificado los delitos
descritos en este articulo brindardn la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencion en relacion con ellos, en la medida
en que sus leyes lo permitan.

Art. XII.- Efectos sobre el patrimonio del Estado

Para la aplicacion de esta Convencidén, no sera necesario que
los actos de corrupcion descritos en ella produzcan perjuicio pa-
trimonial al Estado.
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Art. XIII.- Extradicion

1. El presente articulo se aplicara a los delitos tipificados por
los Estados Partes de conformidad con esta Convencion.

2. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente ar-
ticulo se considerara incluido entre los delitos que den lugar a
extradicion en todo tratado de extradicion vigente entre los Esta-
dos Partes. Los Estados Partes se comprometen a incluir tales
delitos como casos de extradicién en todo tratado de extradicion
que concierten entre si.

3. Si un Estado Parte que supedita la extradicion a la existen-
cia de un tratado recibe una solicitud de extradicién de otro Esta-
do Parte, con el que no lo vincula ningln tratado de extradicion,
podra considerar la presente Convencion como la base juridica de
la extradicion respecto de los delitos a los que se aplica el presente
articulo.

4. Los Estados Partes que no supediten la extradicion a la
existencia de un tratado reconoceran los delitos a los que se aplica
el presente articulo como casos de extradicion entre ellos.

5. La extradicion estard sujeta a las condiciones previstas por
la legislacion del Estado Parte requerido o por los tratados de
extradicion aplicables, incluidos los motivos por los que se puede
denegar la extradicion.

6. Si la extradicion solicitada por un delito al que se aplica el
presente articulo se deniega en razon Unicamente de la nacionali-
dad de la persona objeto de la solicitud, o porque el Estado Parte
requerido se considere competente, el Estado requerido presenta-
rd el caso ante sus autoridades competentes para su enjuiciamien-
to, a menos que se haya convenido otra cosa con el Estado Parte
requirente, e informarad oportunamente al Estado requirente de su
resultado final.

7. A reserva de lo dispuesto en su derecho interno y en sus
tratados de extradicion, el Estado Parte requerido podra, tras ha-
berse cerciorado de que las circunstancias lo justifican y tienen
caracter urgente, y a solicitud del Estado Parte requirente, proce-
der a la detencion de la persona cuya extradicion se solicite y que
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se encuentre en su territorio o adoptar otras medidas adecuadas
para asegurar su comparecencia en los tramites de extradicion.

Art. XIV.- Asistencia y cooperacion

Los Estados Partes se prestaran la mas amplia asistencia reci-
proca, de conformidad con sus leyes y los tratados aplicables,
dando curso a las solicitudes emanadas de las autoridades que, de
acuerdo con su derecho interno, tengan facultades para la inves-
tigacion o juzgamiento de los actos de corrupcion descritos en la
presente Convencion, a los fines de la obtencion de pruebas y la
realizacion de otros actos necesarios para facilitar los procesos y
actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de
corrupcion.

Asimismo, los Estados Partes se prestardn la mas amplia co-
operacion técnica mutua sobre las formas y métodos mds efectivos
para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrup-
cion. Con tal propdsito, propiciaran el intercambio de experiencias
por medio de acuerdos y reuniones entre los Organos e institucio-
nes competentes y otorgaran especial atencion a las formas y
métodos de participacion ciudadana en la lucha contra la corrup-
cion.

Art. XV.- Medidas sobre bienes

De acuerdo con las legislaciones nacionales aplicables y los
tratados pertinentes u otros acuerdos que puedan estar en vigen-
cia entre ellos, los Estados Partes se prestaran mutuamente la mas
amplia asistencia posible en la identificacion, el rastreo, la inmo-
vilizacién, la confiscaciéon y el decomiso de bienes obtenidos o
derivados de la comision de los delitos tipificados de conformidad
con la presente Convencién, de los bienes utilizados en dicha
comision o del producto de dichos bienes.

El Estado Parte que aplique sus propias sentencias de decomi-
so, o las de otro Estado Parte, con respecto a los bienes o produc-
tos descritos en el parrafo anterior de este articulo, dispondra de
tales bienes o productos de acuerdo con su propia legislacion En
la medida en que lo permitan sus leyes y en las condiciones que
considere apropiadas, ese Estado Parte podrad transferir total o
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parcialmente dichos bienes o productos a otro Estado Parte que
haya asistido en la investigacion o en las actuaciones judiciales
conexas.

Art. XVI.- Secreto bancario

El Estado Parte requerido no podra negarse a proporcionar la
asistencia solicitada por el Estado Parte requirente amparandose
en el secreto bancario. Este articulo sera aplicado por el Estado
Parte requerido, de conformidad con su derecho interno, sus dis-
posiciones de procedimiento o con los acuerdos bilaterales o
multilaterales que lo vinculen con el Estado Parte requirente.

El Estado Parte requirente se obliga a no utilizar las informa-
ciones protegidas por el secreto bancario que reciba, para ningln
fin distinto del proceso para el cual hayan sido solicitadas, salvo
autorizacion del Estado Parte requerido”.

Comentario nuestro.- Podemos agregar en forma sumaria, que
la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador expresamente
prohibe la extradicion de un ecuatoriano en el Art. 25, que en el
Art. 33 de la misma Constituciéon se encuentra prohibida la confis-
cacion, esto es la pérdida de la totalidad de los bienes de un pre-
sunto delincuente, sin perjuicio de que se pueda disponer en un
proceso penal la medida de aseguramiento preventivo, de la in-
cautaciéon de bienes; y que posteriormente se pueda disponer en
un proceso penal el decomiso, que vendria a ser la pérdida defi-
nitiva de determinados y seflalados bienes por parte de un juez
penal en sentencia condenatoria en firme.

3.- Técnicas e instrumentos de la Cooperacion judicial Inter-
nacional en la lucha contra el lavado de dinero: Entrega vigilada.
Operaciones encubiertas e investigaciones conjuntas en varios
paises. Intercepcion de documentacion y comunicacion. Deten-
cion de personas y decomiso de bienes. Levantamiento del sigilo
bancario. Tramitacion y cumplimiento de las solicitudes de auxi-
lio judicial internacional en las investigaciones sobre lavado de
dinero.

Sin perjuicio de lo que se ha dicho y comentado, como estra-
tegias (o técnicas) para combatir el “lavado de dineros” y en ge-
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neral el crimen organizado, se pueden utilizar las mas variadas
técnicas, desde la denominada entrega vigilada que se concreta
permitiendo el paso por un pais de los instrumentos para la comi-
sion de un delito a efectos de descubrir al destinatario final, y
conocer quienes conforman una organizacién criminal, igualmen-
te se pueden utilizar las llamadas operaciones encubiertas e inves-
tigaciones conjuntas en varios paises.

En este tema hay que estar prevenidos que el Codigo de Pro-
cedimiento Penal prohibe la utilizaciéon de la informacién obteni-
da mediante la induccion para la comision de un delito en el Art.
83!, y que en la Constitucion Politica del Ecuador se encuentra
prohibida toda forma de incoercibilidad en el Art. 23, numeral 2,
estableciéndose en la misma Constituciéon en el Art. 24, numeral
14 como una de las garantias del debido proceso, la falta de valor
probatorio de cualquier prueba obtenida con violacion de la Cons-
titucion o la ley. Sabemos de la inagotada discusidon doctrinaria
sobre el tema del agente encubierto y del agente provocador, que
en cuanto al primero hay la tendencia a legitimar su intervencion
pues se sostiene que es una de las estrategias para combatir al
crimen organizado, en cuya inclusion incluso se juega la vida el
agente. Menos sostenible es la figura del agente provocador, pues
este induce a la comisiéon de un delito y su proposicion cae en los
predios de la autoria intelectual o material. De acuerdo con nues-
tra Constitucion y la ley (Cédigo de Procedimiento Penal del 13 de
julio del 2001) la utilizacion de técnicas que induzcan al engafio o
a la comision de un delito se encuentran proscritas, y su ineficacia
probatoria se extiende a todas aquellas pruebas que de acuerdo
con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser obtenidas
sin la violacion de tales garantias!'Z.

11 Art. 83.- Legalidad de la prueba.- «La prueba solo tiene valor si ha
sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio conforme
a las disposiciones de este Codigo. No se puede utilizar informacion
obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones, amenazas, enga-
flos o cualquier otro medio que menoscabe la voluntad. Tampoco se
puede utilizar la prueba obtenida mediante procedimientos que cons-
tituyan induccién a la comision de un delito».

12 Cfr. Art. 80 del Cédigo de Procedimiento Penal del 2000-2001.
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Sobre los otros sub temas de este numeral, hacemos expresa
referencia a las disposiciones normativas de la Convenciéon Intera-
mericana contra la Corrupcion antes citadas, y a los comentarios
que formularemos en referencia a la Convencion de Viena de 1988,
que sirvid6 como modelo para la Ley 108 de Ecuador que se llama
Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, publicada
en el Registro Oficial No. 523 del 17 de septiembre de 1990. Igual-
mente debe revisarse el contenido del nuevo Cddigo de Procedi-
miento Penal, en cuanto al ambito de competencia del ministerio
publico para dirigir la investigacion en la denominada etapa de
instruccion fiscal, y la competencia del juez penal para disponer
medidas tanto cautelares o de investigacion que limiten garantias
constitucionales de manera excepcional y restrictiva, como serian
las que tienen que ver con la correspondencia telefonica fija o
celular, correo electronico, bases de datos contenidas en registros
informaticos, etc's.

Hoy en dia se estd permitiendo inclusive la actuaciéon de los
llamados “jueces sin rostro” como en los casos de Colombia y
Pert, y hasta se proyecta la idea de poder contar con “testigos no
identificables™”, como seria el caso de utilizar con eficacia probato-
ria las declaraciones de testigos con el rostro cubierto y la voz
distorsionada mediante el sistema de la video conferencia, pu-
diendo las partes procesales ejercer el derecho al contradictorio (al
interrogatorio), mediante preguntas al testigo que por razones de
su seguridad personal declara mediante el mecanismo de la video
o tele conferencia. Asi se protegeria la integridad y la vida del
declarante y se permitiria ejercer adecuadamente el derecho de
defensa de un imputado o procesado.

El tema que se consigna es igualmente debatible como es el de
la delaciéon y cooperacion eficiente entre las nuevas estrategias
contra el crimen organizado, en que se discute la necesidad de
legitimar el concurso en pro de la justicia, de un delincuente arre-
pentido o delator, que a cambio de la delaciéon y cooperaciéon busca

13 Se pueden revisar, entre otros, Art. 150, Art. 155 y Art. 156, del
nuevo Cddigo de Procedimiento Penal.
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no sblo ser protegido conjuntamente con su familia, sino ademas
ser compensado o gratificado por su eficaz colaboracion. Esta es-
trategia es menos inmoral que la falta de colaboracion del primer
mundo, que termina por legitimar en su propio sistema mediante
la inversién en su circuito bancario y financiero el “lavado de
dineros”, que proviene de actos de corrupcion perpetrados en el
tercer mundo que sigue siendo mirado y tratado como el patio
trasero.
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DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y
LA IMPRONTA DEL TERRORISMO

Introduccion

Cabalgando a lomo de la primera década del siglo 21, que es
para muchos el siglo de la globalizacion -por lo menos de la po-
breza-, somos testigos de una dialéctica de las contradicciones que
caracteriza a los sistemas penales en el pais, en la region y en el
mundo del ciberespacio y de la autopista de la informacion.

Por una parte seguimos alimentando la propuesta de un dis-
curso penal garantista con asistencia plena de las garantias propias
de un Estado de Derecho, cuyo mayor icono doctrinario es para
muchos el profesor LUIGI FERRAJOLI' y su desarrollo de las
propuestas de un derecho penal minimo, con respecto del que men-
cionabamos en el afio 1988, “el derecho penal minimo debe asomar
como tutela de derechos fundamentales y la ley penal como la ley del mas
débil. De acuerdo con lo antes expresado lo que se pretende es minimizar
la violencia en la sociedad, porque tanto el delito como la venganza son
razones construidas que se enfrentan en un conflicto violento resuelto
por la fuerza, la fuerza del delincuente y la fuerza de la parte que se
siente ofendida o lesionada. Si la venganza es incierta porque se llegare
a abolir todo sistema punitivo, se institucionalizaria el abuso a través de

I FERRAIJOLI Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Edi-
torial Trotta, Madrid, 1997, 991 paginas.
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la venganza incontrolada y sin parametros reguladores de parte de la
victima del delito o de sus allegados”?.

El mismo profesor LUIGI FERRAJOLI nos recuerda “que el
derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias, conser-
va siempre una intrinsica brutalidad que hace problematica e in-
cierta su legitimidad moral y politica. La pena cualquiera que sea
la forma en la que se la justifique y circunscriba, es en efecto una
segunda violencia que se afiade al delito y que estd programada
y puesta en acto por una colectividad organizada contra un indi-
viduo” 3. Resefia que en la concepciéon de MONTESQUIEU vy
CONDORCET, el mas “terrible” y “odioso” de los poderes, es la
potestad de juzgar y de castigar, porque es el que se ejerce de la
manera mas violenta y directa sobre las personas y en el que se
manifiesta de la forma mas conflictiva la relacion entre estado y
ciudadano, entre autoridad y libertad, entre seguridad social y
derechos individuales.

Con una propuesta calificada como minimalista y necesaria para
una convivencia social equilibrada, seguramente pensamos en la
advertencia del profesor de Munich, CLAUS ROXIN, de que el
Estado de Derecho debe proteger al individuo no so6lo mediante el
Derecho Penal, sino también del Derecho Penal. En expresiones del
profesor ROXIN “el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer
de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito,
sino que también ha de imponer limites al empleo de la potestad
punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a mer-
ced de una intervencion arbitraria o excesiva del ‘Estado Leviatan‘.
Como instrumentos de protecciéon que brinda el Estado hemos
visto ya el principio de culpabilidad y el principio de proporcio-
nalidad, principios que pretenden impedir que dentro del marco
trazado por la ley se castigue sin responsabilidad individual o que
se impongan sanciones demasiado duras.*

2 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Derecho Penal y Crimino-
logia. Offset Graba, Guayaquil, 1988, p. 62.

3 FERRAJOLI Luigi, en ob. cit. p. 21.

4 ROXIN Claus, Derecho Penal. Parte General. Trad. Diego — Manuel Lu-
zon Pefia y otros. T.I., Civitas, Madrid, 1997, reimpresion 2003, p. 137.
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En la orilla opuesta nos encontramos con la consolidacion de
un discurso de la emergencia y la clara propuesta de un derecho penal
del enemigo, aunque se advierte que derecho penal de la emergen-
cia que se traduce en una propuesta de derecho penal mdximo con
un claro recorte de garantias constitucionales y procesales, se ha
venido repitiendo a lo largo de la historia, le damos este califica-
tivo a partir de una de las publicaciones del profesor de la Univer-
sidad de Bonn, GUNTHER JAKOBS®, mismo que nos advierte que
esta construccion de un derecho penal del enemigo es la negacion
de un derecho penal del ciudadano. La sociedad de la post moder-
nidad ha ido creando la figura del enemigo, como la de aquel su-
jeto que debe estar desprovisto de las garantias propias del Estado
de Derecho, porque ya mediante su comportamiento individual o
como parte de una organizacion criminal (nadie duda que vivi-
mos la era de la tecnocriminalidad y de la delincuencia organiza-
da trasnacional), abandona el Derecho de manera irreversible pues
no se trata de un delincuente ocasional. Su comportamiento es de
por si un peligro sostenido y permanente con un perfil patolégico
de perversion irrecuperable. El paso del ciudadano (sujeto normal)
al enemigo (sujeto anormal) se iria produciendo mediante la rein-
cidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente
se integrara a verdaderas organizaciones delictivas de cuya es-
tructura va a ser parte. Ante la dimension de este perfil patoldgico
de perversion y criminalidad debe surgir un ordenamiento juridi-
co especial, hoy denominado como derecho penal del enemigo, pero
que a lo largo de la historia hemos visto como el Derecho de las
medidas de seguridad aplicables a los imputables peligrosos.

Pretendida legitimacion del derecho penal del enemigo

Nos encontramos con un derecho penal incluso de la anticipa-
cién a los hechos criminales, como una propuesta de proteccion
penal, que va a conllevar un discurso de aumento de penas, la
transformacion de la legislacion penal en un arma de lucha contra
el enemigo, al que hay que enfrentar socavandole sus garantias

5 JAKOBS Gunther, CANCIO MELIA Manuel Derecho Penal del enemi-
go, Thomson- Civitas, Madrid, 2003.
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procesales, desconociéndole hasta el derecho al reclamo mediante
instituciones como las del amparo de libertad. El derecho penal de la
emergencia termina por legitimar el abuso frente a lo que se con-
sidera una situacion excepcional, que creada por el enemigo es
castigada de inicio con la propia renuncia a sus garantias persona-
les, como dice el profesor CARLOS PARMA, “la rapacidad fago-
citadora tipica de las culturas autoritarias, ponen como principal
argumento, la emergencia para poder violentar derechos huma-
nos™. El recorte de garantias y beneficios de excarcelacion se tras-
ladan al propio derecho procesal penal, con la creaciéon de institu-
tos como la prisiéon preventiva no excarcelable ni sustituible frente
a cierto tipo de delitos como los de criminalidad organizada, te-
rrorismo, delincuencia macroecondémica, trafico de drogas ilega-
les, pornografia infantil, etc., en estos casos se pretende encontrar
su legitimacion a partir de la necesidad de la eliminacion de un
peligro potencial o futuro, la punibilidad se adelanta y la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros. Claro que
sabemos anticipadamente que no va a disminuir la tasa de crimina-
lidad no obstante la gigante maquinaria de demolicion de garan-
tias propias de un Estado de Derecho, pero esta es la propuesta
retroalimentada a raiz de sucesos que conmovieron a la comuni-
dad internacional como el atentado a la Torres Gemelas del 11 de
septiembre del 2001 en Nueva York, o el perpetrado el 11 de marzo
del 2004 en Madrid.

Ante la aprobacion del anteproyecto de ley organica de medi-
das de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas que aprobo el Gobierno espafiol, el profesor FRANCISCO
MUNOZ CONDE’, catedratico de la Universidad de Sevilla, ex-
presaba que este “constituye probablemente uno de los cambios
mas espectaculares que se ha producido en la politica penal espa-
fiola de los ultimos cincuenta afios. Ni siquiera en las épocas mas
obscuras y duras de la dictadura franquista o en los afios mas

6  PARMA CARLOS, en documento E! enemigo del derecho penal del
enemigo, 2005, pag. 6.

7 MUNOZ CONDE Francisco, (Hacia un derecho penal del enemigo?,
publicado en el Pais, el 15 de enero del 2003.
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inseguros y dificiles de la transicion democratica se llegd a propo-
ner una prolongacion de la duracién de la pena de prision a 40
afos, y mucho menos a obligar que esos 40 afios se tengan que
cumplir integramente, sin ninguna posibilidad de reduccion tem-
poral a limites mas soportables humanamente y compatibles con
la idea de reinsercion social”. Una de las propuestas de este nuevo
derecho penal del enemigo es que deja abierta la posibilidad de algun
tratamiento de beneficio si hay alguna colaboracion activa mas
alla del arrepentimiento, exigiendo un cambio ideologico y hasta
la delacion de sus compafneros en actos de terrorismo, cuando se
sabe que la figura del “arrepentido” tiene generalmente una re-
pulsa incluso de parte de quienes no comparten la ética o la moral
del terrorismo.

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

El tema no es nuevo, el profesor CLAUS ROXIN al defender
el fortalecimiento de un derecho penal de acto frente a los abusos de
un derecho penal de autor, recuerda la ley de delincuentes habitua-
les de 1933 en Alemania, atribuyéndole a MEZGER haber sosteni-
do la “culpabilidad por la conduccion de la vida” que debia
anadirse a la culpabilidad por el hecho concreto, decisiva para la
mayoria de los delitos, porque solo aquella parecia en condiciones
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de explicar las consecuencias juridicas de los citados preceptos
como “pena”, es decir como respuesta a la culpabilidad®. En la
pretendida legitimaciéon de MEZGER de esta suerte de derecho
penal autoritario, la culpabilidad juridico penal del autor no es solo
culpabilidad por el hecho aislado, sino también su total culpabilidad por
la conduccion de su vida, que le ha hecho degenerar (el subrayado es
nuestro). Esa culpabilidad por la conducciéon de vida abarca toda
la personalidad del autor, su haberse —hecho— asi por llevar una
vida equivocada, y en esa medida es una concepcion propia del
derecho penal de autor. Esas propuestas maximalistas se consolidan
por las regulaciones del Derecho penal de guerra del régimen
nazi, dictandose Ordenanzas contra sujetos nocivos para el pueblo
( 5-9-1939) y contra delincuentes violentos (5-12-1939), como re-
cuerda ROXIN “los esfuerzos de la doctrina cientifica se encami-
naron a restringir dichas leyes vagamente formuladas y con penas
draconianas, sosteniendo que no debia someterse a las mismas
todo aquel cuya conducta se hubiera podido subsumir en el tenor
literal de dichos preceptos, sino que se exigia que solo se aplicaran
los preceptos cuando el autor mediante su conducta se hubiera
mostrado ‘conforme a su ser’ como un tipico ‘sujeto nocivo para
el pueblo’ o un tipico ‘delincuente habitual””.

Sostenemos que hay que evitar la presencia de un derecho
penal autoritario y abusivo, pues sus efectos son de pronéstico
reservado y conllevan un ejercicio abusivo del poder de definicion
que en un momento determinado tiene quien o quienes dirigen el
Estado, que pueden liquidar a sus opositores con la manipulacion
de un derecho penal de la emergencia. Personalmente nos parece tan
repudiable el abuso en las carceles en Iraq que constituyeron una
verglienza para la humanidad por la ausencia del respeto minimo
a la persona y a su dignidad, como lo que ocurre con los presos
en la base militar de Guantinamo que es la cdrcel del enemigo, o lo
que ocurre en las carceles cubanas con los presos de conciencia,
que son para el régimen de Fidel Castro el enemigo.

8 ROXIN Claus, en ob. cit., p. 180.
9 ROXIN Claus, en ob. cit.,, p. 181-182.
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El profesor RAUL ZAFFARONI! hace importantes apuntes
sobre el desarrollo del concepto de peligrosidad como argumento
legitimante de los Estados de policia antimodernos, y las posicio-
nes extremas en el nacionalsocialismo aleman mas graves que las
conocidas en el fascismo, “basado en la comunidad del pueblo, fun-
dada sobre la comunidad de sangre y suelo —sostenida por el mito de
la raza— las leyes nazis se proponian la defensa de la pureza racial
frente a la contaminacion de filos genéticos inferiores. Por ello la
pena no tenia contenido preventivo, sino solo de defensa frente a
cualquier delito, que era considerado ataque al pueblo alemaén.
Por ley de 1933 se pend el mero proyecto de algunos delitos; en
1935 se penaron por igual los atentados ajerarcas del partido que
a los funcionarios; en 1936 se penaron las relaciones sexuales y los
matrimonios interraciales; se diferenciaron las penas de muerte:
fusilamiento para militares, decapitacion con hacha para delin-
cuentes comunes y horca (infamante) para los delitos politicos que
eran juzgados por tribunales especiales (el tribunal del pueblo esta-
blecido en 1934). En 1933 se introdujo la esterilizacion como medi-
da de seguridad y la castracion para algunos delitos sexuales. En
1935 se elimino el principio de legalidad con la consagracion legal
de la analogia en el articulo 2° del StGB -Coédigo Penal aleman-
por el siguiente texto: 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 en que
se aplique mas ajustadamente a la idea fundamental”. Esta es la mas
depurada expresion de un derecho penal del enemigo a partir del
mito de la superioridad de la raza aria, con la que se pretendid
legitimar todo el perverso holocausto.

Italia también ha vivido lo que el profesor LUIGI FERRAJOLI
denomina el subsistema penal de excepcion nacido por una cultura
de la emergencia que seguramente se legitima por los embates del
crimen organizado y del terrorismo, esto ha conllevado a un cam-

10 ZAFFARONI E. Ratl, Derecho penal. Parte general. Ediar, Buenos Aires,
Argentina, 2000, p. 320.
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bio de paradigma del sistema penal italiano durante los afios se-
tenta y ochenta y una acentuacion de su discrepancia respecto del
modelo de legalidad penal disefiado en la Constitucién y hereda-
do de la tradicion liberal. Como dice el profesor citado, “no com-
prenderiamos, sin embargo, la naturaleza de este fenémeno si no
identificiramos sus raices en la legislacion de excepcion y en la
jurisdiccion no menos excepcional que en estos mismo afios han
alterado tanto las fuentes de legitimacion politica del derecho penal
como sus principios inspiradores. La cultura de la emergencia y la
practica de la excepcién, incluso antes de las transformaciones
legislativas son responsables de una involucién de nuestro orde-
namiento punitivo que se ha expresado en la reedicidon, con ropas
modernizadas, de viejos esquemas sustancialistas propios de la
tradicion penal premoderna, ademas de la recepcion en la activi-
dad judicial de técnicas inquisitivas y de métodos de intervencion
que son tipicos de la actividad de policia” .

En palabras del profesor RAUL ZAFFARONI, “a partir del
reconocimiento de que la actual tendencia globalizante aumenta la
conflictividad y los peligros, en lo que se ha llamado la sociedad
de riesgo, la teoria que legitima el derecho penal de riesgo, desem-
boca en un estado preventivista, que ahoga al estado de derecho,
confundiendo prevencion policial con represion penal, reempla-
zando la ofensividad por el peligro y reduciendo los riesgos per-
mitidos. El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de le-
sion en delitos de peligro, eliminando el in dubio pro reo cuando no
se puede probar con certeza la producciéon del resultado, como
también la reserva de la ley mediante la administrativizacién ... a
la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de tranquilizar a la
opinion, o sea, un efecto simbdlico, con lo cual se acaba en un
derecho penal simbdlico, o sea, que no se neutralizan los riesgos sino
que se le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la
ansiedad o, mas claramente, se miente, dando lugar a un derecho
penal promocional, que acaba convirtiéndose en un mero difusor
de ideologias™ 2.

11 FERRAJOLI Luigi, en ob. cit., p. 807.
12 ZAFFARONI Eugenio Raul, ob. cit. p. 336-337.
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En la busqueda de respuestas, nos ayudan las reflexiones del
catedratico de la Universidad de Malaga, JOSE LUIS DIEZ RIPO-
LLES" quien nos recuerda la crisis contempordnea de los modelos de
intervencion penal tomando como referente la politica criminal es-
pafiola reciente, a la que califica como politica criminal oportunista,
misma que aunque rechazada en los circulos académicos goza de
aceptacion ciudadana “y de un impulso politico de amplio espec-
tro ideologico”. Muy a nuestro pesar el modelo penal garantista
tiende a ser superado, aunque a lo largo del siglo pasado - como
nos recuerda DIEZ RIPOLLES- tiende a desarrollar una estructura
de intervencioén penal autolimitada, llegandose a denominar por
derecho propio como “derecho penal minimo”.

Podemos sintetizar los principios del modelo penal garantista
de la siguiente manera: 1.- La atribucion de una eficacia limitada
a sus genuinos instrumentos de intervenciéon, la norma y la san-
cion penales. Estos formarian parte del control social en general,
como un subsistema del mismo junto a otros subsistemas de con-
trol social como la familia, escuela, comunidad, opinién publica,
etc. La interaccion con los mismos garantizaria que la intervencion
penal pudiera condicionar los comportamientos sociales. 2.- Deli-
berada reducciéon de su ambito de actuacion a la tutela de los
presupuestos mas esenciales para la convivencia. Frente a las ten-
dencias expansivas de otras areas del ordenamiento juridico, ‘“el
derecho penal garantista considera una virtud, ademés de un sig-
no inequivoco de una sociedad bien integrada, que su area de
intervencion sea la minima posible” 4. Se acepta la propuesta de
que derecho penal actue frente a las infracciones mas graves a los
bienes juridicos més importantes, y a falta de otros medios mas
eficaces. Esto consolida una propuesta de ultima ratio. 3.- Profunda
desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder sancionador
por parte de los poderes publicos. De esta desconfianza deviene
como una de las principales tareas la de defender al ciudadano sin

13 RIPOLLES José Luis, El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana,
publicado en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
(RECP) 06-04 (2004). htp/criminet.ugr.es/recpc.

14 RIPOLLES José Luis, en op. cit.
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importar si fuese o no delincuente, estando alerta frente a cual-
quier abuso del poder punitivo del estado. 4.- Se establecen limi-
tes a las sanciones penales, reclamandose la humanidad de las san-
ciones desterrando por principio formas de ejecucidon incompati-
bles con la dignidad humana. Se debe respetar el principio de pro-
porcionalidad de manera que la pena se ajuste en su gravedad a la
del comportamiento delictivo. Finalmente, la pena debe fomentar
la reintegracion en la sociedad del delincuente, como el derecho que le
asiste por ser ciudadano, admitiendo la cuota de responsabilidad
de la sociedad en la aparicion del comportamiento delictivo.

El nuevo modelo de control social que tiende a reemplazar el
modelo garantista empieza a desarrollarse en los afios 60 y 70 del
siglo XX, identificado como el modelo resocializador'®, implanta-
do inicialmente en Estados Unidos y Gran Bretafa y luego en los
paises escandinavos, recibiendo su impulso de la “ideologia del
tratamiento” la que trata de legitimar al derecho penal reconocién-
dole capacidad para resocializar al delincuente, debiendo dirigir
todo su instrumental para conseguir esta finalidad. Sin ser un
modelo nuevo como nos recuerda el profesor RIPOLLES pues habia
sido utilizado por los correccionalistas espafioles o positivistas
italianos de la segunda mitad del siglo XIX, pasando por las es-
cuelas intermedias italiana y alemana de los afios 20 y 30 y las
teorias de le defensa social en Italia y Francia en los afios 40 y 50,
todas en el ultimo siglo.

Las propuestas fundamentales de este modelo resocializador del
delincuente, pueden ser resumidas como sigue: 1.- La pauta de
actuacion es la busqueda de la reintegracion del delincuente en la
sociedad. Se trata de lograr un efecto deprevencion general de los
delitos “mediante el aprovechamiento de los efectos intimidatorio,
corrector de socializaciones defectuosas, o reforzador de la adhe-
sion a los valores sociales, que se suscitan en los ciudadanos que
perciben la reaccidon social negativa que el delincuente sufre tras
la comision de un delito”'®. 2.- La obtencion de ese objetivo reso-
cializador, exige desconocer ciertas cautelas propias del derecho

I RIPOLLES José Luis, en op. cit.
16 RIPOLLES José Luis, en op. cit.
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penal clasico, llegandose a promover las penas indeterminadas con
el argumento de que la misma debia estar condicionada por la
evolucion registrada en el proceso de reintegracion en la sociedad
del delincuente. 3.- La pena de prision es valorada bajo un doble
concepto, por una parte se afirma que debe primar un criterio
reeducador, lo cual significa un apartamiento de los componentes
aflictivos, y por otra parte en la segunda mitad del modelo reso-
cializador se buscan penas alternativas a la prision, permitiendo
que se cumpla el fin de reeducar en pleno goce de la libertad. 4.-
La delincuencia es vista como tarea de expertos que incluye no
solo a policias y jueces sino inclusive a profesionales del compor-
tamiento, que aportan sus conocimientos en el momento de la
determinacién de la pena y durante su ejecucion.

Este modelo resocializador se derrumba a mediados de los
afios 70 del siglo XX, entre otras, por las siguientes razones: 1.- Se
produce un desdnimo entre sus seguidores ante el fracaso del tra-
tamiento. 2.- Se reconoce que la propuesta de la reeducacion del
delincuente fue una especie de cortina de humo, para encubrir la
responsabilidad de la sociedad en su conjunto y de los sectores
privilegiados de la misma, que tienen la capacidad de definir que
debe ser o no delito. Sin duda el aporte de la criminologia critica
ha sido fundamental en éste ambito. 3.- Se reaviva el modelo
garantista que cuestiona la legitimidad de llevar a cabo ingeren-
cias sobre los derechos y la personalidad del individuo delincuen-
te. Se reclama el restablecimiento de las garantias individuales de
manera que la responsabilidad derive del hecho concreto a penas
de duracion determinada, limitando el arbitrio judicial y peniten-
ciario. 4.- La prevencion general a base de la intimidacion recupe-
ra prestigio. Se cree intimidar a la sociedad con penas que guar-
den proporcidon con los delitos imputados, al margen de las carac-
teristicas del delincuente. No obstante para inocuizar a los delin-
cuentes reincidentes se olvida la exigencia de la proporcionalidad,
y se da paso a condenas largas ajenas incluso a la evolucion del
interno.

La finalidad de la carcel como derecho penal del enemigo

Si nos formulamos una gran pregunta, para que sirve la car-
cel? Vamos a convenir en que ‘“no sabemos para que sirve”, o que
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tal vez, “sabemos para que no sirve”, porque la misma no rehabi-
lita, no reeduca y no resocializa, y este no es el finebre privilegio
de una carcel de la periferia, pues la carcel en general es una
verdadera maquinaria de demolicion de la personalidad, y aun-
que suene a una utopia durante muchos aflos venimos escuchan-
do que “la mejor carcel es la que no existe” como dijera la doctora
Lolita Aniyar de Castro, destacada crimindloga venezolana. Pero
la verdad es que tenemos carcel para mucho rato y por mucho
tiempo. Entonces no nos queda otra via posible que mejorarla,
pues la pena que se termina pagando en la carcel, en las condicio-
nes que se cumple, no tiene ninguna finalidad de prevencidon es-
pecial porque no reeduca al reo o ninguna finalidad de prevencion
general por la intimidacion, aunque no estoy tan seguro porque la
carcel es un verdadero infierno o “expreso de medianoche”.

De lo que si estoy seguro es que la pena y la carcel, son la més
depurada expresiéon de un acto de venganza oficial del Estado
contra el interno, de manera que apreciada asi es la consolidacion
de retribucion pura. El discurso perverso de su cumplimiento y
ejecucion, NO nos permite pensar en otra respuesta que en un
acto de venganza y de retribucion o compensacion por el mal
causado. No puede seguirse desconociendo el rol de la céarcel como
medio idéneo y eficaz de un conjunto de estrategias que conoce-
mos como control social, de manera que la carcel al igual que la
pena cumple también una propuesta instrumental que aunque
deslegitimada por las contradicciones entre las funciones declara-
das y las conseguidas, es funcional para los fines que subyacen en
su ideologial'’.

Sin pecar de siniestros, recordemos que en el Art. 45 del Co-
digo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social del Ecuador'®,
estd consagrada la pena de muerte bajo una forma modal de eje-
cucién extra judicial, pues este articulo dice: “Justificacion del
uso de armas.- No cometen infracciéon los funcionarios, empleados

17 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Ciencias Penales, Offset
Graba, Guayaquil, 1996, p. 175-176.
18 Cf. Ley 95, de 1982.
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y guias encargados de la custodia de los internos, dentro o fuera
de los centros de rehabilitacion social, si, para mantener dicha
custodia, tienen necesidad de hacer uso de sus armas, sea para
sofocar amotinamientos, recapturar profugos o contener y evitar
fugas, siempre que no tengan otro medio idoneo para impedir
tales hechos” . En la practica puede darse el caso de una ejecucion
sumaria de un interno que se fugue de un centro carcelario, y sin
estar en un caso de legitima defensa personal, podria el guia o
custodio dispararle por la espalda y aunque esto en teoria seria
una forma modal de asesinato por el actuar con alevosia y ventaja,
esa conducta estaria legitimada, por la disposicion del Codigo de
Ejecucion de Penas... no obstante que la fuga o evasion per se, no
constituye infracciéon punible de parte del interno que se evade!
Esa grave contradiccion aun no ha sido superada, y reafirma la
vigencia de un derecho penal del enemigo, en la legislacion peniten-
ciaria ecuatoriana.

La desaparicion forzada de personas

No es practica frecuente en Ecuador la desaparicion forzada
de personas, como ocurre en otros paises por accion de las fuerzas
de seguridad. Sobre la detencidon-desaparicion en América Latina,
debemos recordar el trabajo de la profesora (+) ROSA DEL OLMO
en el encuentro de Criminologia Critica que se cumpliera en la
Universidad de Medellin en 1984 con ocasion del I Seminario de
Criminologia Critica, en que recoge la informacién de 90.000 ca-
sos referidos a los ultimos 20 afios', que forma parte de la estra-
tegia reconocida como “sucia guerra contra la subversion” en
palabras del General Videla de ingrata recordacion para la Repu-
blica Argentina, en donde el crimen de desapariciéon se estimd en
30.000 victimas de la guerra sucia, que era una suerte de derecho
penal del enemigo con ejecuciones extrajudiciales y desaparicion
forzada de personas.

19 DEL OLMO Rosa, La detencion — desaparicion en América Latina: /cri-
men o castigo?, en Criminologia Critica, I Seminario, Medellin, Co-
lombia, 1985. p. 37-62.
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En palabras de la profesora DEL OLMO, “la detencion-desapa-
ricion se basa en un secuestro hecho por los organismos de segu-
ridad del Estado, generalmente actuando en forma de grupos
paramilitares, donde la victima ‘desaparece‘, las autoridades no
aceptan ninguna responsabilidad del hecho ni dan cuenta de la
victima, donde los hdbeas corpus o recursos de amparo son inope-
rantes, y donde en todo momento los victimarios procuran man-
tener el anonimato”. Los informes anuales de Amnistia Internacio-
nal reseflan algunos casos de personas desaparecidas en Ecuador
que no son muchas, tal vez el mas significativo es el de los her-
manos Restrepo Arismendi, menores de edad de nacionalidad
colombiana que fueron secuestrados por efectivos policiales y
desaparecidos hace mas de 15 afios, por cuya desaparicion califi-
cada como Crimen de Estado resultaron condenados algunos de
los presuntos culpables, incluyendo a un alto jefe policial, y ac-
tualmente se debate la desaparicion de personas en el caso FYBECA
que seguramente llegard a Tribunales internacionales.

Las reflexiones del profesor Gtinther Jakobs

En su aporte reciente sobre el tema, el catedratico emérito
JAKOBS nos comenta sobre el derecho penal del ciudadano y derecho
penal del enemigo. Su importante aporte nos lleva a pensar de inicio
en la teoria de la pena y desde la teoria de la prevencion general posi-
tiva. Mas alld de reconocer que la pena es coaccién y consecuencia
por el ataque a la vigencia de la norma, no se puede negar que
produce “una prevencion especial segura durante el lapso efectivo
de la pena privativa de la libertad” pues el sujeto preso no podra
cometer delitos fuera del recinto penitenciario®. En tales circuns-
tancias la pena funciona también como medida de aseguramiento
que se dirige no en contra de la persona en derecho sino en contra
del individuo peligroso. Esto quizas se advierte mejor si se pasa del
efecto de aseguramiento de la pena privativa de libertad a la cus-
todia de seguridad en cuanto medida de seguridad®', con lo cual

20 JAKOBS Gunther, CANCIO MELIA Manuel, Derecho Penal del ene-
migo, Thomson-Civitas, Madrid, 2003. p. 23.
21 JAKOBS Gunther, en ob. cit. p. 24.
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se empieza a desarrollar una especie de prevencion futura por
hechos potencialmente peligrosos, por la tendencia a cometer he-
chos delictivos de considerable peligrosidad, ante lo que deviene
necesario la imposicion de una medida de seguridad. Se estaria
luchando contra un peligro utilizando no el derecho penal del ciuda-
dano sino un derecho penal del enemigo.

El profesor JAKOBS expresa que por Derecho se denomina al
vinculo entre personas que son a su vez titulares de derechos y
obligaciones, en tanto que la relacién con un enemigo no se deter-
mina por el derecho sino por la coaccién. Recordando que de
acuerdo con KANT todo derecho se vincula a la autorizacion para
emplear coaccion y la coaccién mas intensa sin duda es la que
ofrece el Derecho Penal, se podria asi argumentar que cualquier
pena y hasta la legitima defensa se dirige contra un enemigo. Para
mantener la legitimidad de tal afirmacion recurre a otros destaca-
dos filosofos que resaltan la relacion entre el individuo o el ciuda-
dano y el Estado a través del contrato social, mismo que se vul-
nera cuando el delincuente infringe el contrato, y como deja de
vivir con los demdas dentro de una relacidén juridica, recuerda que
ROSSEAU afirmaba que cualquier malhechor que ataque al “dere-
cho social”, deja de ser “miembro” del Estado porque se declara
en guerra con éste, y consecuentemente “al culpable se le hace
morir mas como enemigo que como ciudadano” ?>. Cuando el in-
dividuo abandona el contrato que ha adquirido como ciudadano
y como ser humano pasa a una ausencia completa de derecho,
como expresara FICHTE, otros de los filosofos que cita JAKOBS,
para quien se construye un contrato de penitencia, salvo en el caso
de los delitos atroces en que se mantiene la privacion de derechos,
y hasta la ejecucién del criminal, tiene que verse no como una
pena sino s6lo como un instrumento de seguridad. Apreciamos
que el ciudadano con facilidad se convierte en enemigo y en esa
definicién pierde todos sus derechos.

22 JAKOBS Gunther, en ob. cit., p. 26-27.
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Habria que plantearse si el ordenamiento juridico debe o no
mantener dentro del llamado Derecho también al criminal, tanto
si aceptamos que el delincuente tiene derecho a volver a arreglar-
se con la sociedad, para lo cual es imprescindible que no pierda su
status de ciudadano y de persona, como para que cumpla con
reparar el agravio inferido. Si es expulsado de la sociedad -0 si se
despide por su hecho- quedaria relevado del cumplimiento de sus
deberes. Otro filosofo del contrato social como HOBBES, se referia
a un contrato de sumision, junto al cual aparece en igualdad de
derecho la sumisiéon por medio de la violencia. En principio
HOBBES deja al delincuente en su rol de ciudadano, sin embargo
la situacion cambia cuando se trata de una alta traiciéon pues aqui
se va a producir una rescision de la sumision, lo que equivaldria
a una recaida en el estado de naturaleza, por lo que ya no cabe un
castigo como subdito sino como enemigo para todos los que incu-
rran en tal delito.

JAKOBS recuerda que para ROSSEAU y FICHTE todo delin-
cuente es de por si un enemigo, para HOBBES al menos el reo de
alta traicion, en tanto que para KANT toda persona se encuentra
autorizada para obligar a cualquier otra persona a entrar en una
constitucion ciudadana®, y si se presenta el caso de que el indivi-
duo no se deja obligar, me amenaza constantemente, y si persiste
en no entrar conmigo en un estado comunitario-legal debe aban-
donar mi vecindad. Ya no se lo puede mas tratar como persona y
como dice el mismo KANT se lo puede tratar “como un enemigo”.
HOBBES igualmente despersonaliza al reo de alta traicion pues
éste niega por principio la constitucién existente, de manera que
tanto HOBBES como KANT reconocen en principio un derecho
penal del ciudadano para quienes no delinquen de modo persis-
tente, y un Derecho penal del enemigo contra quien se desvia por
principio, el mismo que pierde el status de persona por su conduc-
ta persistentemente desviada. Nos vamos a encontrar con que el
Derecho penal del ciudadano es Derecho también en lo que refiere
al criminal -que no fuese contumaz- que seguiria teniendo el con-

23 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 29-30.
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cepto de persona, pero el Derecho penal del enemigo es Derecho
en otro sentido porque el Estado tiene derecho a procurarse segu-
ridad frente a los reincidentes, surgiendo la custodia de seguridad
como una institucion juridica. Se termina por reconocer el derecho
de los ciudadanos a reclamar al Estado que tome las medidas
adecuadas, porque tienen un derecho a la seguridad. El derecho
penal del ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del enemigo
el de aquellos que forman contra el enemigo, frente al enemigo, es solo
coaccion fisica, hasta llegar a la guerra. Esta coaccion puede quedar
limitada en dos circunstancias, en la una, el Estado no debe ex-
cluir al enemigo de todos los derechos, que si bien queda some-
tido a la custodia de seguridad, sigue conservando la calidad de
propietario de cosas, en la otra, es conveniente no cerrar la puerta
para un posterior acuerdo de paz. El Derecho penal del ciudadano
mantiene la vigencia de la norma, el derecho penal del enemigo combate
peligros®.

HOBBES, reconoce a todos los seres humanos un ius naturale
en el estado de naturaleza, en el que no existe aun una obligatio,
es decir ejerce una libertad que no tiene limites normativos, sino
unicamente circunscrita por la violencia fisica de cada individuo,
de hacer y dejar de hacer lo que se quiera con tal de que se pueda.
Esto nos lleva a reconocer que los delitos solo son posibles en una
comunidad ordenada en el Estado, de la misma manera que lo
negativo solo puede ser determinado si previamente se define lo
que es positivo. En ocasiones el delito aparece como un desliz
reparable y en otras se tiene la percepcion de que es irreparable.
KANT proponia que cualquier persona puede obligar a otra a
entrar en una constitucion ciudadana, ain mas vamos a encontrar
reglas del Derecho penal que ante una defraudacion duradera de
la confianza ciudadana, hace que se deje de tratar al delincuente
como ciudadano parea empezar a tratarlo como enemigo, llegan-
do a negarle su calidad de persona o sujeto de derechos. Esto es
facilmente perceptible en los casos de criminalidad econémica, del
terrorismo, de la criminalidad organizada como en el trafico de

24 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 33.
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personas, de prostitucion y pornografia infanto-juvenil, y otro tipo
de infracciones penales calificadas como “peligrosas”, en donde
tiene carta de ciudadania el trafico o comercio de sustancias toxi-
cas ilegales o prohibidas.

Ante estas manifestaciones que son sin duda de macro-crimi-
nalidad, ya desde la incorporacién a una organizacion delictiva
(terrorismo, criminalidad organizada y hasta en la conspiracion
para delinquir) hay un apartamiento de los derechos que le asisten
al ciudadano como persona. La propuesta se dirige no a la com-
pensacion de un dafio para mantener la vigencia de la norma, sino
la de eliminar un peligro que se hace efectiva mediante la elimina-
cion de un enemigo por eso la punibilidad se retrotrae al ambito de
la preparacién y no al de la ejecucion —con lo cual se rompe la
punibilidad que estudiamos en el proceso del ifer criminis-, y ade-
mas busca el aseguramiento frente a hechos futuros y no frente a
sucesos ya producidos®. Habria que pensar con KANT en que un
individuo que no admite entrar en un estado de ciudadania no
puede participar de los beneficios que son inherentes a la persona.
El estado de naturaleza estd ausente de normas y por ende quien
gana la guerra es quien determina lo que es o no norma, y el que
pierde debe someterse a lo que determine el ganador. A raiz de
los sucesos del 11 de septiembre del 2001 hay una redefinicion del
concepto del terrorismo y del terrorista, a quien se empieza a
mirar como el que rechaza por principio la legitimidad del orde-
namiento juridico y pretende la destruccion de ese orden. La hon-
da expansiva de la punibilidad pretende la aplicaciéon extraterrito-
rial y hasta universal de la ley penal por parte de cualquier Estado
que declare que tales actos son delitos.

El prof. JAKOBS dice que quien incluye al enemigo en el con-
cepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se mez-
clan los conceptos “guerra” y “proceso penal”, y que quien no
quiere privar al Derecho penal del ciudadano de sus cualidades
vinculadas a la nociéon de Estado de Derecho —reaccion frente a
hechos exteriorizados y no frente a los actos preparatorios, respeto

25 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 40.
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a los derechos del sujeto en el proceso penal- deberia llamar de
otra manera a aquello que hay que hacer contra los terroristas, por
lo que es mas propio llamar Derecho penal del enemigo®. Noso-
tros recordamos que se habla también de un derecho penal de la
emergencia y de un sistema policial de “tolerancia cero”, y que en
tales circunstancias se produce un uso instrumental del derecho,
que ademas cumple el rol simbdlico de la guerra contra el enemigo.
A este enemigo se lo va a combatir por su peligrosidad, es asi
diferente el trato al homicida a quien se va a penar por lo que ha
realizado en tanto que al cabecilla de un asociacion terrorista se lo
pena por el solo hecho de ser parte de la organizacidn, es decir
antes de la comision de un hecho realmente delictivo. En la expre-
sion del mismo JAKOBS, materialmente cabe pensar que se trata
de una custodia de seguridad anticipada a la que se denomina
“pena” (sic).

Este trato diferenciado se irradia al mismo proceso penal, donde
la calidad que se le reconoce al imputado de “sujeto procesal” y
por ende sujeto de garantias del debido proceso como las de la
tutela efectiva, asistencia legal, inviolabilidad de la defensa, in-
coercibilidad, derecho al contradictorio, a la practica de pruebas,
a que se le reconozca su calidad constitucional de inocente, apa-
rece contradicha cuando adquiere el estigma de ememigo. Al pare-
cer las teorias del etiquetamiento y del estigma que las estudiamos
en las corrientes criminoldgicas modernas tienen aqui plena acep-
tacion, de manera que la primera respuestas es el encarcelamiento
y la prision preventiva inmotivada y prolongada, pues por la
calidad de ememigo se le niega el derecho a una defensa efectiva.
Se pueden producir situaciones de abuso y compelimiento, como
la coaccion fisica y/o psicologica previa para las extracciones de
sangre, la intercepcion de las telecomunicaciones, intervencion de
agentes encubiertos. Como expresa JAKOBS, “al igual que en el
derecho penal del enemigo sustantivo, también en este ambito lo
que sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera del Dere-
cho, pero los imputados en la medida en que se interviene en su

26 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 42-43.
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ambito, son excluidos de su derecho: el Estado va aboliendo de-
rechos de modo juridicamente ordenado”’. Esto es mas grave
cuando se trata de casos calificados como de terrorismo, en que se
utiliza la incomunicacidn, la dificultad de acceso con su defensor,
esto se pone en mayor evidencia a raiz del 11 de septiembre del
2001 en que se produce una verdadera declaratoria de guerra y se
empieza a aplicar un procedimiento de guerra. El objetivo busca
la cooperacion internacional para destruir las fuentes de los terro-
ristas, en ocasiones tomarlos presos, y hasta llegar a matarlos
aunque para ello se sacrifiquen vidas inocentes de terceros, homi-
cidio al que con eufemismo se lo califica como dasio colateral. Se ha
dado paso a una verdadera guerra para perseguir a los delitos y
para ejecutar a los delincuentes en razon de ser el enemigo.

Hay que estar prevenidos en los procesos de legislacion para
evitar que bajo el concepto de proteccion de la seguridad publica o
del reclamo por una mejor seguridad ciudadana se produzca una
verdadera punicion de actos preparatorios, lo que lleva a penar
las conductas planeada aunque no ejecutada, por lo que no se
sanciona un dafio a la norma sino un eventual hecho futuro, es
decir el peligro de dafios futuros, rasgo propio del Derecho penal
del enemigo?. El problema no termina solo con el llamado com-
bate contra el terrorismo con esta estrategia, sino que se va a
irradiar a la planificacion de cualquier delito, caso en el que el
resultado es mas dafiino para el Estado de Derecho, y como dice
JAKOBS, una gran parte del Derecho penal del ciudadano se en-
tremezcla con el derecho penal del enemigo. Se corre el riesgo
incluso de quedarnos con declaraciones de respeto a los derechos
humanos de reconocimiento universal, sin un respeto real y efec-
tivo, porque aunque establecidos no se encuentran adecuadamen-
te asegurados. Son interminables los casos comprobados de viola-
ciones de derechos humanos y esto ocurre en muchas ocasiones
mediante la utilizacion de un Derecho penal del enemigo cuyo
velo de hipocresia debe ser puesto al descubierto. Ya conocemos

27 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 45.
28 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 50.

270

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y LA IMPRONTA DEL TERRORISMO

en estos dias, la respuesta oficial frente a las denuncias fundamen-
tadas que ha realizado Amnistia Internacional, contra la politica
oficial de EE.UU. en el trato a los presos calificados como enemigos
de guerra, y las condiciones infrahumanas en que se encuentran en
cautiverio, como ocurre con los presos calificados como terroristas
y por ende como enemigos que se encuentran en las carceles de
Guantanamo o de Irak.

De la importante recension que hace el profesor JAKOBS® a
uno de los temas centrales de la politica criminal del Siglo XXI,
debemos mencionar que en el Derecho penal del ciudadano la
funcién declarada es la de la correccion, en tanto que en el Derecho
penal del enemigo es la eliminacion de un peligro. En el Derecho
natural de argumentacién contractual, todo delincuente es un ene-
migo como dicen ROSSEAU y FICHTE, pero es preferible mante-
ner el status de ciudadano para aquellos que segin HOBBES y
KANT, no se desvian por principio. Quien por principio se conduce
de modo desviado sin garantia de un adecuado comportamiento,
debe ser tratado y combatido como enemigo, en esta circunstancia
hay un reclamo ciudadano por su derecho a la seguridad, y a la
postre el enemigo es excluido. Este trato diferenciado se irradia
incluso al campo del derecho sustantivo en donde se va a produ-
cir un recorte de garantias constitucionales y procesales, que son
caracteristicas de un Estado de derecho y de un Derecho del ciu-
dadano. Un Derecho penal del enemigo delimitado es menos pe-
ligroso, que mezclar en un todo un Derecho Penal del ciudadano
con un Derecho penal del enemigo. La busqueda de un sistema de
cooperacion internacional y hasta de justicia universal para entro-
nizar un Derecho penal del enemigo, llega en mas de una ocasion
a vulneracion de derechos humanos.

Doénde ubicar este fendmeno emergente del Derecho penal del
enemigo, dentro de esa gran construcciéon que es la teoria del
Derecho penal es el punto a dilucidar? En las consecuencias poli-
tico- criminales van a estar las diferencias, pues o se integra este

29 Cf. JAKOBS, ob. cit., p. 55-56.
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fendmeno dentro de la estructura del ordenamiento juridico ordi-
nario, o se lo expulsa del Derecho penal ordinario (el Derecho
penal del ciudadano) para darle residencia propia es un Derecho
penal de la emergencia que acude incluso a un proceso penal de
excepcion. Probablemente en nuestra region y me refiero a Amé-
rica Latina, el ejemplo lo han proporcionado en su momento tanto
Peru, para el juzgamiento de la cupula de la guerrilla maoista de
Sendero Luminoso, con un régimen penal de excepcioén y jueces
sin rostro, y Colombia con un conflicto interno que deja de ser de
baja intensidad, pero al que se lo pretende combatir igualmente
con un Derecho penal del enemigo. En el caso peruano, el reclamo
oficial de EE.UU. se produjo con ocasion del juzgamiento breve y
sumario y sin respetar garantias propias de un Estado de derecho
y de un Derecho penal del ciudadano, de una norteamericana de
profesion periodista a la que se vinculd con la guerrilla de Sende-
ro Luminoso. Como dice CARLOS PARMA “el derecho penal de
la emergencia es siempre anti-liberal y anti garantista, contraria-
mente al derecho penal propio del Estado de derecho que es esen-
cialmente liberal y garantista, ( al igual que el derecho internacio-
nal humanitario)3”,

El aporte del profesor Manuel Cancio Melia

El profesor de la Universidad Autéonoma de Madrid empieza
por recordarnos que la reintroduccién macabra de este “Derecho
Penal del enemigo” es consecuencia principalmente de los aconte-
cimientos del 11 de septiembre del 2001%'. Su propuesta se dirige
a examinar este concepto para encontrar su significado para la
teoria del Derecho Penal y evaluar sus aplicaciones desde la po-
litica- criminal, para esto propone esbozar la situacion global de la
politica criminal en el momento actual, para luego abordar el
contenido y la relevancia del concepto de Derecho penal del ene-
migo.. Como Derecho positivo, este Derecho penal del enemigo,

30 Cf. PARMA Carlos, en op. cit., p. 7.
31 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 60.
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forma parte nominalmente del sistema juridico-penal real, afir-
mando que “Derecho penal del ciudadano” es un pleonasmo, y
“Derecho penal del enemigo”, una contradiccion en los términos™.

Al referirse al estado actual de la politica-criminal, considera
que esta puede resumirse utilizando el concepto del profesor JE-
SUS- MARIA SILVA SANCHEZ, de la Universidad Pompeu Fa-
bra, que caracteriza a la politica criminal de las sociedades postin-
dustriales, como la “expansion” del Derecho penal. Esto se corro-
bora por la honda expansiva que caracteriza las nuevas formas de
criminalidad que se van incorporando a los cuerpos normativos
penales, que llega en ocasiones a la propuesta de verdaderos cuer-
pos legales calificados como antiterroristas, con supuestos de cri-
minalizacion de actos preparatorios, y lesiones a bienes juridicos
con penalizaciones excesivamente rigurosas. CANCIO MELIA
califica tal postura como de un “Derecho penal de la puesta en
riesgo”, de caracteristicas antiliberales. Esta evolucion politico-cri-
minal y su honda expansiva, se resume en dos fenomenos: a) el
derecho penal simbolico, y, b) el resurgir del punitivismo. Tanto
la evolucion simbdlica como el aumento de la punibilidad consti-
tuyen el linaje del Derecho penal del enemigo®*. Hay que estar
precavidos de entender bien que el concepto de “simbolico” no
elude el convencimiento de la dureza “muy real y nada simboli-
ca” de las experiencias que sufre quien es sometido a un sistema
penal “duro”. Sin duda, tanto por la dureza como por las condi-
ciones en que es cumplida, la pena me parece en este caso un acto
de venganza y la imposicion de un dafio concreto que tiene poco
de “simbodlico”. En casos como este, en lo personal no encuentro
legitimacion en los predicados de la prevencion general o especial,
y la unica explicacion —no justificacion— debemos encontrarla en la
ideologia de la retribucion. Como bien expresa CANCIO MELIA,
cuando se usa en sentido critico el concepto de Derecho penal
simbdlico, hacemos referencia a que “determinados agentes poli-
ticos tan solo persiguen el objetivo de dar la impresion tranquili-

32 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 61.
33 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 65.
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zadora de un legislador atento y bien decidido”, agregando que el
Derecho penal simbolico tiene su descendiente, que es el Derecho
penal del enemigo®.

La expansion no se limita a incrementar los tipos penales de
la parte especial para amplificar el radio de aprehension del Co-
digo Penal, sino que se completa incrementando las escalas puni-
tivas, con lo cual se destruyen los movimientos de reformas en la
linea de un Derecho penal minimo. Grave resulta comprobar que en
esta tendencia, no so6lo participan los denominados sectores de la
derecha sino inclusive los calificados como de izquierda o progre-
sistas, esto se produce porque el discurso de ley y orden es reditua-
ble politicamente, es el de menor esfuerzo y el de mayor acepta-
cion ciudadana. Resulta claro que no se pueden separar punibili-
dad y derecho penal simbolico, debiendo tener presente el rédito
politico que produce un uso instrumental de esta propuesta de
derecho penal simbdlico, que es una propuesta que permite inclu-
so seguir manteniendo el ejercicio del poder politico.

En la opinion de JAKOBS*, ¢l Derecho penal del enemigo se
caracteriza por tres elementos: a.- Hay un adelantamiento de la
pena a estadios previos a la comision del delito, que ni siquiera
estan en el plano de la tentativa sino de los actos preparatorios, la
perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva por-
que toma como punto de referencia un hecho futuro, en lugar de
ser retrospectiva que es lo normal, es decir referida a un hecho
pasado o cometido. b.- Las penas son desproporcionadamente altas
en esos estadios previos. c.- Las garantias procesales son recorta-
das y hasta suprimidas. El catedratico de la Universidad Pompeau
Fabra, JESUS- MARIA SILVA SANCHEZ*, ha incorporado el fe-
nomeno del Derecho penal del enemigo a su propia vision politi-
cocriminal. En el marco del ordenamiento juridico penal actual se
diferencian dos velocidades. La primera velocidad se refiere al Dere-
cho penal en el que se siguen imponiendo penas privativa del

34 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 68.
35 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 79- 81.
36 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 82-83.
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derecho a la libertad como ha sido tradicional, aqui se mantienen
vigentes los principios politico-criminales, las reglas de imputa-
cion y los principios procesales clasicos (como los del debido pro-
ceso). La segunda velocidad esta constituida por aquellas infraccio-
nes en las que se imponen penas pecuniarias o restrictivas de
determinados derechos (sanciones de inhabilitacion, de suspen-
sioén, de clausura, de inhabilitacion), las propuesta de un derecho
penal administrativo se vienen discutiendo. Frente a estos plan-
teamientos, el Derecho penal del enemigo se presenta como la
tercera velocidad, en el que van a coexistir la imposicion de penas
privativas de la libertad, y la aplicaciéon negativa de los principios
politico- criminales y las reglas de imputacion, porque se llegan a
penalizar los estadios previos y a recortar garantias procesales.

Este Derecho penal del enemigo, es una herramienta de mer-
cadotecnia utilizada habilmente por los agentes politicos y sus
secuaces, que termina conduciéndonos a un nuevo derecho penal
de autor en pleno siglo 21, pues se busca identificar y definir
previamente al enemigo a quien se debe destruir incluso por sus
pensamientos, lo cual hace surgir la incompatibilidad del derecho
penal del enemigo con el principio del hecho?’.

Esta gran cruzada contra el enemigo, ha destruido al enemigo o
al menos limitado su escalada de crecimiento?

Las reflexiones del prof. Luigi Ferrajoli

El profesor de la Universidad de Camerino en un discurso
premonitorio®®, empieza por preguntar ;que ha cambiado a partir
del 11 de septiembre?, para luego afirmar, “es dificil negar la
absoluta insensatez de esta guerra. Si la guerra tenia como fin
golpear a Bin Laden y a su red terrorista, entonces no solo ha
fracasado, sino que ha producido como era del todo previsible,
efectos exactamente opuestos: la popularidad de Bin Laden y de

37 Cf. CANCIO MELIA, en ob. cit., p. 100.
38 FERRAJOLI Luigi, Las razones del pacifismo, publicado en Revista
Jueces para la Democracia, No. 50, 06/10/2004.
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las sectas fundamentalistas crece entre las masas islamicas; la si-
tuacion del medio oriente desde Pakistan a Israel es mas explosiva
que nunca; la inseguridad del mundo y los peligros de nuevas
agresiones por parte de las organizaciones terroristas se hacen
cada dia mas graves y alarmantes”. Coincidimos en que la agre-
sion terrorista requiere de una adecuada respuesta, que no ha sido
precisamente la guerra de ocupacion en contra de Irak, pues ésta
ha demostrado que no ha sido el mejor método para capturar a los
terroristas, sino que por el contrario, los ha reforzado. Sucesos
como los del 11 de septiembre han sido masacres horrendas que
han conmocionado e indignado a toda la conciencia del mundo
civilizado. Al final debemos reconocer que los actos terroristas
han puesto en crisis la ilusion de la seguridad y de la invulnera-
bilidad de nuestro mundo. Empezamos a vivir la era del miedo
frente a un enemigo que se nos ha vuelto invisible, y que a ratos
se puede materializar en un monstruo que hace explotar un avion,
0 que utiliza armas quimicas o bacteriologicas, que al mismo tiem-
po que son previsibles son al mismo tiempo no susceptibles de
prevencion.

Una visién holistica del fendomeno del terrorismo, explica el
fracaso de la guerra emprendida, y que no es cierto que para
gobernarlo en un ambiente de paz, es suficiente la aparente su-
perioridad militar y geopolitica de Estados Unidos o de la OTAN.
Hay que reconocer que los atentados terroristas nos dejan un
importante mensaje, ya no cabe separacion entre “politica inte-
rior” y “politica exterior”, pues la unica politica racional es la
que propone JURGEN HABERMAS como “politica interior del
mundo”, sobre todo en lo que respecta a la seguridad frente al
terrorismo, debiendo acudirse a medidas represivas y preventi-
vas idoneas para enfrentar el terrorismo, pues la seguridad en el
mundo es indivisible y la inseguridad es tan global como el
mercado y la economia. No hay que olvidar que hay un compo-
nente de odios y conflictos que son también factores desencade-
nantes de la inseguridad, y cuyas causas es necesario entender y
remover, lo cual demanda una politica interior del mundo, para
afrontar los otros problemas vitales del planeta: la pobreza, el
hambre, las enfermedades y las guerras que afligen a mas de la
mitad del género humano y después los problemas de la protec-
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ciéon del ambiente, la criminalidad internacional y la producciéon
y el comercio de las armas(sic) ¥.

Debe operar urgentemente una verdadera policia planetaria,
que en solidaridad con los paises afectados y en rechazo a los
sucesos del 11 de septiembre del 2001, del 11 de marzo del 2004
y del reciente del 7 de julio del 2005, permita la movilizacion de
las policias y de los servicios secretos de decenas de paises, con el
objeto de lograr la captura de los culpables y la identificacion de
la red de sus secuaces, sin el clamor y la espectacularidad de la
guerra, sino al contrario, con los métodos bastante mas eficaces
del secreto y la coordinaciéon de las investigaciones, el uso de los
arrepentidos, la reconstruccion del mapa completo de las organi-
zaciones terroristas, su aislamiento politico y su divisiéon interna,
y obviamente con un empleo de la fuerza dirigido a desarmar a
sus componentes, una vez identificados, y a ponerlos a disposi-
cion de la justicia*®. La guerra solo ha agravado los problemas
que pretendia resolver, pues la respuesta ha sido la del funda-
mentalismo exacerbado, elevando al terrorismo a la categoria de
Estado beligerante, con lo cual crimenes horrendos empiezan a
ser parte de una guerra santa, en la que Bin Ladem aparece a los
ojos de millones de musulmanes, como un jefe politico, y su
banda de asesinos como la vanguardia de una masa de millones
de fandticos.

FERRAJOLI expresa que hay que negarle a los terroristas el
estatuto de “beligerantes” y confinarlos en el de “criminales”,
calificando sus agresiones no de actos de guerra sino de crimenes
contra la humanidad. Debe respetarse el papel del derecho como
factor de paz y de civilizacion, instrumento efectivo del transito
del estado de guerra al estado de derecho, de la sociedad salvaje
a la sociedad civil. A continuaciéon dice “recuérdese que en Italia,
hace mas de veinte afios, en la etapa del terrorismo, todos — dere-
cha e izquierda, criticos y defensores de las leyes de emergencia,

39 FERRAJOLI Luigi, en op. cit.
40 FERRAJOLI Luigi, en op. cit.

277



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

partidarios y adversarios de la negociacion con los terroristas-
concordamos en negarles el estatuto de ‘combatientes” y, por esto,
en el rechazo de la légica de guerra que ellos querian imponer a
nuestro pais. Fue la distincion entre derecho y guerra, entre pena
y represalia bélica y, por tanto, el rechazo de cualquier simetria
entre terrorismo y respuesta institucional, lo que permitié aislar a
los terroristas y finalmente vencerlos” *'.

En la continuacion de esta cronica de terrorismo anunciado el 7
de julio del 2005 se produce un grave y repudiable acto terrorista
en Londres cuyos, primeros reportes mencionan 37 muertos y 700
heridos, consecuencia de tres explosiones en el tren subterraneo y
una que destrozo un autobus en el centro de la ciudad. La ciudad
qued6 convertida en una zona de guerra, con fuerzas policiales
apostadas en sitios clave, hospitales desbordados y calles sin tra-
fico. Los atentados fueron reivindicados por Al Qaeda y quedaron
vinculados de inmediato con la intervencidén britanico-estadouni-
dense en Irak y en Afganistan. Los identificados como responsa-
bles de este acto terrorista, que se suma a los del 11 de septiembre
de Estados Unidos y del 11 de marzo en Espafia, proclamaron la
continuacion de una operacion santa, amenazando a los gobiernos
italianos y danés “y a los demas gobiernos de los cruzados que
retiren las tropas de Irak y de Afganistan sino quieren sufrir el
mismo castigo”. En otro recuadro de la noticia el gran padrino de
la cruzada, el presidente de Estados Unidos George W. Busch,
declar6 la alerta naranja en EE.UU. y arengd seguir la guerra*.
Este atentado se produce en circunstancias en que se celebraba la
cumbre del G-8 en Escocia, vale decir, la reuniéon de las denomi-
nadas superpotencias del siglo 21, siglo identificado con la im-
pronta de una imparable escalada terrorista.

Hay que pensar en una respuesta racional y coherente, reto-
mando el pacto internacional de convivencia, y poniendo en prac-
tica el Capitulo VII de la Carta de la ONU, referido a la Accién en

41 FERRAJOLI Luigi, en op. cit.
42 Diario EL UNIVERSO, viernes 9 dejulio del 2005, edicién final, afio
84, No. 297. p. 8, 9% 10"
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Caso de Amenazas a la Paz, Quebrantamientos de la Paz o Actos
de Agresion, para instituir una fuerza de policia internacional en
grado de intervenir, siempre y solamente, contra las amenazas a
la paz y a la seguridad y contra las violaciones de los derechos
humanos y de la legalidad internacional. Hay que evitar que los
Estados agredidos se conviertan en Estados agresores, con lo cual
pasan a ser etiquetados como “Estados canallas” o “Estados crimi-
nales”. A la vista estan los resultados fallidos, que como dice
FERRAJOLI®, “podrian haberse evitado con la intervencion bas-
tante mas creible y controlada de una fuerza militar de la ONU:
millares de victimas inocentes, la devastacion de los paises bom-
bardeados, la ruina de sus economias, la agravacion de gran parte
de los problemas que las guerras habian pretendido resolver. La
guerra no puede ser por definicion, ni una sanciéon ni una repara-
cion de las violaciones del derecho: porque no golpea a los res-
ponsables sino sobre todo a los inocentes; porque es por natura-
leza una violencia desproporcionada y descontrolada; porque ella
misma estd en contradiccion con el derecho que es, a su vez, su
negacion”.

Lamentablemente prima una onda expansiva de mantenimiento
de un poder geopolitico y militar liderado por las autollamadas
grandes potencias, que nos deja poco espacio para consolidar pro-
puestas mas racionales, ello explica el fracaso de la ONU, se hace
dificil respetar la garantia de lo que no es licito hacer como las
guerras o los crimenes contra la humanidad, y es igualmente in-
alcanzable la propuesta de lo que no es licito no hacer, como las
propuestas para asegurar los minimos vitales. No hay un discurso
real a favor de la paz y la seguridad mundial frente a un terroris-
mo fandtico e irracional, que ha enfrentado con destruccién y
muerte la guerra alimentada por las superpotencias, que han re-
currido a grandes ejércitos y a armas de destruccion masiva en
esta confrontacion de cruzados y fundamentalistas. Retomamos la
ilusion de un desarme progresivo de los Estados, de la erradica-
cién de las armas a través de la prohibicion de su produccion y

43 FERRAJOLI Luigi, en op. cit.
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tenencia, y de la necesidad de un monopolio juridico de la fuerza
a escala internacional, el principal valladar es que el comercio de
las armas se ha convertido en la primera economia mundial sub-
terranea estimada en mas de 800 mil millones de doélares por afo,
y esa es su fortaleza!

Algunas conclusiones

Hay que deslegitimar cualquier propuesta a favor del Derecho
penal del enemigo porque el mismo constituye la mas perversa
negacion del Estado de Derecho, y permite consolidar un Estado
Gendarme o Policial inadmisible, ni aun con el pretexto de que el
enemigo se ha auto excluido voluntariamente y que en consecuen-
cia ha renunciado a cualquier derecho. Esta exclusiéon es un acto
de barbarie y totalitarismo, y hay que impedir que tome carta de
ciudadania una propuesta que termina convirtiéndose en auténti-
co Terrorismo de Estado.

Hay que trabajar en la propuesta de decirle NO al Terrorismo
de Estado, resultando un formidable ejemplo el fallo del 14 de junio
del 2005 de la Corte Suprema de Argentina, que al declarar la
nulidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida, abre el
camino hacia la verdad y la justicia*. Las leyes de Punto Final y
de Obediencia Debida pretendieron institucional la impunidad en
casos de violaciones a derechos humanos y crimenes de lesa hu-
manidad, incluidos casos de secuestro, desaparicion forzada y
tortura, perpetrados por genocidas que utilizaron de manera per-
versa el Derecho penal del enemigo durante los gobiernos militares
que rigieron Argentina entre los afios 1976 y 1983.

Las leyes de amnistia se convierten en un verdadero blindaje
para el Derecho penal del enemigo encubriendo crimenes de lesa
humanidad como desapariciones forzadas y practicas sistematicas
de tortura que son contrarias a normas internacionales de dere-
chos humanos o de Derecho Internacional Humanitario y contri-
buyen a consolidar la impunidad.

44 Amnistia Internacional, en La Revista, No. 74, agosto-septiembre 2005.
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Parte de la nueva historia para la justicia penal argentina se
empieza a escribir, pues el poder judicial tiene el grave compro-
miso historico de proseguir las investigaciones y el enjuiciamiento
de los miles de casos de desapariciones, torturas y ejecuciones
extrajudiciales que se mantienen impunes después de 30 afios.
Este debe ser el mejor mensaje para los depredadores! Cuyo nu-
mero de victimas se calcula es de 30.000 casos.

Sigue pendiente el cierre de la carcel de Guantdnamo a la que
Amnistia Internacional calific6 como “gulag” con el consiguiente
enojo del Presidente de EE.UU., probablemente el ide6logo mas
importante del Derecho penal del enemigo en este siglo. Como dice
A.l. “la Historia esta llena de personas que permanecieron en si-
lencio ante los abusos. Con ello la unica causa a la que contribu-
yeron fue permitir que se cometieran mas abusos con impuni-
dad”®. La referencia a Guantanamo en el informe anual 2005, era
parte de la critica a violaciones a derechos Humanos perpetradas
en 149 paises en todo el mundo, porque sin duda en Guantdnamo
se cometen abusos de manera sistematica como parte de una pro-
puesta de Derecho penal del enemigo que debe ser denunciada y
combatida, pues los malos tratos son reales y muchos detenidos se
encuentran incomunicados sin formula de juicio, porque han sido
etiquetados previamente como terroristas. El propio secretario de
Defensa Donald Rumsfeld, aprobé6 un memorando en diciembre
de 2002, que permitia el uso de medios de interrogatorios ilegales,
como técnicas de “estrés y padecimiento”, el aislamiento prolon-
gado, desnudar a las victimas y amenazarlas utilizando perros en
la Bahia de Guantanamo.

La confusion es del magnitud que a raiz de los sucesos del 7
de julio del 2005 se esta pensando en una nueva definicion de lo
que es el terrorismo, hay la propuesta del control del flujo de
mensajes de correo electronico y la intercepcion de llamadas tele-
fonicas sin la necesidad de orden judicial previa, la instalacion de
mas camaras de seguridad y la expulsion de lideres radicales. En

45 Amnistia Internacional en La Revista, No. 74, agosto-septiembre 2005.
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Italia se piensa ampliar el plazo de la detencion provisional de 12
a 24 horas, proteger a quieran testificar en actos de terrorismo y
expulsar del pais a extranjeros. El Francia se van a instalar 4.000
camaras de seguridad con la protesta ciudadana por invadir la
privacidad, y el Consejo de Europa. organismo de derechos huma-
nos, ha querido impulsar la “Convencioén sobre la prevencion del
terrorismo”. Sigue la discusién porque para algunos es terrorismo
todo acto que no solo vaya contra la poblacion civil sino también
contra el Estado, mientras otros quien establecer que no todo gru-
po armado irregular es terrorista**. El derecho penal del enemigo
debe ser rechazado por mas apariencia real que tenga, porque
rompe con el principio de igualdad y de humanidad®’.

Se trata de acudir al Terrorism Act inglesa, impulsada hace
algunos afnos por Tony Blair, que dice que terrorismo es la rea-
lizacion o la amenaza de una accion que tenga por finalidad
influir al gobierno o intimidar al publico o parte de ¢él1”, afade
que eso puede darse con el propdsito de promover una causa
“politica, religiosa o ideologica”. Hay que recordar que como
contrapartida, que en enero de 2005 la jueza italiana Clementina
Forleo, reconoci6 la diferencia entre los grupos terroristas y otros
grupos irregulares, al determinar que tres norafricanos que per-
manecian detenidos en Italia y que supuestamente estaban vin-
culados a Al Qaeda, no podian ser acusados de terrorismo por
tener vinculos con la resistencia afgana e iraqui, pues “alguien
que comete ataques en el contexto de un conflicto armado, sino
involucra a civiles, no es terrorista”, aclarando la jueza que “la
actividad guerrillera o la violencia que tiene lugar, en el contexto
de un conflicto armado, aun cuando esté llevada a cabo por fuer-
zas armadas no institucionales, no puede ser perseguida, ni si-
quiera por la ley internacional, a menos que se violen leyes hu-
manitarias internacionales”.

46 Revista VISTAZO, Estados policiales, No. 912, agosto 18/05.
p. 32-33.
47 PARMA Carlos, en op. cit., pag. 22.
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En una reciente conferencia el profesor ZAFFARONI, expresa
“penalistas impresionados por hechos de cierta brutalidad ha
habido muchos, y lo que caracteriza fundamentalmente la pro-
puesta de Jakobs es su extrema sinceridad (de buena fe), que ha
desatado una suerte de escandalo en el mundo juridico. En todas
las épocas en el derecho Penal se ha tratado de eliminar a los
delincuentes que cometian delitos muy graves... Esto es algo que
transita toda la historia del Derecho Penal”*.

Por nuestra parte decimos, que el respeto al Estado de Dere-
cho debe ser total y sin limitaciéon alguna. No es posible concebir
un Estado de Derecho a medias, o es Estado de Derecho o no es
Estado de Derecho. Hay que tomar muy en serio el mensaje del
profesor CARLOS PARMA de la Universidad de Mendoza, que en
memorable jornada dijo, “me declaro enemigo del Derecho penal del
enemigo”®.
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BALANCE DE LA CRIMINOLOGIA EN
EL ECUADOR EN EL SIGLO XX,
PERPECTIVAS PARA EL SIGLO XXI

Introduccion

La criminologia oficial en el Ecuador de fin de milenio, sigue
siendo dependiente y tributaria del estatu-quo, con un discurso
positivista, etioldgico y causal- explicativo, reproductor de la es-
tructura interrelacionada entre poder y control social. Aunque no
existe la posibilidad oficial de una ruptura epistemoldgica, merece
discutirse en un espectro mas amplio si es o no posible insertarse
estratégicamente en el debate politico que define o pretende defi-
nir el marco normativo (mas que tedrico), al que deben someterse
las diferentes agencias operadoras del sistema penal, visto éste
como el eje central del control social formal.

El paradigma de una explicacion criminologica del fendémeno
de la criminalidad, a base de las teorias centrales sigue vigente sin
que tenga llegada en la discusion o mas bien explicacion oficial ni
siquiera el paradigma de la reaccion social. Esto no es extrafio
cuando sabemos que un esfuerzo mental comparativo nos lleva a
reconocer, que una es la ideologia del Estado para explicar la
delincuencia al margen de la estructura social, econémica y poli-
tica que es la gran reproductora de las desigualdades de clase, y
otra la vision académica que nos permite ubicar variables explica-
tivas mas coherentes y racionales en dicho creciente fenomeno. En
esto reconocemos que el avance es mayor en la docencia, que
tedricamente nos permite conocer que es por ejemplo el estructu-
ral funcionalismo, el interaccionismo simbolico y las propuestas
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de un renovador discurso criminoldgico critico, muchas veces
satanizado en circunstancias de total indefension. En este analisis
es conveniente contrastar la evidencia empirica con la teoria crimi-
nologica para llegar a una adecuada practica politico- criminal.

Un referente historico necesario

Han pasado cerca de catorce afios desde que se celebrara en el
CENIPEC, en Mérida, Venezuela, el encuentro sobre «La crimino-
logia en América Latina: balance y perspectivas», habiendo sido
una de las metas la de estimular a la reflexion sobre la historia y
caracteristicas de la disciplina criminolégica en nuestro continen-
te, y permitir la identificacion de aspectos claves para el desarrollo
futuro de la misma. Se formularon inquietudes que se refirieron
incluso al objeto, método de estudio y significado politico y social
de la criminologia, sin desmerecer la importancia de los conoci-
mientos especificos generados por ella, con esto se trata de lograr
plena conciencia intelectual y politica sobre la razéon de ser de la
labor del crimindlogo'.

No podemos estar al margen de la reflexiéon sobre la crimino-
logia y su posicion frente a los diversos sistemas de poder, estos
nos conduce a reexaminar las problemadticas actuales de la disci-
plina, las diversas perspectivas que se han adoptado sobre las
mismas y los posibles criterios que podran guiar su desarrollo
futuro.

La historia de la criminologia en el Ecuador ha ido de la mano
con la llegada o aparicion de la criminologia en América Latina,
pero se ha quedado rezagada en el proceso de evolucién de su
desarrollo ideoldgico por lo que bien podemos afirmar que oficial-
mente se encuentra en desfase con las propuestas académicas y de
politica criminal que alimentan las nuevas corrientes criminologi-
cas. Esto nos conduce a decir que la criminologia -salvo las excep-
ciones que se puntualizaran posteriormente- no ha guardado rela-

1 Ver la publicacion, LA CRIMINOLOGIA EN AMERICA LATINA:
BALANCE Y PERSPECTIVAS, Universidad de Los Andes, Mérida,
Venezuela, 1992, 420 paginas.
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cion ni ha asimilado la influencia de las distintas corrientes del
pensamiento criminoldégico aunque no sea esta la caracteristica
precisamente de los docentes ecuatorianos que nos dedicamos a la
ensefianza de la criminologia en las diferentes universidades a las
que ha llegado ya el nuevo discurso criminologico, que era y sigue
siendo en algunos sectores eminentemente clinico y positivista®.

Las politicas criminales de prevenciéon y de represion del de-
lito via codigos penales, procesales y sistema penitenciario se han
implementado copiando modelos de los paises centrales que nos
han llegado cuando incluso en sus paises de origen se batian en
retirada por su evidente fracaso®, pero que se las copiaba como un
buen modelo a imitar. En 1884 se inaugura la Penitenciaria Nacio-
nal, siguiendo el sistema de Filadelfia y posteriormente se adopto
el sistema Auburn.

Pienso que sigue latente el problema de la existencia o no de
una teoria criminolégica latinoamericana que resulte coherente con
las especificidades sociales, politicas, culturales y econdémicas de
la region, que buscaria reducir la llamada dependencia de mode-
los y teorias criminoldgicas importadas. Creo que este sigue sien-
do un problema insoluble aunque debe reconocerse que si existe
una criminologia latinoamericana, alimentada en mucho por las
nuevas vertientes criminoldgicas (criminologia de la reaccién so-
cial, criminologia critica o radical) que culminan en una labor de
criminologia de las denuncias y de cuestionamiento del sistema
penal como instrumento del control social.

Para aquel momento de la reunion en el CENIPEC?, presenta-
mos una serie de reflexiones inspiradas en la criminologia radical
(interaccionista y critica) sobre la justicia penal en Ecuador. Afir-
mamos que el derecho penal en las sociedades capitalistas bur-

2 Cfr. Marc6 DEL PONT, MANUAL DE CRIMINOLOGIA, Editorial
Porria S.A., segunda edicion, México 1990, p. 9.

3 Cfr. Rosa DEL OLMO, AMERICA LATINA Y SU CRIMINOLOGIA,
Siglo XXI editores, primera edicion, México 1981, p. 130.

4 Ver nuestro trabajo, Criminologia y poder en el Ecuador, en op. cit.
p. 255-271.
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guesas constituye un mecanismo para consolidar el poder de la
burguesia, mediante la represion de conductas consideradas peli-
grosas para el sistema. Presentamos ejemplos que siguen teniendo
vigencia, de como el derecho positivo ecuatoriano es utilizado
para definir y perseguir a los opositores reales o potenciales del
sistema vigente, y para reprimir a las clases desposeidas. Median-
te la utilizacion del etiquetamiento el sistema policial y carcelario
he contribuido a la estigmatizacion de determinados individuos y
grupos sociales. La problematica de la delincuencia ha sido y si-
gue siendo manejada y distorsionada para desviar la atencidon
publica de los problemas econdémicos y politicos del pais®.

Es que la criminologia tiene un hondo significado politico y se
relaciona de alguna manera con los sistemas de poder, esto obe-
dece principalmente al objeto de estudio de la criminologia, que
sin llegar a una aceptacion indiscutible de una definicién de la
criminologia, podemos convenir en que pretendemos investigar el
control social, y de alguna manera la desviacion y la delincuencia.

Intentando una nueva aproximacion

No puede seguirse ignorando la relacion muy de la mano de
la criminologia como disciplina intelectual y los acontecimientos
econdmicos, sociales y politicos de la region y en un momento
dado de un pais en concreto. Los problemas y conflictos sociales
nos demuestran cuales son las relaciones entre poder, control
social, criminalizaciéon, dominacion y represion, y esto debe con-
ducirnos a plantear cambios fundamentales en la definicion y
control de la delincuencia. En el caso de Ecuador la criminologia
tiene un perfil bajo por lo que me atreveria a sostener que en
consecuencia es hasta el momento una actividad cientifica tole-

5 Mientras el Ecuador sigue en el 8avo. lugar entre los paises de mayor
corrupcion en el mundo, la bancada de diputados de mayor numero
en el Congreso, hace publico nuevamente un proyecto de aumento
de penas y la propuesta de llegar a la «cadena perpétua» o prision
de por vida para cierto tipo de delitos. Cfr. noticiero de canal 2 de
Ecuavisa, del miércoles 9 de junio de 1999, a las 20h00.
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rada, pues no representa «peligro alguno» para el poder consti-
tuido y dominante.

Como conocemos la criminologia latinoamericana desde hace
mas de dos décadas ha ido ampliando una sélida avenida para el
discurso de la criminologia critica que ha significado un cambio
fundamental del paradigma, tratando de llegar a una praxis crimi-
nologica que vaya mas alld de la denuncia por la represion y la
injusticia y que se consolide en la proposicion de alternativas via-
bles que estén mas allda del simple reformismo. Esto nos permite
plantear la posibilidad de que puedan coexistir estratégica y con-
venientemente un modelo positivista, imbricado con un enfoque
etiologico y clinico (que sabe a antropologia criminal), con un nuevo
enfoque que busque cambios estructurales en las agencias de con-
trol, para esto es conveniente contar con estudios empiricos que
nos permitan conocer las realidades locales. A partir de esos estu-
dios practicos de la realidad podemos intentar nuevas propuestas
criminolégicas, para la transformacion del control social y la cri-
minalizacion.

Al igual que en otros paises de la periferia, en el Ecuador, la
criminologia ha sido admitida como ciencia causal - explicativa,
que ha estudiado al delito a través de la personalidad del delin-
cuente®. Los vientos de renovacion llegaron en nuestro pais al
igual que en América Latina en el sector de la criminologia no
oficial, y de alguna manera han ido insertindose -cuando las cir-
cunstancias lo permiten- en el debate publico y ciudadano, es valido
en consecuencia reconocer «el salto cualitativo, el cambio de para-
digma que se concretdé en la ampliacion del objeto de estudio desde
el comportamiento criminal a los procesos e instancias de crimina-
lizacion’».

6 Se puede revisar nuestro trabajo Control Social y Sistema Penal, en
el libro TEMAS DE CIENCIAS PENALES, editorial Offset Graba,
Guayaquil, 1996, p. 13-35.

7 Roberto BERGALLI, Sentido y contenido de la Sociologia del Con-
trol Penal para América Latina. I SEMINARIO DE CRIMINOLO-
GIA CRITICA, Medellin, Colombia, 1984, p. 186.
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Desde nuestra vertiente como crimindlogos de nuevo cuifio,
debemos trasegar desde la concepcion positivista que ha mirado
al delito como un fenémeno explicable por un conjunto de facto-
res, y al delincuente como un sujeto fatalmente destinado a delin-
quir, para ubicar a la delincuencia dentro de una gran estructura
social, tomando en cuenta la influencia del poder politico en la
selectividad que caracteriza a los procesos de criminalizacion.
Recordemos que la nueva criminologia estudia incluso los proce-
sos de elaboracion de las normas y su aplicacion selectiva, para
encontrar el reverso de la medalla, que pone al descubierto los
intereses que gravitan tanto en el proceso de creacion como en el
de aplicacion de la ley penal, que es una construccion de la rea-
lidad social.

Participamos en mucho de que la criminologia, es «la activi-
dad intelectual que estudia los procesos de creacion de las normas
penales y de las normas sociales que estdn en relaciéon con la con-
ducta desviada; los procesos de infraccion y desviaciéon de esas
normas; y la reaccion social formalizada o no, que aquellas infrac-
ciones o desviaciones hayan provocado: su proceso de creacion,
su forma y contenido y sus efectos®».

Los procesos de criminalizacién forman parte del control
social, es decir, de las medidas que tienden al mantenimiento y
reproduccion de un orden socioecondmico establecido. El llamado
control social, comprende a la totalidad de las instituciones y
sistemas normativos con base en los cuales y mediante estrategias
de socializaciéon y procesos selectivos se procura lograr

la aceptacion (involuntaria, artificial y forzada), y ademas el
mantenimiento y reproduccion de las relaciones sociales de domi-
nacion’.

8 Lola ANIYAR de CASTRO, CRIMINOLOGIA DE LA REACCION
SOCIAL, Maracaibo, Universidad del Zulia, Venezuela, 1977, p. 67.

9 Cf. Lola ANIYAR de CASTRO, CRIMINOLOGIA Y ORDEN SO-
CIAL: CRIMINOLOGIA COMO LEGITIMACION Y CRIMINOLO-
GIA DE LA LIBERACION, Maracaibo, Universidad del Zulia, Vene-
zuela, 1977, p. 67.
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El sistema penal hace referencia al conjunto de instituciones
estatales y a las actividades que se desarrollan, tanto en el proceso
de creacion de las normas penales como en el de aplicacion de las
mismas. Es decir en el plano sustantivo, en el adjetivo o de pro-
cedimiento, y en el de ejecucion; esto es, como nace la ley, como
se la interpreta, como se la ejecuta y como se la aplica'®.

Como sefiala el profesor ALESSANDRO BARATTA, la crimi-
nologia critica, se preocupa hoy en dia fundamentalmente de
analizar los sistemas penales vigentes, lo que va a permitir que la
criminologia contemporanea se transforme de una teoria critica de
la criminalidad en una teoria critica y socioldgica del sistema penal:
como objeto de tal analisis, el sistema penal no es Unicamente el
complejo estatico de las normas, sino mas bien un complejo dina-
mico de funciones (procesos de criminalizaciéon) a la cual concurre
la actividad de las diversas instancias oficiales, desde la del legis-
lador hasta la de los o6rganos de ejecucion penal y de los mecanis-
mos informales de la reaccién social (sic)!l.

El profesor ROBERTO BERGALLI, reserva la calificacion de
Teoria Critica del Control Social, a aquellas conclusiones que
emerjan del analisis del mas vasto sector que cubre los controles
informales operantes fuera del contexto del sistema punitivo con-
creto, y como dice «demos la denominacién de sociologia del
control penal al estudio de todas aquellas instancias, instrumen-
tos, categorias y momentos s6lo previstos por las normas juridico
penales que promueven la legitimacion del orden, pero no ya en
su dimension dogmatica, sino en aquella dialéctica que pretende

10 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, LA DURACION DEL PRO-
CESO PENAL EN EL ECUADOR. VALORACION CRIMINOLOGI-
CA. ILANUD, afio 7, No. 20, diciembre 1986, San José de Costa Rica.

11 Alessandro BARATTA, CRIMINOLOGIA Y DOGMATICA PENAL.
PASADO Y FUTURO DEL MODELO INTEGRAL DE CIENCIA
PENAL. En DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, Universidad
Externado de Bogotd, Colombia, No. 24, 1984, p. 74. Es de necesaria
referencia el trabajo clasico del profesor BARATTA, CRIMINOLO-
GIA CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL, Siglo XXI,
México, 1986.

291



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

demostrar cuales son los intereses socioculturales y politico eco-
noémicos que articulados en el sistema de produccién estan en su
génesis, desarrollo y aplicacion»!'?

Un planteamiento como el antes expuesto nos permite dife-
renciar lo que es la Teoria Critica del Control Social, que impli-
caria el estudio de todos los mecanismos formales e informales del
control; de lo que es la Sociologia del Control Penal que estaria
reservada al estudio del nacimiento de la ley, al de su interpreta-
cion, aplicacion y ejecucion. Como segmento del analisis de la
Sociologia del Control Penal incluimos a la instancia legislativa
que es la que crea la ley penal, a la instancia policial y a la instan-
cia judicial.

Es conveniente hacer alguna distincion entre criminologia y
politica criminal sin desconocer su estrecha relacién, porque la
criminologia ocupa un espacio institucional distinto, pues la cri-
minologia comprende la reflexion intelectual sobre el control so-
cial y la delincuencia, mientras que la politica criminal comprende
el manejo del control social y por ende de la delincuencia. Puede
darse asi una criminologia que no conduce directamente a una
politica criminal y una politica criminal que no derive necesaria-
mente de una reflexion criminologica.

Aunque nos ubicamos en la linea de la criminologia critica,
admitir de primera mano la sola posibilidad de una criminologia
de la liberacién proponente solamente de transformaciones radi-
cales, y rechazar al mismo tiempo cualquier idea de trabajar den-
tro del sistema vigente para buscar cambios progresivos deseados,
nos puede conducir peligrosamente a una inactividad total y a
estar ausentes de la realidad. Esto nos imposibilitaria actuar, si
pretendemos desde el inicio estrategias no factibles bajo las con-
diciones existentes. Es preferible buscar las maneras de estimular
cambios en el manejo de la politica criminal, aprovechando las
coyunturas institucionales y politicas que asi lo permitieran, para
hacer viable una transformacion progresiva del control social.

12 Roberto BERGALLI, en op. cit.,, p. 186.
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Mucha razoén tienen las siempre oportunas reflexiones del
profesor ZAFFARONI, en torno a la problematica existencia de la
criminologia y en la busqueda de respuestas que cuestionan al
poder'®, pues a partir de «interaccionismo simbolico» y de la so-
ciologia del conflicto la criminologia se preocup6 por el estudio
del sistema penal, poniendo en evidencia su funcionalidad selec-
tiva, su discurso de clase, su estrecha relacion y dependencia de
la hegemonia y del poder politico e incluso de lo que el mismo
profesor denomina el «apartheid criminolégico». Se advierte que
se llega a plantear desde la criminologia critica que la falta de
cuestionamiento al sistema penal lo legaliza o legitima, no obstan-
te que el sistema penal es una de las formas del control social que
se encuentra estrechamente vinculado con la estructura de poder
de la sociedad, la misma que corresponde a un determinado
«modeloy.

Hay que estar prevenidos de que una propuesta de llegar a
una «anticriminologia» radical se diluye por ser practicamente
estéril al no presentar ninguna alternativa a la realidad existente.
Esta es una suerte de disculpa anticipada por nuestra personal
participacion en lo que decurre de la década de fin de siglo, en los
procesos de nueva legislaciéon penal y procesal penal en Ecuador,
pues estamos convencidos de que algin modesto -pero real- apor-
te de praxis criminoldgica puede darse sin tener que hacer decla-
raciones formales de ningin contenido ideoldgico, esto no signi-
fica que estemos en la linea de los legitimadores o epigonos del
poder, pero siendo los cuerpos normativos las herramientas racio-
nalizadoras del manejo del sistema penal que materializa el con-
trol y el ejercicio del poder, no hemos tenido otra trinchera que
esa, la que me parece no menos importante que la «criminologia
de la denuncia». Tal vez aproximandonos desde este margen (que
es nuestro margen) hemos podido encontrar algunas respuestas
desde una orilla importante como ha sido la de los derechos hu-

13 Cfr. EUGENIO RAUL ZAFFARONI, CRIMINOLOGIA. APROXIMA-
CION DESDE UN MARGEN, Editorial Temis, Bogota, 1988,
pp. 1-30.
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manos, llevadas a los cuerpos legales, en los que existe una ten-
dencia evidente a encontrar mecanismos de contencidén por lo
menos formalmente a un ejercicio abusivo del poder, que carac-
teriza la actividad de los operadores del sistema penal.

El importante aporte del profesor CARLOS ELBERT nos ubica
en la senda correcta, pues se trata de ordenar algunas ideas que
hagan posible propuestas efectivas, mas alld de las extensas e
incumplidas declaraciones de derechos de nuestro campo politico-
criminal; compartimos por nuestra parte esta propuesta de praxis
criminoldégica alimentada por la criminologia académica, para lle-
gar a un paradigma criminoldgico posible'.

La criminologia a travez de la docencia y de las publicacio-
nes en el Ecuador

En una breve mirada historica hay que destacar la importan-
cia de la catedra que impartiera para la década de los afios 30 y
parte de la década de los 40, el profesor Carlos A. CAMACHO
YLLESCAS, en la Universidad de Guayaquil en el ejercicio de la
asignatura de Ciencias Penales y de Cddigo Penal, con conceptos
claros de lo que significaba por ejemplo la politica criminal aun-
que en su formacion académica por supuesto se aprecia la im-
pronta del positivismo y de la antropologia criminal de aquella
época, que era la sostenida constante de los docentes en América
Latina'.

Actualmente, se viene impartiendo la criminologia como ma-
teria obligatoria en el pensum de las Facultades de Jurisprudencia
y Ciencias Sociales, en algunas universidades en Quito, como en
la Universidad Central y en la Pontificia Universidad Catolica del
Ecuador (PUCE); en Cuenca, en Las Universidades de Cuenca, del

14 Carlos ELBERT, CRIMINOLOGIA LATINOAMERICANA, Teoria y
propuestas sobre el control social del tercer milenio, Editorial Uni-
versidad, Buenos Aires, 1996, p. 19.

15 C.A. CAMACHO Y., NOCIONES DE CIENCIAS PENALES, Impren-
ta Municipal, Guayaquil, 1941, 161 paginas.
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Azuay y Catodlica; en Guayaquil, en la Universidad Laica Vicente
Rocafuerte y en la Universidad Estatal. El discurso de los profeso-
res ha sido de corte etioldgico, clinico, positivista y causal - expli-
cativo, e incluso se encuentra refundida como parte del estudio de
la llamada Ciencia Penal'®. En la Universidad Catélica de Guaya-
quil existen dos moédulos de Ciencias Penales pero no se imparte
criminologia, ésta ya se encuentra incorporada al pensum en la
ultima reforma curricular que empieza a regir desde 1999.

No ha sido posible articular propuestas coherentes de cambio
formalmente desde la Universidad y en particular desde la docen-
cia hacia la sociedad politica o civil, por lo que es valido reconocer
que no existe una interaccidon entre criminologia académica y praxis
criminolégica oficial, aunque en lo personal hemos asimilado la
dificultad de racionalizar la reaccion social formalizada a la crimi-
nalidad, nos hemos incorporado a ese debate durante la década de
los 90 como miembro de la comision redactora del proyecto de un
nuevo codigo penal para el Ecuador y que se convirtiera poste-
riormente en proyecto de nuestra autoria; y, de la comision redac-
tora del proyecto de un nuevo codigo de procedimiento penal, a
los que me referiré infra. Tanto el primero como el segundo se
encuentran en el Congreso de la Republica, el proyecto de proce-
dimiento penal avanza bien y se encuentra para segundo debate
y en proceso de ser convertido en ley.

En el area especificamente de la criminologia, existe el Institu-
to de Criminologia de la Universidad Central en Quito, que tiene
mas de 60 afios de fundado. Aunque no hace docencia para la
formacioén de crimin6logos ha prestado y presta un importante
aporte para el sistema penitenciario ecuatoriano y en particular
para la carcel de Quito con estudios clinicos de criminogénesis y

16 Hay que reconocer la salvedad con el profesor Rodrigo BUCHELI
MERA, que ensefia Criminologia de la Reaccion Social en la Univer-
sidad Central de Quito, y nuestra personal posiciéon en la catedra de
Criminologia en el Instituto Superior de Criminologia y Ciencias
Penales, «Dr. Jorge Zavala Baquerizo», de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad Estatal de Guayaquil.
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criminodindmica en los informes como diagndstico criminologico
que debe presentar previo a sentencia, a ello debemos sumar la
revista del Instituto, ARCHIVOS DE CRIMINOLOGIA, NEURO -
PSIQUIATRIA Y DISCIPLINAS CONEXAS que ha dado cabida a
trabajo no solamente de criminologia clinica sino a opusculos de
criminologia interaccionista y de criminologia de la reaccion so-
cial, haciendo en este campo labor de difusion pionera en el Ecua-
dor'.

En la Universidad de Loja y bajo la responsabilidad del Insti-
tuto de Criminologia, segun el pie de imprenta, ya hace algunos
anos -mas o menos diez- se hizo alguna publicacidén relacionada
con la carcel de dicha capital de provincia, pero no se han produ-
cido otras publicaciones y no se realiza actividad docente en dicho
Instituto. En la Universidad Cato6lica de Guayaquil se encuentra
creado el Instituto de Criminologia con miras a desarrollar activi-
dad y formacion docente, pero aun esto no se consigue. El tnico
Instituto con formacion docente es el Instituto Superior de Crimi-
nologia y Ciencias Penales «Dr. Jorge Zavala Baquerizo» de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Estatal de Guaya-
quil, con estudios comprendidos en tres ciclos o afios y con forma-
cion interdisciplinaria y con la opcion al titulo de doctor en crimi-
nologia y ciencias penales, ya se cuenta con la primera promocion
de egresados y se ha hecho posible la publicacion de una revista
en 1998.

En el afio 1991 conjuntamente con editorial Edino de Guaya-
quil fundamos la revista CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL
con la que alcanzamos a publicar cuatro nimeros, encontrandose
algunos represados por razones editoriales. En la revista «Juridi-
ca» de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catolica de
Guayaquil hemos podido conseguir la insercion de algunos traba-

17 Nos resulté de enorme utilidad la informaciéon que hemos podido
encontrar en la revista, de la que pudimos acceder hasta el No. 29
de los afios 1988 - 1989, correspondiente a la 3*. Epoca, Vol. XXVIL
No conocemos si existan numeros posteriores.
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jos de conocidos criminologos una vez que nuestra revista se re-
zago, otro tanto pudimos hacer en el «Libro homenaje al Dr. Jorge
Zavala Baquerizo'®y.

Como aporte importante en el area de las publicaciones ade-
mdas de la actividad docente, merecen consignarse las del profesor
RODRIGO BUCHELI MERA de la Universidad Central de Quito,
con sus libros «CRIMINOLOGIA. DEL POSITIVISMO A LA FILO-
SOFIA CRITICA"» y CRIMINOLOGIA. HACIA LA CONCEPCION
CRITICA®. El profesor JORGE ZAVALA BAQUERIZO estudioso
del derecho penal, procesal penal y de la criminologia, cuenta
entre su enorme y erudita produccion de mas de treinta libros, con
tres tomos dedicados al estudio de la pena?. En Quito, regenta la
catedra de Criminologia en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador, la profesora PILAR SACOTO
DE MERLYN, graduada en la Universidad de Lovaina, que desa-
rrolla sus lecciones estudiando la violencia desde la perspectiva
del derecho penal y de la criminologia, las aproximaciones entre
el derecho penal y la criminologia, la problematica del crimen en
la filosofia y en la historia, el movimiento que precede al positi-
vismo italiano, el positivismo italiano, la tendencia bioldégica en
criminologia, la tendencia socioldgica, la tendencia psicoldgica, una
sintesis de la criminologia del paso al acto y de la reaccidon social,

18 En este libro homenaje con ocasion del Septuagésimo aniversario
del nacimiento del prof. Zavala Baquerizo y en el que colaboramos
como coordinador, conseguimos la presencia de autores como los
profesores: Lolita Aniyar de Castro, Rosa del Olmo, Alessandro
Baratta, Roberto Bergalli, Antonio Beristain, Luis de la Barreda So-
16rzano, Candido Furtado Maia Neto, Emilio Garcia Méndez, Elias
Neuman, Fernando Tocora y Eugenio Raul Zaffaroni.

19 Editorial Universitaria, Quito, 1982, 280 paginas.

20 Editorial Juridica del Ecuador, Quito, 1995, 373 paginas.

21 LA PENA, Tomo I (Parte General), editorial E..Q., 1986, 430 paginas;
LA PENA (Parte Especial 1) Tomo II, la pena de muerte, Editorial
E.Q., 1986, 489 paginas; LA PENA ( Parte Especial 2), Tomo III (Los
procesos de Atenas, Jerusalén y Nuremberg ), Editorial E.Q., 1988,
562 paginas.
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de la criminologia clinica, y una breve referencia a la criminologia
critica y a la victimologia®.

En lo personal, aunque seguimos pensando en lo dificil que es
articular un discurso que permita llegar con claridad a responder
si existe la criminologia, de ser cierta su existencia en que consiste,
y como pregunta final -sin respuesta para muchos- si es o no
ciencia; para alimentar el debate en torno a temas como los del
sistema penal, control social, poder politico, pena y estructura
social, y politica criminal entre otros, hemos publicado algunas
reflexiones®.

Una erudita exposicion comprensiva del inacabado debate
sobre la situacion actual de la criminologia para responder si es
una ciencia, y aceptada esta propuesta como forma superior del
saber, darle contenido epistemoldgico, es decir desentrafiando la
esencia de este conocimiento cientifico, es la que nos presenta al
profesor CARLOS ELBERT?*.

22 Pilar SACOTO de MERLYN, INTRODUCCION A LA CRIMINO-
LOGIA, Ediciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecua-
dor, Quito, 1989, 235 paginas.

23 TEMAS DE CRIMINOLOGIA, Editorial Offset Graba, Guayaquil,
1986. TEMAS DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, Editorial
Offset Graba, Guayaquil, 1988. TEMAS DE CIENCIAS PENALES,
Editorial Offset Graba, Guayaquil, 1996. DERECHO PENAL, CRI-
MINOLOGIA Y POLITICA CRIMINAL, Ediciones Depalma Buenos
Aires, 1998.

24 Carlos ELBERT, en ob. cit., p. Capitulo I, NATURALEZA EPISTE-
MOLOGICA DE LA CRIMINOLOGIA, p. 21-76., en que expresa al
final del capitulo que quedan sefialadas, «algunas carencias y debi-
lidades de la fundamentacién cientifica de la criminologia en el area
latinoamericana, y la necesidad de su profundizacion. En tal coyun-
tura parece apresurado declarar la desaparicion o muerte de la dis-
ciplina, al menos, sin que parezcan debidamente fundadas las razo-
nes para hacerloy.
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Nuestra propuesta de praxis criminoldgica

Con las advertencias preliminares, reconocemos que nos he-
mos insertado en las propuestas practicas - que las entendemos
como de «praxis criminoldgica», por las razones que pueden ser
apreciadas en los razonamientos que se exponen de seguido.

El cdédigo penal de Ecuador. Breve sinopsis

Con el advenimiento de los espafoles a América Latina con-
juntamente con su cultura, trajeron su Derecho Penal, que estaba
influenciado por las legislaciones romana, germana y candnica.
Este Derecho Penal se aplico de manera selectiva en contra de los
aborigenes pues al igual que ahora se proclamaba la igualdad de
los hombres ante la ley, pero la diferencia de castas y de clases
sociales era un factor de privilegio.

El 6 de octubre de 1817, Simén Bolivar promulgd en Angos-
tura un decreto que regulaba la administracion de justicia entre la
poblacion liberada, creando o6rganos jurisdiccionales y determi-
nando su competencia. En 1919 el Congreso de Angostura facultd
al Presidente para mitigar, conmutar y hasta perdonar las penas
aflictivas incluyendo la pena de muerte, con el pronunciamiento
previo y favorable del poder judicial. En 1821 el Congreso de
Clicuta puso en vigor las leyes que habian regido en todas las
materias y puntos que directa e indirectamente no se oponian a la
Constitucion, incorporando las Leyes de Indias, cédulas, etc., dic-
tadas por la Corona espafiola para sancionar los delitos.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia el 2 de mayo de
1824 declar6 la vigencia de Las Partidas y de la Novisima Reco-
pilacion. Y el 13 de mayo de 1825 el Libertador expidié una ley
que reiteraba la vigencia de las leyes ya dictadas y disponia la
observancia de las que se dictaren en los posterior por el poder
legislativo; el vigor de las pragmaticas, cédulas, ordenes, decretos
u ordenanzas del gobierno espafiol, sancionadas hasta el 18 de
marzo de 1808 que estaban en observancia del mismo gobierno
espafiol en territorio de la Republica; las leyes de la Recopilacion
de Indias, las de la Nueva Recopilacion de Castilla, y las de Las
Siete Partidas.
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El 8 de abril de 1826 el Congreso de Colombia declar6 validas
las sentencias pronunciadas por los o6rganos jurisdiccionales esta-
blecidos en las provincias en la primera época de la transforma-
cion politica para encontrar el vehiculo de transicion entre lo que
se habia resuelto, lo que se estaba resolviendo y lo que se resol-
veria en lo posterior.

Podemos afirmar que se marca la ruptura formal y la desvin-
culacion con la leyes coloniales espafiolas, el 17 de abril de 1837
en que se dicta el primer Codigo Penal al que se lo conoce como
Codigo Rocafuerte que tomd como base el codigo napolednico de
1810 y sus reformas de 1824 y de 1832. De este codigo de afirma
que su fuente de inspiracion ideoldgica fue la Escuela Clasica del
Derecho Penal. La forma mas severa de represion es la pena de
muerte. Son imprescriptibles los delitos de parricidio, traicién a la
patria y asesinato. Se garantiza la libertad de cultos como expre-
sion del espiritu liberal del Presidente Vicente Rocafuerte.

El segundo codigo penal es el llamado Garcia Moreno, porque
fue expedido en la administracion del presidente Gabriel Garcia
Moreno el 19 de agosto de 1872, de ¢l se dice que es una copia del
codigo penal belga de 1870. Este cdédigo responde a la filosofia
conservadora del presidente Garcia Moreno, debiendo destacar
que en la Constitucion de la Republica de 1869 se disponia la
vigencia de la religion catodlica con exclusion de cualquier otra, y
uno de los requisitos de la ciudadania era ser catdlico. Esta filoso-
fia se irradid al cédigo penal y se establecieron penas severas
incluyendo la de muerte, aun para aquellos casos de tentativa de
abolicion o de variacion de la religion oficial, cuando era respon-
sable de tal acto una autoridad publica que abusaba en tal sentido
del acto antirreligioso.

En 1889 se hace una segunda edicion del codigo penal garcia-
no con reformas poco transcendentes en la parte especial. Le co-
rresponde al general Eloy Alfaro promulgar el tercer codigo penal
ecuatoriano el 26 de mayo de 1906 que pretende recoger las con-
quistas de la revolucion liberal del 5 de junio de 1895. Los logros
mas importantes estan dados por la supresion de la pena de muerte
o pena capital, confirmando asi la aboliciéon consagrada en la
Constitucion de 1897, y la supresion del Capitulo que sancionaba
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los Crimenes y Delitos contra la Religion, en el cdédigo Garcia
Moreno. En la dictadura del general Alberto Enriquez Gallo, en
1938, se expidio el cuarto codigo penal del Ecuador que incorpora
las reformas dictadas a partir del codigo Eloy Alfaro de 1906. Se
aprecia la influencia ideoldgica del positivismo penal italiano que
era la corriente de moda para la época. Este ha sido en realidad el
ultimo codigo penal expedido en nuestro pais, que es el que se
mantiene vigente con los parches y remiendos legislativos prove-
nientes del Congreso Nacional o de algunas dictaduras militares.
Apreciamos historicamente que lo mas importante que ha ocurri-
do en la legislacion penal ecuatoriana ha sido la supresion formal
de la pena de muerte.

El cédigo penal vigente

El codigo penal de 1938 que es el que se encuentra vigente
muy poco se diferencia de los anteriores en su estructura ideolo-
gica, aunque se sostenga que codigos como el de 1906 por su corte
liberal hayan representado un gran aporte en la humanizacion del
sistema penal ecuatoriano. Esto es discutible, pues no existen di-
ferencias sustanciales con el de 1837 o con el de 1889. Han trans-
currido ciento un afios desde el primer codigo hasta el ultimo de
1938, posterior a éste se han efectuado codificaciones hasta la de
1971, pero no se ha dictado un nuevo codigo penal.

Nuestro cédigo penal tiene marcadas caracteristicas filosoficas
e ideoldgicas, respondiendo a una especie de simbiosis del codigo
penal francés de 1810, del belga de 1880 y del antiguo cddigo
penal italiano, lo que permite explicar su corte peligrosista y po-
sitivista. Superviven conceptos heredados del positivismo como
los de dafiosidad social, la biologizacion del concepto de enferme-
dad mental, la superioridad biologica del no delincuente, el crite-
rio ferreriano de peligrosidad social con el parametro cuantifica-
dor de la reincidencia, sin olvidar su evidente deslegitimacion por
la relacion de género pues es un codigo de corte «machista», en el
que la mujer es victimizada por su condicion de tal.

Una visién panoramica y de amplio espectro nos revela que se
siguen considerando como delitos en el cddigo penal ecuatoriano,
estados predelictuales como la vagancia, la mendicidad, con lo
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que se estd criminalizando la pobreza. Se reputan como delitos la
rufianeria, el homosexualismo, la tenencia de armas, de ganzuas,
etc., con lo que se ha entronizado un derecho penal de autor y no
de acto, penalizando conductas de mero peligro o sin resultado
alguno. Se han creado delitos de peligro abstracto y se sanciona la
supuesta peligrosidad del autor, dandose paso a un derecho penal
de animo o de tendencia.

Nuestro codigo penal ha pretendido mantener su legitimacion
histérica sancionando aquellos comportamientos que han mereci-
do y merecen repulsa ciudadana, como los asesinatos, violaciones,
actos de terrorismo, delitos contra la propiedad, etc., pero se han
dejado fuera del control social formalizado o normativo por falta
de sefializacion, las nuevas formas de la criminalidad o formas de
la delincuencia no convencional asociadas con el crimen organiza-
do, el fraude fiscal y financiero, etc., que son modalidades de esas
nuevas parcelas del derecho penal. Sobre estas nuevas formas de
la criminalidad muy poco se discute publicamente, y menos aun
se considera seriamente la posibilidad de su criminalizacion to-
mando en cuenta la importancia de la afectacion del bien juridico.
Ha existido una especie de barrera infranqueable para apreciar la
necesidad de penalizar aquellas formas delictivas cuyo costo hu-
mano, social y econémico es probablemente mayor que el que
produce la delincuencia convencional.

Con habilidad se han racionalizado conceptos tradicionales de
una dogmatica penal anquilosada, que en alguna medida ha sido
una limitante para el cambio del paradigma penal. Algunas for-
mas de delincuencia no convencional a mas de las citadas, tienen
que ver con la contaminacién del medio ambiente, el delito ecold-
gico, la depredacion de la flora y fauna, la seguridad industrial, el
fraude mediante mecanismos y procedimientos informaticos.

Algunos conceptos tomados en cuenta en nuestra propuesta

La importancia del bien juridico es una variable justificativa
de la proteccion penal, pues existen intereses colectivos o supra-
individuales a los que es necesario proteger con la reacciéon penal.
Asi como la relacion costo-beneficio es un solido argumento des-
criminalizador, de manera que aquellos comportamientos de bajo
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costo social como los llamados «delitos de bagatela» deben ser
suprimidos del cdédigo penal; esa misma ecuacidon costo-beneficio
debe ser operacionalizada para criminalizar las expresiones de la
delincuencia no convencional, algunas de las cuales han sido bre-
vemente consignadas y que se encuentran incorporadas en el pro-
yecto de nuevo codigo penal para Ecuador del afio 1995 que se
encuentra actualmente en la legislatura y que es de nuestra auto-
ria.

Asi mismo creemos que hay que buscar mecanismos de con-
trol mas informales, minimizando hasta donde fuese posible el
ejercicio de la violencia oficial, sin desconocer que hay que maxi-
mizar la tutela de los derechos de todos los ciudadanos, esto se
puede conseguir en buena medida con las garantias penales y
procesales de un derecho penal respetuoso del discurso de los
derechos humanos y de las garantias minimas.

Las bases de un derecho penal minimo o de ultima ratio exi-
gen que se recurra a la cdrcel como una necesidad minima y no
como una respuesta inmediata. El codigo penal vigente estd des-
legitimado por la ausencia de una efectiva tutela penal de los
intereses de las mayorias y la no penalizaciéon de la delincuencia
de mayor costo social. De cara a la realidad estamos convencidos
de que es apremiante contar con un cédigo penal moderno que
guarde relacién con la vigencia del Estado de Derecho.

Documento conceptual del proyecto de nuevo codigo de pro-
cedimiento penal®

En 1992 la Excma. Corte Suprema de Justicia del Ecuador dio
a conocer el proyecto de un nuevo codigo de procedimiento penal
para el Ecuador con el que se pretende llegar a un modelo de
sistema procesal penal acusatorio cuyos principios bésicos son los
de la acusacién, contradiccion, oralidad, publicidad, inmediacion
y concentracidén, con la denominada instruccion fiscal de la que

25 Se encuentra al momento -17 de junio de 1999- para segundo debate
en el H. Congreso Nacional.
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depende la indagacion policial. En septiembre de 1995 la Corpo-
raciéon Latinoamericana para el Desarrollo (CLD) que habia sus-
crito un convenio corporativo con la Agencia Internacional para
el Desarrollo (AID), designé una Comision de profesores para
que revise el proyecto de la Corte Suprema de Justicia y presente
un nuevo documento que para mayo de 1997 se encontraba con-
cluido®®.

Ambos documentos de trabajo han sido inspirados en el prin-
cipio acusatorio que no podria ser tal si se sigue manteniendo el
modelo inquisitivo en el que el juez investiga en el sumario, sus-
tancia la etapa intermedia y dicta el auto resolutorio de sobresei-
miento o de llamamiento a juicio plenario. Con este nuevo modelo
el ministerio publico a través del fiscal dirige la instruccién en la
que no se prueba sino que se investiga y se recogen todos los
elementos que le permitan al fiscal mantener o no una acusacion.
Conforme se aprecia es en la etapa del juicio en la que se debe
practicar la prueba, ante un tribunal penal letrado con un proce-
dimiento que en su sustanciacion no se aparta en mucho del co-
digo de procedimiento penal vigente desde 1983.

La instruccion fiscal es de responsabilidad del ministerio
publico que puede disponer u ordenar la indagacién policial antes
del auto de instruccidon fiscal o durante el desarrollo de la misma,
pero la policia judicial debe investigar bajo la direccion del minis-
terio publico y no de manera independiente o separada de éste. La
direccion de la investigacion por parte del ministerio publico es-
taba prevista tanto en la Constitucion Politica codificada y publi-
cada en el RO, No. 2 de 13 de febrero de 1997, y en la Ley Orga-
nica del Ministerio Publico de 19 de marzo de 1997. Actualmente
consta en la nueva Constitucion del 11 de agosto de 1998.

26 Conformamos la Comisiéon de Redaccion, los profesores de Derecho
Procesal penal, Walter Guerrero Vivanco ex-Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Edmundo Duran Diaz ex-Fiscal General de la
Republica, y el suscrito que es igualmente profesor de Derecho Pro-
cesal Penal en la Universidad catoélica de Guayaquil.
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En el proyecto de la CLD, el juez penal es el que controla la
instruccion que dirige el fiscal de manera que las medidas de
aseguramiento reales y personales solo pueden ser dictadas o re-
vocadas por el juez penal. De igual manera todos aquellos actos
procesales como allanamientos, decidir sobre las excepciones, so-
bre la conclusion de la instruccidn, la cesaciéon o caducidad de las
medidas de aseguramiento como la prision preventiva, la califica-
cion de las garantias para el beneficio de la excarcelacion entre las
que se han incluido las que pueden otorgar las instituciones finan-
cieras, la sustituciéon de la prision preventiva y la resolucion en la
etapa intermedia las toma el juez que asume asi el protagonismo
de controlador de la investigacion del ministerio publico.

Las garantias procesales que prevé el proyecto estin consigna-
das en la Constitucion Politica, y giran en torno a la necesidad del
juicio previo, del debido proceso, de la independencia e imparcia-
lidad judicial, del principio de inocencia y de la inviolabilidad de
la defensa. Esto no significa en modo alguno que se pretenda
olvidar a la victima y a sus derechos y por ello surgen los delitos
de instancia particular en que es necesario escuchar a la victima
con plena capacidad legal para que exprese su interés en que se
ejerza o no la accion penal cuyo Unico titular es el ministerio publico
y no el particular ofendido?’.

En el documento de los miembros de la Comisiéon que hemos
seguido trabajando hasta su conclusion, hemos consignado una
serie de garantias procesales en favor del imputado y de cargas u

27 Por desconocimiento mas que por otra causa, algunas representan-
tes de sectores vinculados con los derechos de la mujer y legislado-
ras, se han pronunciado en contra de los delitos de instancia parti-
cular y en concreto del derecho de las victimas de una violacion
sexual, a las que siendo mayores de edad y plenamente capaces, se
les reconoce en elproyecto su derecho a reclamar o a no hacerlo. La
propuesta de las legisladoras en que la accién penal se ejerza de
oficio y de manera obligatoria por el ministerio publico sin instancia
de parte, olvidandose del derecho de las victimas que siguen siendo
«las olvidadas del sistema penaly.
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obligaciones en referencia al defensor. Se prevé asi la asistencia
legal obligatoria debiendo contarse con un defensor de confianza
del imputado y solo en falta de éste se podra recurrir a un defen-
sor publico o a uno de oficio. El defensor estd obligado a instruir
al imputado de su derecho a guardar silencio y el fiscal no se
puede comunicar con el imputado sin la presencia de su defensor.
Se reconoce el derecho a no autoincriminarse de manera que no
puedan obtenerse sin el expreso consentimiento del imputado
muestras como las de salina, sangre, orina y semen.

En el mismo documento de la CLD se reitera la ineficacia
probatoria de todo acto procesal que vulnere garantias constitu-
cionales y la ineficacia se extiende a todas aquellas pruebas que de
acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser
obtenidas sin su violacion y fueren consecuencia necesaria de ella.
Con esto insistimos mucho en la legalidad del debido proceso y en
negar el acceso a los «frutos del arbol envenenado» que constitu-
yen la fuente natural de la prueba en el proceso penal ecuatoriano,
porque creemos firmemente que esta es la Unica via legitima para
cambiar el paradigma de un sistema penal indolente y arbitrario
en el que la defensoria publica ha sido igualmente legitimadora
del abuso durante la investigacion.

En el proyecto de la CLD hemos consignado la Ley Miranda
y otras enmiendas importantes del sistema de justicia penal nor-
teamericano como la cuarta enmienda que garantiza el derecho de
defensa y sanciona como carente de valor cualquier prueba inde-
bidamente practicada de manera que no pueda ser admitida como
evidencia incriminatoria en el proceso. Esta previsto en extenso el
derecho a la asistencia legal o sea el derecho constitucional a
contar con un defensor de confianza de cualquier persona que es
indagada. Este derecho es de forzoso cumplimiento y solo cabe la
intervencion de un defensor publico o de oficio de manera subsi-
diaria esto es cuando no se puede contar con un defensor privado.
Este importante avance constitucional recoge la llamada enmien-
da Miranda o quinta enmienda constitucional de EE.UU., que
garantiza el derecho a guardar silencio bajo la advertencia de que
lo que se diga puede ser utilizado en contra del declarante, que
éste tiene derecho a contar con su propio defensor y que en el
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evento de no poder contar con un abogado defensor de su con-
fianza, el Estado le proveera de uno si asi lo desea.

Esta propuesta no hace otra cosa que consagrar en el procedi-
miento lo que ya estaba previsto en referencia a la asistencia legal
obligatoria en el Art. 22, numeral 19, letra f), parrafo tercero, de la
Constitucidon codificada de 1997 como en la propia Ley Organica
del 19 de febrero de 1997, que en el Art. 26 expresa:

«El Ministerio Publico garantizard la intervencion de la defen-
sa de los imputados o procesados, en las indagaciones previas y
las investigaciones procesales por infracciones pesquisables de
oficio, quienes deberan ser citados y notificados para los efectos
de intervenir en las diligencias probatorias y aportar pruebas de
descargo, cualquier actuaciéon que viole esta disposicion carecera
de eficacia probatoriax.

Creemos que el debido proceso se encuentra mejor protegido
con un sistema acusatorio pues el eje central de un proceso penal
democratico y republicano es el juicio oral y publico, en el que se
producen y practican las pruebas, porque se investiga en la etapa
de instruccion fiscal y se prueba en la etapa del juicio salvo el caso
de los anticipos jurisdiccionales de prueba, cuando se trata de
una prueba irreproducible en la etapa del juicio que puede ser
practicada de manera excepcional por el juez que controla la ins-
truccion fiscal.

Tratamos de que el debate supere el momento actual, en el
que la audiencia del tribunal penal se contrae en la mayoria de las
ocasiones a una lectura monotona y rutinaria de la prueba recogi-
da en el sumario con lo cual evidentemente se pierde la inmedia-
ciéon del juez del juicio con la prueba.

En la etapa intermedia -en el proyecto de la CLD- resuelve el
juez penal mediante un procedimiento agil y breve, declarando si
ha lugar a la apertura del juicio o en el evento contrario cancela
la potestad punitiva mediante un auto de sobreseimiento que puede
convertirse en firme cuando dentro de los plazos previstos el fis-
cal no encuentra mérito para insistir en su acusacion. Hemos re-
emplazado las clases de sobreseimiento previstas en la estructura
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del actual Cédigo de Procedimiento Penal por las de sobresei-
miento y sobreseimiento en firme.

Resulta importante destacar que en el proyecto de la CLD,
siendo el ministerio publico el titular del ejercicio de la accion
penal no puede haber juicio sin acusacion fiscal, esto es que si el
fiscal o su superior no se pronuncian acusatoriamente termina el
proceso. En el proyecto de la Corte Suprema se mantiene la posi-
bilidad de que con la sola acusacion particular esto es la reclama-
ciéon del ofendido o de quienes a su nombre pueden ejercer el
derecho a acusar, se pueda tramitar la etapa del juicio, lo que nos
ha parecido inconveniente. Es verdad existen cambios profundos
entre el proyecto de la Corte Suprema de Justicia y este documen-
to, y por ello un estudio comparativo de ambos documentos per-
mitird apreciar que en el documento de la CLD hemos retomado
aspectos fundamentales del cddigo de procedimiento penal vigen-
te como los que tienen que ver con las clases de pruebas y con la
sustanciacién en la etapa del juicio. En materia de prueba hemos
incorporado todas las que se puedan obtener mediante procedi-
mientos informaticos.

No nos ha parecido oportuno en el momento actual imple-
mentar procedimientos especiales como los relacionados con los
imputados jovenes cuando bien se podria pensar en un modelo de
justicia penal juvenil. Con igual reserva hemos tomado distancia
en el procedimiento para la aplicacion de las medidas de seguri-
dad para los inimputables, y para los delitos cometidos dentro de
las comunidades indigenas, tema éste ultimo que demanda una
discusion en la que no pueden estar ausentes como interlocutores
validos, los miembros de la sociedad civil a quienes estaria diri-
gido este procedimiento.

Hemos dejado vigente el procedimiento abreviado que per-
mite previo acuerdo entre el fiscal y el imputado, que el juez
mediante un procedimiento sumario y breve dicte sentencia, por
delitos con un maximo de pena que es de hasta cinco afos. El
procedimiento por delito de accion penal privada experimenta
un cambio en la sustanciacion que prevé una audiencia de conci-
liaciéon y la posibilidad de que las partes designen un amigable
componedor para que realice la audiencia. La falta de conciliacion
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permite que se sustancie el juicio. Las costas procesales, las costas
judiciales, su destino e imposicion estan normadas de manera
también expedita, al igual que el procedimiento para la indemni-
zacion del imputado en el evento del recurso de revision y en los
casos en que se dicta sobreseimiento o absolucion en que debe ser
resarcido por el tiempo de la prisién preventiva o internacidén
provisional, reconociéndole la calidad de victima del sistema penal.

Muchos nos ha preocupado el tema del amparo de libertad de
manera que se puedan acoger al mismo, incluso las personas que
tengan la calidad de profugos (a las que se les niega ese derecho
actualmente) o que se sienten amenazas en su libertad por actos
de abuso de autoridad. El beneficio del amparo tiene la caracteris-
tica de la comunicabilidad de las circunstancias de favorecimiento
del recurso prevista como efecto de la impugnacion. De manera
que sus efectos se irradian también en materia de amparo, a todas
aquellas personas que se encuentran en la misma situacion juridi-
ca de quien hace uso del recurso.

Estos movimientos de transformacion son frescos en la region
y como precedente deben mencionarse el nuevo coédigo de proce-
dimiento penal de Guatemala de 1993, el nuevo cédigo procesal
penal de Costa Rica de 1996, el proyecto de cddigo de procedi-
miento Penal de Venezuela que se discutia en 1997 en la legisla-
tura, y el proceso de la reforma procesal penal de Chile y de
Paraguay, que en buena medida se inspiran en las lineas maestras
del Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica.

Dejamos abierta la discusion para un modelo de sistema pro-
cesal penal que no solo marque la ruptura con el statu quo sino
que permita recuperar la confianza en la justicia como el mejor
mecanismo para la realizacion del derecho.

INTENTANDO CONCLUIR

No es tarea facil encontrar una mejor respuesta que la que nos
ha proporcionado hasta ahora el sistema penal, aunque los paises
de nuestro margen -copiando algunos modelos del primer mundo
-hayan tratado de encontrar mecanismos alternativos para la reso-
lucion de las controversias. El profesor ELIAS NEUMAN, en uno
de sus ultimos trabajos nos acerca a los medios alternativos para
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la resolucion del conflicto pretendiendo un modelo de justicia penal
consensuada a través de la mediacion y la conciliacion penal, en
el que el principio de oportunidad debiera llegar a su real y maxi-
ma expresion, aunque como advierte el mismo profesor, «los dog-
maticos del derecho y proceso penal no podran entender facil-
mente porque estan imbuidos, con las certezas que da la ceguera,
en la doctrina y la excelencia de la ley»®.

Uno de los mas coherentes esfuerzos por el estudio del siste-
ma penal y de las agencias de control social formal en las socie-
dades de capitalismo periférico es el trabajo del profesor EMIRO
SANDOVAL HUERTAS, de permanente vigencia en nuestro mar-
gen, pues al mismo tiempo que nos adelantaba la posibilidad de
aplicacion de la criminologia critica en América Latina, partiendo
de la creacion de las normas penales como presupuesto de los
procesos de criminalizacion, nos hacia notar los criterios y meca-
nismos de seleccién de los criminalizados, asi como el alcance e
importancia de aplicacion de las normas penales®.

Como creemos en la posibilidad de intentar propuestas de
cambio desde nuestro margen, avistamos los planteamientos de
un derecho penal critico y de un derecho procesal penal critico,
que traducidos en un proyecto de politica criminal alternativa;
conlleven una reducciéon al méaximo del dmbito de accion del sis-
tema penal, una maxima reduccion del uso de la privacion del
derecho a la libertad, un fortalecimiento de las garantias constitu-
cionales o derechos humanos frente al ejercicio de la violencia
oficial, y, a una humanizacion del sistema penal en el que cada dia
se reconozca de mejor manera el derecho a la libertad como una
constante, y la posibilidad de su limitacion como una auténtica
excepcion®. Estos seran nuestros principales objetivos para el si-
glo XXI.

28 Elias NEUMAN, MEDIACION Y CONCILIACION PENAL, Edicio-
nes Depalma, 1997, p. 92.

29 Emiro SANDOVAL HUERTAS, SISTEMA PENAL Y CRIMINOLO-
GIA CRITICA, Editorial Temis, Bogota, 1985, 126 paginas.

30 Estas propuestas son desarrolladas entre otras, por Emiro SANDO-
VAL HUERTAS, en ob. cit.,, p. 115 y siguientes.
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GARANTIAS CONSTITUCIONALES
EN EL PROCESO PENAL ECUATORIANO

Introduccion

Aunque de cara a la realidad sin duda vamos a encontrar con-
tradicciones entre un discurso de garantias constitucionales, discur-
so necesario para la consolidacion de un Estado de Derecho, y la
realidad operativa de un sistema procesal penal, tales garantias si
existen formalmente en la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, que en el Art. 24 consagra los principios del derecho a un
debido proceso con garantias basicas expresamente consignadas,
sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instru-
mentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia.

Encontramos asi establecidas como garantias del ciudadano:
el principio de legalidad y tipicidad, el derecho a ser juzgado de
acuerdo con la ley preexistente, el in dubio pro reo, la proporciona-
lidad entre la pena y la infraccion penal, asi como las penas alter-
nativas a la privacion de la libertad, el derecho a conocer las ra-
zones de una detencion en forma inmediata, el derecho a declarar
en su lengua materna, el derecho a la no incriminaciéon respetando
el «derecho al silencio», el principio de la incoercibilidad del im-
putado y la inviolabilidad del derecho de defensa con la asistencia
legal obligatoria, el respeto al juez competente como unico facul-
tado para ordenar la restriccion de libertad, el principio de pre-
suncion de inocencia, la caducidad de la prision preventiva, el
derecho a ser informado de cualquier indagacion en su contra, la
motivacion de las medidas de aseguramiento y en general de las
resoluciones de los poderes publicos, la falta de eficacia probato-
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ria de las actuaciones cumplidas con violaciéon de la Constitucion
o las leyes, y el respeto absoluto a la prohibicion de la reform atio in
peius, el respeto al derecho al contradictorio obligando incluso la
comparecencia de testigos y de peritos, el respeto al non bis in idem
y la garantia de cosa juzgada, y el derecho a acudir a los o6rganos
judiciales en procura de una tutela efectiva, imparcial y expedita
de sus derechos e intereses, La Constitucion vigente es la del 11 de
agosto de 1998.

El cambio del paradigma procesal penal

En el Codigo de Procedimiento Penal de 1983, existia la etapa
procesal del sumario, que se tramitaba exclusivamente por escrito
y que se inspiraba en el modelo inquisitivo, con un juez penal que
pretendia dirigir la investigacién en el sumario, recibir pruebas de
oficio o a peticion de parte, las mismas que generalmente eran
recibidas por el personal subalterno de la judicatura, sin inmedia-
cion del juez con la prueba, disponer medidas cautelares de apremio
personal y real, revocarlas o sustituirlas, sustanciar la etapa inter-
media, y resolver la misma con o sin dictamen del fiscal, de ma-
nera que podia dictar un auto resolutorio de llamamiento a juicio
plenario sin acusacion fiscal o sin acusacion o querella del ofendi-
do o victima, o de quienes podian a su nombre ejercer el derecho
de acusacion. La etapa del plenario que corresponderia a la etapa
del juicio seguia siendo escrita y llena de legajos, y la prueba que
debia ser recibida por un Tribunal Penal constituido por tres jue-
ces abogados, se contraia a la incorporacion de la prueba actuada
por el juez penal mediante simple lectura o ratificacion, con lo
cual se incumplian los presupuestos de procedencia y validez
constitucional que determinan que la prueba deba ser presentada
ante el Tribunal o Juez de sentencia, de acuerdo con los principios
de oralidad y publicidad, respetando el derecho de las partes para
ejercer el contradictorio en el momento de la presentacion de la
prueba, y haciendo efectivos igualmente los principios de la con-
tinuidad y concentracion, asi como el de la inmediacion de la prueba
con el juez de la sentencia.

En el vigente Codigo de Procedimiento Penal inspirado en el
modelo acusatorio oral de plena aplicacion desde el 13 de julio del
afio 2001, existe una denominada etapa de indagacion previa previs-
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ta en el Art. 215 que establece la reserva de dicha indagacion. En
la practica esto ha devenido en un abuso de la fiscalia y de la
policia judicial encargadas de la indagacion. Se ha tratado de atem-
perar esta practica inconstitucional con una reforma de enero del
2003, que ha mejorado en alguna medida el conocimiento de dicha
indagacion por parte del indagado o de sus abogados'.

El nuevo CPP prevé la llamada [Instruccion fiscal que estd a
cargo de un fiscal penal que es funcionario del Ministerio Publico,
independiente totalmente de la Funcion Judicial. La instruccion
fiscal es de libre acceso para las partes procesales y sus actuaciones
son publicas. De acuerdo con el Art. 223 del nCPP la etapa de
instruccion fiscal debe concluir en el plazo improrrogable de 90
dias. Con las reformas del 13 de enero del 20032, se establece en
el Art. 20 que si antes de los 90 dias se hace extensiva la instruc-
cion a un nuevo imputado, la instruccion tendrd un plazo adicional
de 30 dias. Cualquier acto procesal que se practicare luego de los
120 dias carece de eficacia alguna.

Si hay otros términos legales, tanto para la duraciéon de la
indagacion previa (de hasta un afio para delitos menos graves y
de hasta dos anos para delitos mas graves o penados con reclu-
sion), para la instruccion fiscal, para la detenciéon con fines de
investigacion, para la duracién de la prision preventiva, para la
sustanciacion de la audiencia preliminar (en la etapa intermedia),
para la sustanciacion de la etapa del juicio, para dictar sentencia,
para la interposicion de los recursos, para la resolucion de algunos
recursos, etc. En general si se respetan, y por ello se ha producido
un proceso de desinstitucionalizacion del preso sin condena, pues
el Art. 24 numeral 8 de la Constitucion Politica, dice: «La prision
preventiva no podra exceder de seis meses, en las causas por delitos

1 Tal reserva no existia en el anteproyecto del CPP remitido por la
Corporacion Latinoamericana para el Desarrollo (CLD) a la legisla-
tura. Este documento tuvo como coautores a los doctores Edmundo
Duréan Diaz (+) ex Ministro Fiscal General, Walter Guerrero Vivan-
co, ex Presidente de la Corte Suprema de Justicia, y Alfonso Zam-
brano Pasquel, profesor de derecho penal y procesal penal.

2 Ley 101-2003, publicada en RO No. 743 del 13 de enero del 2003.
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sancionados con prision, ni de un afio, en delitos sancionados con
reclusion. Si se excedieren esos plazos, la orden de prision preven-
tiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del juez que cono-
ce la causa...».

Sin embargo de lo dicho, reconocemos que la falta de respeto
a los plazos, se produce con ocasion de la privacion de la libertad,
a manos de la policia nacional o judicial, que no debiendo exceder
de 24 horas aun en el caso de delito fragrante llega a ser mucho
mayor en la practica.

Exceder el plazo acarrea sanciéon para el fiscal penal, e incluso
puede darse la destitucion del fiscal que se excede del plazo legal
en la instruccion. La sancion es de responsabilidad de la méxima
autoridad nominadora (el Ministerio Fiscal General) que ejerce un
control vertical sobre sus subalternos. De acuerdo con el nCPP la
instruccion fiscal es de responsabilidad del Ministerio Publico, in-
clusive para los casos de fuero especial de Corte Superior y de
Corte Suprema. Apreciamos un vacio legal hasta ahora no subsa-
nado, que es la falta de autoridad competente para iniciar una
instruccion en contra del Ministro Fiscal General en el caso de que
se impute un delito, aunque ya existe un proyecto de reforma en
tal sentido, con la creacidon de un Ministro Fiscal General alterno,
para eventos como éste.

Inconstitucionalmente se mantiene un procedimiento inquisiti-
vo en los casos de fuero militar y policial, en que act@ia ain un juez
de instruccion y el fiscal tiene una limitada o inexistente partici-
pacion procesal. La uniformidad del procedimiento en las leyes
procesales esta consagrada en el Art. 193 de la Constitucion Poli-
tica y aunque han pasado ya diez afos desde su vigencia (11 de
agosto de 1998), no se cumple la uniformidad, que significa la
adopcion del modelo acusatorio para todo el sistema procesal penal
incluyendo los casos de fuero policial y militar.

Poder policial y proceso penal

En el anterior CPP la policia nacional era la encargada de las
investigaciones en la llamada etapa del sumario que corria a cargo
de un juez penal. En el nCPP tiene un enorme poder para dirigir
las investigaciones, sin la presencia del fiscal. La policia judicial y
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la policia nacional (de la que depende la policia judicial) tiene un
enorme e ilimitado poder, nacido de una inconstitucional delega-
cion de competencia que le confiere el Ministerio Publico. El Art.
216 del nCPP faculta al fiscal para delegar a la policia, «la practica
de las diligencias a que se refieren los numerales 2, 3 y 5 a la
Policia Judicial o a investigadores especializados bajo la direccion
de ésta». Estas diligencias se refieren al reconocimiento de los
lugares, resultados, huellas, sefiales, armas, objetos e instrumentos
conducentes a establecer la existencia del delito e identificar a sus
presuntos responsables. A recibir del ofendido y de las personas
que hubiesen presenciado los hechos o de aquellas a quienes cons-
tare algin dato sobre el hecho o sus autores, las versiones que
dieren, ¢ impedir por un tiempo no mayor de seis horas, que las
personas se ausenten del lugar sin proporcionar la informacion
que fuese necesaria.

Esta peligrosa delegacion de competencia no estaba prevista
en el anteproyecto de nCPP que la CLD de Quito, remitiera a la
legislatura’.

La policia judicial, sigue dependiendo del ejecutivo, aunque la
Constitucion Politica dice en el articulo 219 segundo parrafo, que
«el Ministro Fiscal General organizard y dirigird un cuerpo poli-
cial especializado y un departamento médico legal...» Hasta la
presente fecha no existe constituido tal cuerpo policial especializa-
do organizado y dirigido por el Ministro Fiscal General.

El Ministerio Publico como titular de la acusacion penal

Aunque resulte discutible afirmar que el Ministerio Publico
fuese el titular del ejercicio de la accidén penal, dado que su ejer-
cicio estaria reservado a la victima o a su representante legal, en
el Ecuador, el Ministerio Publico a través de los agentes fiscales,
por mandato del Art. 219 de la Constitucion Politica de la Rept-
blica es el titular de la acusacion penal. No esta sujeto al control
judicial por ser un ente independiente y auténomo, en el que hay
un control jerarquizado y vertical desde el ministerio fiscal gene-

3 Cf. Articulos 210 y 211, 217 y 223 del anteproyecto.
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ral, a los ministerios fiscales provinciales, y agentes fiscales pena-
les, mismos que son nombrados por el Ministro Fiscal General.

La Constitucion nuestra dice al respecto: Art. 219.- «El Minis-
terio Publico prevendrda en el conocimiento de las causas, dirigira
y promoverd la investigacion preprocesal y procesal penal. De
hallar fundamento, acusara a los presuntos infractores, ante los
jueces y tribunales competentes e impulsard la acusacién en la
sustanciacion del juicio...». Art. 217.- «El Ministerio Publico es uno,
indivisible e independiente en sus relaciones con las ramas del
poder publico y lo integraran los funcionarios que determine la
ley. Tendra autonomia administrativa y econdémica. El Ministro
Fiscal General del Estado ejercera su representacion legaly.

La autoridad nominadora y sancionadora es el Ministro Fiscal
General. Doctrinariamente aceptamos que existe responsabilidad
compartida entre la competencia que tiene el fiscal para dirigir la
instruccion fiscal (que es investigacion pura), y la competencia del
juez penal, que es quien controla los limites dentro de los cuales
ejerce su competencia como investigador el fiscal. Corresponde al
juez penal dictar las medidas de aseguramiento personales y rea-
les aun de oficio, revocarlas igualmente de oficio, sustituirlas,
autorizar actos procesales como los del allanamiento de morada,
intercepciéon de correspondencia, de comunicaciones, etc. Igual-
mente corresponde al juez penal calificar si es o no procedente el
llamamiento a juicio, previa acusacién del fiscal penal. Puede
admitirse asi, que este es el control judicial que se ejerce con res-
pecto a la instruccion fiscal®. De acuerdo con el Art. 172 del nCPP,
el imputado o el fiscal pueden apelar de las medidas cautelares
impuestas o negadas por el juez. La apelacion es resuelta por una
Sala de Corte Superior. De conformidad con el Art. 324 ibidem.,
las sentencias, autos y resoluciones son impugnables en los casos
determinados en el Codigo. Segun el Art. 343 del nCPPP, hay
recurso de apelaciéon del auto de sobreseimiento, del auto de lla-
mamiento a juicio, de los autos de nulidad, de prescripcion y de

4 Cf. CPP, articulos 27, 28, 29, 39, 56, 58, 61, 93, 164,167, 168, 171,
174,176, 177, 178, 189, 192, 195, 197, 203, entre otros.
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inhibicién por causa de incompetencia, del auto de prision pre-
ventiva, de la sentencia dictada en el proceso abreviado.

Si el fiscal fuese técnicamente un instructor, sus decisiones no
son apelables.

De acuerdo con el nCPPP, el juez penal es quien autoriza el
allanamiento (Art. 195). La requisa de correspondencia epistolar,
telegrafica, telefonica, cablegrafica, por telex o por cualquier otro
medio de comunicacion, es autorizada por el juez penal y la eje-
cuta el fiscal (Art. 150) o la policia judicial. Igualmente el juez
penal autoriza retener, abrir, interceptar y examinar la correspon-
dencia mencionada. El juez puede autorizar por escrito al fiscal
para que intercepte y registre conversaciones telefonicas o de otro
tipo cuando lo considere indispensable para impedir la consuma-
cion de un delito, o para comprobar la existencia de uno ya come-
tido, o la responsabilidad del participe (Art. 155).

El juez autoriza al fiscal para el reconocimiento de las graba-
ciones mencionadas en el articulo anterior, asi como de peliculas,
registros informaticos, fotografias, discos, u otros documentos
semejantes (Art. 156).

De conformidad con el Art. 209 del nCPP, la Policia Judicial
tiene competencia para aprehender a las personas sorprendidas en
delito fragrante y a preservar los vestigios del delito y los elementos
materiales de la infraccion. De acuerdo con el Art. 212, las armas u
otros instrumentos con que se hubiese cometido el delito y los objetos
y valores que provengan de su ejecucioén seran ocupados por la
policia y puestos a disposicion del fiscal, mediante inventario. La
policia debe extender el correspondiente recibo de las armas, instru-
mentos, bienes o valores materia de la incautacion.

La detencion con fines de investigacion y la prision preventiva
como medida de aseguramiento personal, son dispuestas Unica-
mente por el juez penal (articulos 164 y 168 nCPP).

Valor procesal de la intervencion policial

La policia judicial puede tomar declaraciones, y aunque soste-
nemos que de acuerdo con el Art. 219 de la Constitucion Politica
nuestra, el titular de la investigacion es el Ministerio Publico, y en
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que consecuencia estd viciada de inconstitucionalidad la delega-
cion de competencia que le otorga el fiscal a la policia judicial o
nacional; existe tal facultad legal de acuerdo con el Art. 216, nu-
meral 10, segundo parrafo del nCPP.

Podemos preguntar, que valor procesal otorga la ley y la ju-
risprudencia a las manifestaciones del imputado ante la policia?

Nuestra respuesta es la siguiente: la Constitucion Politica de
la Republica, prevé como una de las garantias del debido proceso, la
inviolabilidad del derecho a la defensa, en el articulo 24, numeral
4 (derecho a guardar silencio y presencia de abogado defensor),
numeral 5 (improcedencia de interrogatorio sin presencia de abo-
gado defensor), numeral 10 (derecho de defensa). Segin el nume-
ral 5, cualquier diligencia judicial, preprocesal o administrativa
que no cumpla con este precepto, carecera de eficacia probatoria.
En igual sentido se pronuncia la misma Constitucion en el nume-
ral 14 del citado Art. 24, que dice a la letra: «Para asegurar el
debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basi-
cas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los
instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia:...

...14.- Las pruebas obtenidas o actuadas, con violacion de la
Constitucion o la ley, no tendran validez algunay.

El Codigo de Procedimiento Penal vigente, en el Libro II refe-
rido a LA PRUEBA, en el Capitulo I del Titulo I, desarrolla Los
Principios Fundamentales (Art. 79- 90) en el que se determina que
las pruebas deben ser producidas en el juicio y ante los Tribunales
Penales que correspondan, salvo los anticipos jurisdiccionales de
prueba (prueba testimonial urgente e irrepetible) que se practican
por el juez penal.

El Art. 83 de este Capitulo, dice: «La prueba sdlo tiene valor
si ha sido pedida, ordenada, practicada e incorporada al juicio
conforme a las disposiciones de éste Codigo. No se puede utilizar
informacidon obtenida mediante torturas, maltratos, coacciones,
amenazas, engafios o cualquier otro medio que menoscabe la vo-
luntad. Tampoco se puede utilizar la prueba obtenida mediante
procedimientos que constituyan inducciéon a la comision del deli-
to». Es decir que se prohibe darle «carta de ciudadania a los frutos
del arbol prohibido o envenenado», tanto en la Constitucion como
en la ley de procedimiento.
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Los fallos de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la vigen-
cia de la Constitucion Politica y de las garantias del debido proceso,
de manera reiterada reconocen la ineficacia probatoria de las de-
claraciones rendidas ante la policia nacional sin la presencia de
abogado defensor’. Es interesante destacar que la Corte Suprema
ha reconocido el derecho a la asistencia legal obligatoria, a raiz de las
reformas a la Constitucion Politica de la Republica del 16 de enero
de 1996, que establecia esta garantia en el literal f), del inciso
tercero, del numeral 19, del articulo 22 de la Carta Politica de ese
momento®.

Es tal el poder policial en materia de delitos de narcotrafico,
que los fiscales cuando reciben las declaraciones lo hacen en las
sedes policiales. Incluso en materia antinarcoticos los fiscales pe-
nales, tienen oficinas en las dependencias de la policia antinarco-
ticos que maneja a su libre saber y entender el contenido de las
declaraciones, asi como las conclusiones e informes en dicha ma-
teria, que son elaborados por la policia y no por los fiscales. Para
dimensionar el poder policial, destacamos que la misma policia
que custodia a los detenidos por narcotrafico, es la misma que los
aprehendio, la que los interroga e investiga, y la que finalmente
redacta los informes.

Algunas caracteristicas sobre las medidas de aseguramiento

Aunque la detencién con fines de investigacion, no debe durar
legalmente mas de 24 horas, si se trata de la prision preventiva
dictada durante la instruccion fiscal, no puede durar mas de seis
meses en delitos cuya pena mdxima es de hasta cinco afios, ni mas
de doce meses en delitos cuya pena es de reclusion, vale decir,
superior a los cinco afios. Si vencen estos plazos opera la caduci-
dad de la prision preventiva, prevista como una de las garantias
del debido proceso prevista en el Art. 24 numeral 8. Esta garantia se

5 Pueden consultarse entre otros fallos de Casacion Penal, el proceso
09-98, 18 de agosto de 1999, RO 319, 16 nov.1999, y el proceso 43-
2001, 22 de marzo 2001, RO 340, 5 jun. 2001.

6  Se puede revisar el proceso 19-97, 12 de marzo de 1998, publicado
en el Registro Oficial 333, del 5 jun. 1998.
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encuentra igualmente prevista en el Art. 169 del Codigo de Proce-
dimiento Penal vigente.

Desde el 13 de enero del 2003 se introducen reformas al nCPP,
surgiendo la denominada detencion en firme que es una medida
de aseguramiento personal que se dicta en contra de quien en
llamado a juicio y que viene a reemplazar a la prision preventiva
que sigue existiendo para la etapa de instruccion fiscal. Esta de-
tenciéon en firme no es recurrible (no es susceptible de recurso
como medida de aseguramiento), no es revocable por ser una
medida de aseguramiento para el juicio y no tiene periodo de
caducidad. En esta situacién ya no se estd aplicando la caducidad
de la prision preventiva del Art. 24 de la Constitucion Politica de
la Republica, pues se trata de una nueva medida cautelar que ha
causado controversias’.

La Corte Suprema de Justicia dictdé una resolucién vinculante,
no undnime, que generd una profunda discusion al interior del
pleno de la propia Corte, mediante la cual establecid que un pro-
cesado en contra de quien se hubiese dictado sentencia condena-
toria en el primer nivel, aunque dicha condena no estuviese ejecu-
toriada, no tenia derecho a reclamar la caducidad de la prision
preventiva porque la misma habia desaparecido por la condena
del primer nivel. Vale decir, que la sentencia condenatoria hacia
extinguir la prision preventiva y que por la calidad de sentenciado
ya no tenia derecho a la caducidad aunque la condena no estuvie-
se en firme®.

La excarcelacion y/o eximiciéon de prision se puede dar en
varios casos, el mencionado precedentemente cuando se produce
la caducidad de la prision preventiva, por el vencimiento de los
plazos de seis meses y de un afio; y, ademas en las hipotesis
previstas en el Art. 171 del CPP vigente que prevé que cuando se
trata de delitos sancionados con pena que no exceda de cinco

7 Las reformas se encuentran publicadas en el RO No. 743 del 13 de
enero del 2003, mediante Ley 101-2003.

8  Se puede revisar el fallo y los votos de discusién al interior del
pleno, en la Gaceta Judicial Serie XVI, No. 14, del 9 de julio de 1999,
p. 3847- 3851.
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afos, deben aplicarse los sustitutivos de la prision preventiva, dispo-
niéndose el arresto domiciliario, la obligacién de presentarse pe-
riodicamente al juez o tribunal, o ante la autoridad que se designe,
o la prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual reside
o el ambito territorial que fije el juez o tribunal. Si se tratare de
una mujer embarazada y hasta 90 dias después del parto, debe
sustituirse la prision preventiva por el arresto domiciliario, cual-
quiera que fuese el delito imputado. El mismo trato recibe el mayor
de sesenta y cinco afios de edad.

Salvo los casos de arresto domiciliario, la ausencia de posibi-
lidades para rendir una fianza es un obstidculo para que se conce-
da la libertad, aunque en el nCPP se han previsto como sustituti-
vos de la prision preventiva, la obligacion de presentarse periodi-
camente al juez, la prohibicion de salida del pais, de la localidad
en la cual reside o del ambito territorial que fije el juez o tribunal.
En la practica las medidas alternativas a la prisiéon preventiva son
poco conocidas y excepcionalmente utilizadas.

Anotamos como una severa contradiccion, lo que sigue: por
razones humanitarias o por enfermedad, no es factible el arresto
domiciliario (detencion). Es factible para los mayores de 65 afios
de edad, y para la mujer en estado de embarazo y hasta noventa
dias después del parto. Merece destacarse que la Constitucion
Politica prevé en el Art. 24 (del debido proceso) en el numeral 3, que
«las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre infraccio-
nes y sanciones. Determinard también sanciones alternativas, a las
penas de privacion de la libertad, de conformidad con la natura-
leza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinsercion
social del sentenciado».

En el nCPP aun no se han implementado las sanciones alter-
nativas a las penas de privacion de la libertad sino los sustitutivos
de la prision preventiva, de manera que puede darse la paradoja
de que un mayor de 65 afios se encuentre en arresto domiciliario
mientras esté bajo prision preventiva, pero para efectos del cum-
plimiento de la condena, ya no cabe el arresto domiciliario porque
ya no se encuentra sometido a un auto de prision preventiva! Una
propuesta de derecho penal humanitario, sin duda se contradice
con este discurso de la realidad.
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Procede también la excarcelacion cuando se rinde caucion como
fianza, prenda o hipoteca, o carta de garantia otorgada por una
institucion financiera (Art. 174 nCPP).

Igualmente procede la excarcelacion si se concede con lugar la
apelacion del auto de prision preventiva, o al dictarse auto de sobre-
seimiento o sentencia absolutoria, o al declararse procedente el re-
curso de hdbeas corpus, o el de amparo de libertad judicial. Finalmen-
te se puede producir de manera excepcional la eximicion de prision
en los casos de indulto de la pena, o de amnistia por el delito.

A partir de la CPR del 11 de agosto de 1998, el abuso con la
prision preventiva realmente se ha atemperado, y la tasa de pre-
sos sin condena que llegd a ser superior al 78%, se encuentra hoy
por debajo del 70%. Conforme hemos manifestado, no puede ex-
ceder de los doce meses en los delitos mas graves o de seis meses
en los menos graves, de conformidad con el Art. 24, numeral 8 de
la CPR, que si se aplica y es respetado en todos los casos incluyen-
do los de narcotréfico.

Hemos podido acceder a la siguiente informacién de la Direc-
cion Nacional de Rehabilitacion Social: en julio del 2001 habia
8011 internos, de los cuales sin sentencia se encontraban 5619, esto
es el 70%. En julio del 2003 existen 10068 internos, de los cuales
6643, esto es el 66 % no tienen sentencia.

Desde 1998 hasta el 2000, por la aplicacion del Art. 24 de la
Constitucion han recuperado la libertad 753 internos. No hay datos
actualizados del 2000 al 2003.

Los presos sin condena NO tienen un régimen diferente en la
prision, de aquel que tienen los condenados, aunque en teoria y en
el papel si, porque asi lo dispone el Cddigo de Ejecucion de Penas
y Rehabilitacion Social en sus articulos 21, 22, 38 y 44. En la prac-
tica se los aloja con los condenados o con otros sindicados o im-
putados no condenados, por lo que realmente no existe tal régi-
men diferente en prision.

Si se imputa el tiempo de prision preventiva al de la pena
cuando se llega a condena, el Art. 59 del Coédigo Penal dice: «Toda
detencion, antes de que el fallo esté ejecutoriado, serd imputado a
la duracion de la pena de privacion de la libertad, si dicha deten-
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cion ha sido ocasionada por la infraccion que se reprime». El mismo
precepto se encuentra previsto en el Art. 54 del Codigo de Ejecu-
cion de Penas y Rehabilitacion Social.

La limitacion de algunas garantias constitucionales

Procesalmente se puede allanar una morada, cuando se cum-
plen los requisitos previstos en el en el CPP, a saber:

«Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del Ecuador
no puede ser allanada sino en los casos siguientes:

1.- Cuando se trata de aprehender a una persona contra la que
se haya librado mandamiento de prisién preventiva o se haya
pronunciado sentencia condenatoria a pena privativa de libertad.

2.- Cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un
delito flagrante.

3.- Cuando se trata de impedir la consumacion de un delito
que se estd cometiendo o de socorrer a las victimas, y,

4.- Cuando el juez trate de recaudar la cosa sustraida o recla-
mada o los objetos que constituyen medios de prueba.

En los casos de allanamiento de domicilio de un tercero, se
requerira auto del juez basado en indicios de que el profugo estu-
viere alli, salvo en los casos de los numerales 2 y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere formalidad
alguna.

Para los efectos de este Capitulo, se tendrd por vivienda a
cualquier construcciéon o edificacion de propiedad privaday.

Es decir que se puede allanar un domicilio sin orden judicial
previa en los casos extremos que la doctrina conoce como presta-
cion de auxilio en estado de necesidad ya mencionados, como cuando
se trata de impedir la consumacion de un delito que se esta come-
tiendo o de socorrer a las victimas. O cuando se persigue a una
persona que acaba de cometer un delito flagrante.

«Art. 195.- Auto.- El allanamiento de la vivienda del acusado o
del sentenciado, en los casos determinados del numeral 4 del arti-
culo anterior, serd autorizado por el juez mediante auto fundamen-
tado.
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Para el allanamiento de la vivienda de otras personas, es
necesario que el auto tenga como antecedente presunciones gra-
ves respecto a que el imputado o los objetos indicados en el nu-
meral 4 del articulo precedente, se encuentran en ese lugar».

«Art. 196.- Desconocimiento de fuero.- El allanamiento se efec-
tuara no obstante cualquier fuero del habitante de la morada.

La policia puede detener en el caso de delito fragrante (puede
hacer la detencion incluso quien no es policia). En cumplimiento
de un auto de prision preventiva dictado por un juez penal, o para
el cumplimiento de una condena impuesta por un juez penal o por
un tribunal penal. En el Art. 163 del nCPP, se determina que ademas
del caso de delito flagrante, cualquier persona puede aprehender
(lo cual incluye a la policia):

1.- Al que fugue del establecimiento de Rehabilitacion Social
en que se hallare cumpliendo su condena o detenido con auto de
detencion o con auto de prisién preventiva, y,

2.- Al imputado o acusado, en contra de quien se hubiere
dictado orden de prision preventiva, o al condenado que estuviese
profugo.

Si el aprehensor fuese una persona particular, pondra inme-
diatamente al aprehendido a o6rdenes de un agente de la Policia
Judicial o de la Policia Nacional (sic).

De conformidad con el articulo 161 del nCPP, si se trata de un
caso de delito fragrante, la persona debe ser puesta a ordenes del
juez competente dentro de las veinticuatro horas posteriores (hay
jueces de turno). En los demas casos, debe hacerse conocer a la
autoridad competente y ponerla a disposicion de la misma, de
inmediato (Cf. Art. 166).

El derecho de hacer llamadas telefonicas o de comunicarse
con parientes o letrados, estd prevista como una de las garantias
del debido proceso. El Art. 24 de la Constitucion dice en el numeral
4: «Toda persona, al ser detenida, tendrd derecho a conocer en
forma clara las razones de su detencidon, la identidad de la auto-
ridad que la ordeno, la de los agentes que la llevan a cabo y la de
los responsables del respectivo interrogatorio.
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También serd informada de su derecho a permanecer en silen-
cio, a solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con un
familiar o con cualquier persona que indique». Esta garantia esta
consignada igualmente en el Art. 166 del nCPP.

La policia puede requisar legalmente las ropas del detenido. El
Art. 92 del nCPP convierte a la policia en custodio de los vestigios,
objetos o instrumentos de la infraccion. El Art. 209 ibidem, en su
numeral 6 expresa que corresponde a la Policia Judicial, «preservar
los vestigios del delito y los elementos materiales de la infraccion,
a fin de que los peritos puedan reconocerlos y describirlos de acuer-
do con la ley». En la ropa podrian haber vestigios del delito.

La policia puede revisar el interior de automotores sin orden
judicial. Tomando como antecedente lo expresado, puede darse la
posibilidad de la revision de manera legitima, sin orden judicial
previa en el caso por ejemplo, de delito flagrante. En los operati-
vos anti delincuenciales se produce el registro no autorizado de
automotores a pretexto de requisa de armas o busqueda de vesti-
gios de drogas ilegales. Este procedimiento no cuenta con orden
judicial y es inconstitucional.

Un detenido en el Ecuador no puede ser incomunicado JA-
MAS. De acuerdo con la constitucion vigente, se determina en el
Art. 24 como una de las garantias del debido proceso, en el nume-
ral 6, que nadie podra ser incomunicado. El Art. 72 del nCPP
recoge este mismo principio, estableciendo que en ningun caso y
bajo ninguna circunstancia, nadie podra ser incomunicado, ni aun
con fines de investigacion. Constitucional y procesalmente la inco-
municacion esta prohibida en el Ecuador! No hay posibilidad
constitucional ni procesal de incomunicar a un ciudadano. EI Art.
73 nCPP expresamente determina que «Ni el fiscal, ni los investi-
gadores policiales, podran tomar contacto con el imputado, sin la
presencia de su defensor».

Como un referente historico recordamos que de acuerdo con
la Constitucion Politica de la Republica del 11 de agosto de 1998
estd prohibida la incomunicacion, PERO en la Constitucion Politi-
ca anterior, codificada al 13 de febrero de 1997, se preveia en el
Art. 22, numeral 19, letra h, la posibilidad legal de la incomunica-
cioén hasta por 24 horas. La disposicion consignaba, «Nadie sera
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privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de autori-
dad competente, en los casos, por el tiempo y con las formalida-
des prescritas por la ley, salvo delito flagrante, en cuyo caso tam-
poco podréa mantenérsele sin formula de juicio por mas de vein-
ticuatro horas. En cualquiera de los casos, no podrad ser incomu-
nicado por mas de veinticuatro horasy.

Nosotros sostenemos que antes de ser indagado cualquier ciu-
dadano, y cualquiera que fuese el delito, se le debe permitir una
conversacion con su letrado defensor o abogado de confianza,
porque asi lo impone una racional comprension de lo que significa
la inviolabilidad del derecho de defensa y el respeto a la incoer-
cibilidad del imputado, que debe estar asistido materialmente por
su abogado defensor. Aceptar lo contrario daria paso al abuso, y
la defensa seria meramente formal.

La ley regula la interceptacion telefoénica, pues aunque la
Constitucion consagra como uno de los derechos civiles, en el Art.
23 el derecho a la intimidad personal y familiar. De acuerdo con
el Art. 155 de la ley procesal penal, el juez penal puede autorizar
por escrito al fiscal la intercepcién y registro de conversaciones
telefonicas o de otro tipo, cuando lo considere indispensable para
impedir la consumacion de un delito, o para comprobar la existen-
cia de uno ya cometido, o la responsabilidad de los participes. Sin
duda, razones de politica criminal en este caso, al igual que en los
otros que se comentan, permiten una limitaciéon excepcional de
determinadas garantias constitucionales

La cinta grabada deberd ser conservada por el fiscal, con la
transcripcion suscrita por la persona que la escribio. Las perso-
nas encargadas de interceptar, grabar y transcribir la comunica-
cion tienen la obligacion de guardar secreto sobre su contenido,
salvo cuando se las llame a declarar en el juicio. El Art. 156 del
nCPP, determina que el juez autorice al fiscal para que haga el
reconocimiento de las grabaciones mencionadas en el articulo
anterior. El fiscal puede ordenar la identificaciéon de voces graba-
das por personas que afirmen poder reconocerlas, sin perjuicio
del reconocimiento por medios técnicos o con intervencion de
peritos. Se prevé la proteccion de la privacidad de terceros o del
propio imputado cuando la conversaciéon no sea conducente. El
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Art. 156 del nCPP ya citado, determina en el ultimo inciso que si
los predichos documentos tuvieren alguna relacion con el objeto
y sujetos del proceso, el fiscal ordenara redactar las diligencias
haciendo constar en ella la parte pertinente al proceso. Si no la
tuviere, se limitara a dejar constancia en el acta, de la celebracion
de la audiencia y ordenara la devolucion de los documentos al
interesado.

El Art. 158 del nCPP establece, que no se podra hacer uso
procesal o extraprocesal de ninguna de las noticias que suminis-
tren los documentos antes referidos, si versan sobre asuntos inco-
nexos con el proceso. Remitiéndose al Codigo Penal la eventual
sancion por violacion de secreto.

No existe disposicion legal que limite o prohiba la presenta-
cion de fotografias como medio de prueba documental. El Art. 156
del nCPP le da competencia al juez penal para que autorice al
fiscal el reconocimiento de fotografias. No se requiere de autori-
zacion previa para tomar las fotografias, que son presentadas re-
gularmente en el proceso durante la instruccion fiscal o en la etapa
del juicio.

En el caso de la voz como se ha manifestado precedentemente,
el juez autoriza al fiscal la intercepcion y registro (Cf. Art. 155). La
identificacion de las voces grabadas es dispuesta por el fiscal (cf.
Art. 156). Si el registro de voz no ha sido autorizado por el juez
carece de valor alguno, por disposicion de la propia constitucion
(Art. 24 numeral 14), y del nCPP (Arts. 80- 83 y 90).

La incoercibilidad del imputado y la tortura

En cuanto al testimonio, la entrevista no puede ser secreta, ya
que por mandato constitucional no es legal una entrevista secreta
y en la entrevista debe estar presente el defensor particular, pu-
diendo actuar subsidiariamente un defensor de oficio. (Cf. Art. 24
numeral 5, CPR). En nuestro sistema procesal la declaracion inda-
gatoria es un medio de defensa, pues el Art. 143 del nCPP, dice
que: «El acusado no podra ser obligado a declarar en contra de si
mismo, pero podra solicitar que se reciba su testimonio en la etapa
del juicio, ante el tribunal penal. Su testimonio servira como me-
dio de defensa y de prueba a su favor, pero de probarse la exis-
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tencia del delito, la admision de culpabilidad hecha en forma libre
y voluntaria, dard al testimonio del acusado el valor de prueba
contra él.

Si asi lo solicitare de manera expresa el acusado, su testimonio
podra presentarse bajo juramento.

En todo caso, antes de comenzar la declaracidon, se debe, co-
municar detalladamente al acusado el acto que se le atribuye, un
resumen de los elementos de prueba existentes y del tipo de in-
fraccion que se le imputay.

En el anterior CPP se denominada declaracion indagatoria a la
que rendia el sindicado o indiciado en la etapa del sumario. En el
nCPP se denomina versién del imputado a la que se rinde en la
etapa de la instruccion fiscal, y testimonio del acusado a la decla-
raciéon que se rinde en la etapa del juicio. El primero se rinde ante
el fiscal penal o ante la policia por delegacion del fiscal, y el se-
gundo se rinde ante el Tribunal Penal en la etapa del juicio o de
debate. Técnicamente las declaraciones rendidas durante la ins-
truccion fiscal (como la indagatoria), no son pruebas. Tienen la
calidad de versiones y son elementos de conviccion, salvo los
anticipos jurisdiccionales de prueba (prueba de testigos) previsto
en el Art. 216 numeral 4 del nCPP.

El anterior CPP permiti6 una peligrosa delegacion de faculta-
des, del juez al personal subalterno de la judicatura que era el que
tomaba en una buena cantidad de caso las indagatorias. En el
nCPP la situacion varid en parte, pues legalmente puede el fiscal
delegar su competencia al agente policial para que recepte testi-
monios, entre los que se puede incluir el del imputado. Si el caso
es importante, si se hace presente el fiscal para receptar el testimo-
nio.

El fiscal debiera estar presente siempre en la recepcion de la
version del imputado, al igual que su abogado defensor. No po-
demos afirmar que esto se cumpla pues basta revisar las actas de
dichas versiones para comprobar la ausencia del fiscal.

Aunque se encuentra prohibida la tortura en la Constitucion
y en el Cddigo de Procedimiento Penal, no es obligatoria o usual
la revision médica del detenido antes de la indagatoria, aunque en
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los casos mas importantes se hace presente una unidad de médi-
cos de la propia policia nacional o de la Cruz Roja, cuyo concurso
es pedido por la propia policia o por la fiscalia. Antes de su ingre-
so al centro carcelario, en el que va a permanecer bajo el régimen
de la prision preventiva, si se cumple con la revision médica a cargo
del personal médico de dicho centro carcelario que no es personal
policial.

El Ecuador aprobd la Convencién Contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de las Nacio-
nes Unidas, el 25- VIII-87, publicada en el RO 726. Fue ratificada
mediante Decreto 3796, publicado en el RO 894, del 16 —III- 88 , y
fue publicada mediante Acuerdo 000130, publicado en el RO 924,
del 28- IV — 88.

Igualmente el Ecuador ha ratificado la Convencidén Interame-
ricana para Prevenir y Sancionar la Tortura, publicada en RO 360,
del 13 de enero del 2000.

Son frecuentes las quejas por violacion de garantias ciudada-
nas con ocasion de privaciones ilegales de la libertad y también
por la perpetraciéon de actos de tortura. En la practica son excep-
cionales los casos en que se llegan a probar tales apremios ilegales
o las torturas denunciadas’.

Aunque son pocas las denuncias que se presentan por tales
hechos, se pueden revisar las publicaciones anuales de Amnistia
Internacional. En el ultimo informe del afio 2003 de AMNISTIA
INTERNACIONAL, en la parte correspondiente a Ecuador, dice el
informe:»Mujeres y hombres dedicados a la defensa de los derechos
humanos fueron amenazados, hostigados e intimidados. Aunque algunas
autoridades se pronunciaron en contra de la persecucion de las comuni-
dades de gays, lesbianas, bisexuales y transexuales, estos continuaron
sufriendo detenciones arbitrarias, torturas y malos tratos. Los miembros
de las fuerzas de seguridad sospechosos de cometer violaciones de dere-

9 Se puede consultar, en TEMAS DE CIENCIAS PENALES, Alfonso
Zambrano Pasquel, imprenta Offset Graba, Guayaquil, Ecuador, 1996,
p. 237- 252, el opusculo Cronica de violencia, tortura y muertes anun-
ciadas en Ecuador.
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chos humanos seguian siendo investigados y juzgados por tribunales de
policia que no eran independientes e imparciales. La tortura y los malos
tratos siguieron practicandose de manera generalizaday» .

Aunque no se ocupen especialmente de estos casos, en Ecua-
dor hay organismos serios de Derechos Humanos que reciben tales
denuncias, las procesan y exigen publicamente resultados. Men-
cionamos como tales a la CEDHU (Comisién Ecuménica de Dere-
chos Humanos) y a la ALDU (Asociaciéon Latinoamericana de
Derechos Humanos).

En Ecuador estd institucionalizada la defensoria del pueblo,
prevista en el Art. 96 de la CPR, misma que prevé, «Habrd un
Defensor del Pueblo, con jurisdicciéon nacional, para promover y
patrocinar el hdbeas corpus y la accion de amparo de las personas
que lo requieran; defender y excitar la observancia de los derechos
fundamentales que esta Constitucion garantiza; observar la cali-
dad de los servicios publicos y ejercer las demas funciones que le
asigne la ley».

En el Art. 23 de la CPR como uno de los derechos civiles se
encuentra consignada en el numeral 2, la integridad personal,
prohibiéndose las penas crueles, las torturas, todo procedimiento
inhumano, degradante o que implique violencia fisica, psicologi-
ca, sexual o coaccion moral. Las acciones y penas por genocidio,
tortura, desaparicién forzada de personas, secuestro y homicidio
por razones politicas o de conciencia son imprescriptibles. Estos
delitos no son susceptibles de indulto o amnistia, y en estos casos
ni la obediencia debida ni las ordenes superiores eximen de res-
ponsabilidad. Puede construirse la idea de que la defensoria del
pueblo estd legitimada para denunciar casos de tortura, por tratar-
se de violaciones de derechos fundamentales.

No hay muchos funcionarios policiales condenados por tortu-
ras o apremios. Esto ha ocurrido excepcionalmente, como en el
denominado «caso de los hermanos Restrepo», en que por la des-
aparicion de los menores cuyos cuerpos jamas fueron encontra-

10 Para mayor conocimiento sugerimos revisar el Informe Anual 2003
de Al, EDAI, Madrid, Espafa. (www.edai.org)
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dos, se sanciono con penas privativas de la libertad a oficiales
superiores de la policia nacional, incluyendo a un Comandante
que se fugd del centro en que cumplia la condena. Este hecho fue
calificado como un «crimen de Estado» y el Ecuador debi6é pagar
una indemnizacion de dos millones de dolares a los deudos de las
victimas. Amnistia Internacional destacé mucho el caso en varias
publicaciones anuales.

Otro hecho es el de la profesora Consuelo Benavides, ejecuta-
da en la provincia de Esmeraldas por elementos de la Marina de
Guerra del Ecuador en aparentes operativos contrainsurgencia. Se
descubri6 el crimen y se detuvo a algunos implicados en tanto que
otros fugaron. Ha existido sancidon para algunos por un acto con-
siderado igualmente como «crimen de Estado», y se negocié una
indemnizaciéon con los deudos de la victima

Otro caso importante y reciente es el de un ciudadano de
apellido BAQUE en la provincia de Manabi en que miembros de
la Policia Nacional ejecutaron sumariamente a algunas personas
sobreviviendo Baque. Se le ha dado proteccién en un recinto
militar pero persisten las amenazas contra Baque y sus familia-
res. El Tribunal Penal en el primer nivel dictd sentencias conde-
natorias por homicidio calificado en contra de los responsables
identificados.

Podemos afirmar que la jurisprudencia ecuatoriana ha deses-
timado las pruebas que presumiblemente han tenido origen en
apremios, malos tratos o torturas. La Corte Suprema ha sido celo-
sa en el cumplimiento de las garantias constitucionales propias de
un Estado de Derecho. En un caso muy publicitado conocido como
«los 7 del Putumayo» en que se sanciond a siete humildes campe-
sinos de la amazonia ecuatoriana, por el asalto de una patrulla
militar en que resultaron muertos efectivos militares, en el primer
nivel, se los llevo a juicio y se los condendé como presuntos gue-
rrilleros responsables de las muertes a penas de hasta doce afios
de reclusion mayor extraordinaria por un Tribunal Penal, el 15 de
febrero de 1996. La Primera Sala Penal de la Corte Suprema al
resolver un recurso de casacion, revocod la condena, y consideran-
do que habian sido objeto de actos de tortura en sede policial,
segun asi se comprobo con la experticia médico forense, caso la
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sentencia del primer nivel disponiendo la libertad, mediante fallo
del 28 de agosto de 1996'.

Se han investigado casos de esta naturaleza, de manera excep-
cional y gracias a la presion de algunos medios de comunicacioén
y en el «caso de los hermanos Restrepo», hubo una gran preocu-
paciéon de ONG (Organizaciones No Gubernamentales) denuncian-
do el tema inclusive a nivel internacional, como a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana
de Derecho Humanos, cuyas resoluciones fueron adversas al Es-
tado ecuatoriano.

La responsabilidad de las personas juridicas

No hay en el Ecuador un adecuado desarrollo doctrinario sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas, con el argu-
mento discutible de que no tienen conciencia y voluntad y que por
ende no pueden recibir una sanciéon penal. El error reside en creer
que la Unica sancion penal es la privativa del derecho a la libertad,
cuando existen otras medidas penales, como las del decomiso, la
multa, la suspension temporal o definitiva de las actividades de
comercio, la clausura, etc. Una vez que en el Ecuador se han tipi-
ficado los delitos ecologicos como delitos contra el medio ambien-
te!?, es posible llevar a juicio a una persona juridica debiendo
rendir la indagatoria (testimonio del imputado) el representante
legal de dicha persona juridica, que debe responder individual-
mente frente a una pena privativa del derecho a la libertad. El
anteproyecto de nuevo Codigo Penal para Ecuador de nuestra
autoria, que desde 1997 se encuentra en el Congreso de la Repu-
blica, en el que constan los delitos ecoldgicos, puede ser revisado
integramente en nuestra pagina Web, cuyo acceso es:
www.alfonsozambrano.com

Es un gran aporte doctrinario la posicién del prof. Santiago
Mir Puig, con respecto a lo que llama «la tercera via», pues aun-
que mantiene su posicion de inaplicabilidad de penas a las perso-

11 Se puede revisar fallo en la Gaceta Judicial, serie XVI, No. 6, mayo-
agosto 1996, p. 1538-1543.
12 Publicados mediante Ley 99-49, en RO 2, del 25 de enero del 2000.
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nas juridicas, por no ser capaces de culpabilidad, sugiere la nece-
sidad de aplicar medidas de seguridad peculiares con rasgos pro-
pios de las penas, como prevé el Codigo Penal espafiol vigente,
ante la necesidad social de prevenir y sancionar los hechos delic-
tivos cometidos en el seno de las personas juridicas'®.

El Ministerio Publico y la disponibilidad de la accidon penal

El Ministerio Fiscal no puede disponer de la acciéon penal en
el nCPP. Como sabemos, la disponibilidad de la accion penal bien
puede ocurrir mediante una aplicacion racional e inteligente del
principio de oportunidad, como estaba previsto en el anteproyec-
to de Codigo de Procedimiento Penal del afio 1992 elaborado por
la Corte Suprema de Justicia de Ecuador. En el Art. 34 estaba
prevista la discrecionalidad del ejercicio de la acciéon penal, y en
el Art. 35, sus efectos que se traducia en la extincién del proceso
a favor del imputado en cuyo favor se decide'®.

No obstante lo dicho hay la posibilidad de la desestimacion en
el Art. 38 del nCPP, que significa que el fiscal debe solicitar al juez
mediante auto debidamente fundado el archivo de la denuncia
cuando sea manifiesto que el acto no constituye delito, o cuando
existe algun obstaculo para el desarrollo del proceso, como en los
casos denominados de prejudicialidad al ejercicio de la accion pe-
nal. Pero aqui realmente no hay delito y por ende no existe objeto
juridico para una accién penal, o nos encontramos frente a un
impedimento insuperable e insubsanable por lo menos temporal-
mente.

Debe agregarse que existe en el nCPP la llamada conversion de
la accion penal, prevista en el Art. 37, que determina que las accio-
nes por delitos de accidon penal publica pueden transformarse en
acciones privadas, a pedido del ofendido o de su representante,

13 Cr., en REVISTA ELECTRONICA DE CIENCIA PENAL Y CRIMI-
NOLOGIA, 06-2004 (edicién abierta), Santiago Mir Puig, con el ar-
ticulo Una Tercera via en materia de responsabilidad de laspersonasjuri-
dicas.

14 Se puede revisar el anteproyecto de la Corte Suprema de Justicia, en
la obra de Walter Guerrero Vivanco, EL SISTEMA ACUSATORIO
ORAL, Pudeleco, editores S.A., Quito, 1998, p. 227-336.
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siempre que el fiscal lo autorice, cuando considere que no existe
un interés publico gravemente comprometido, en delitos contra la
propiedad, y en delitos de instancia particular.

Hay un severo cuestionamiento al tema de la conversion por la
discutible idoneidad del mecanismo que permite la liberacién de
implicados en robos agravados, por lo que en la practica se en-
cuentra discutida su legitimidad.

En cuanto a la inimputabilidad, esta se puede reconocer en la
etapa de instruccion fiscal. No hay impedimento alguno para que
asi ocurra. El Art. 219 del nCPP, expresa que «si el imputado
mostrare sintomas de enfermedad mental, el fiscal ordenarad el
inmediato reconocimiento, para cuyo fin nombrard y posesionara
a dos médicos psiquiatras, quienes presentaran su informe por
escrito, en el plazo que determine el fiscal; mientras tanto no se le
recibird su declaracion.

Si el informe pericial establece que la enfermedad mental es
transitoria, el fiscal postergard la recepcion de la version hasta el
restablecimiento del imputado y proseguira la substanciacién de
la instruccion.

Si el informe establece que la enfermedad mental es perma-
nente, el fiscal remitira un informe al juez junto con la documen-
tacion respectiva a fin de que ordene el internamiento previsto en
el Codigo Penal. De ser del caso, el fiscal continuara con la etapa
de la instruccion».

El internamiento se produce en instituciones publicas con las
limitaciones que las mismas tienen, por lo que se muestran resis-
tentes a darles alojamiento. Hoy en dia han desaparecido virtual-
mente las clinicas o establecimientos privados que antafio existie-
ron, y que tenian costos de dificil acceso.

Nifios y adolescentes y sistema penal

Ecuador tenia vigente un Coddigo de menores que se inspiraba
en la doctrina de la situacion irregular, no obstante que habia ratifi-
cado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se inscribe
en la doctrina de la proteccion integral, segin publicacion en el RO
31, del 22 de septiembre de 1992. Recientemente y con Ley 2002-
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100, publicada en el RO 737 del 3 de enero del 2003, se dictd el
Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, que sigue las nuevas pro-
puestas de la doctrina de la proteccion integral y pretende respe-
tar a nifios y adolescentes como sujetos de derechos, y no como
objetos del proceso.

En el articulo final del nuevo Codigo se establecid su plena
vigencia, después de ciento ochenta dias de su publicacion en el
Registro Oficial, es decir a partir del 3 de julio del afio 2003, por
lo que se trata de un modelo aun no trabajado sino en el marco
teorico. Es verdad que a partir del nuevo Coédigo, los nifios y
adolescentes deben ser sometidos a un procedimiento instructorio
diferente.

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

No se pueden procesar a niflos y adolescentes, y a adultos en
una misma causa. Deben ser procesados en diferentes causas y
ante diferentes judicaturas. El Art. 40 del Codigo Penal determina
la inimputabilidad por minoria de edad, expresando: «Las perso-
nas que no hayan cumplido dieciocho afios de edad estaran suje-
tas al Cddigo de Menoresy. De acuerdo con el Art. 256 del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia del 2003, hay la propuesta de una
Justicia especializada de la Nifiez y Adolescencia, cuya gestion
debe inspirarse en los principios de humanidad en la aplicacion
del derecho, priorizacion de la equidad por sobre la ritualidad del
enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad,
celeridad y eficiencia.

337



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

Teoricamente y de acuerdo con el nuevo Codigo de la Nifiez
y Adolescencia del 2003., se da paso a un fuero especial de meno-
res tanto de las victimas como de los infractores. La Constitucion
Politica de la Republica en el Capitulo IV, se refiere a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y entre estos derechos de nue-
va generacion en la seccion Sta., se refiere a los grupos vulnerables
entre los que se menciona a los nifios y adolescentes. En el articulo
48 de esta seccion se reconoce el principio del interés superior de
los nifios y de que sus derechos prevaleceran sobre los de los
demas. El articulo 259 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
insiste en el tema de la justicia especializada.

Se han creado salas especializadas en el nivel de Cortes Supe-
riores para el tema de menores y existen las Salas Penales de la
Corte Suprema de Justicia para resolver la casacion, también pre-
vista como recurso para la nifiez y adolescencia. Se les garantiza
el derecho de defensa incluso en mayor medida que si se tratase
de un delincuente adulto.

En Ecuador nos encontramos frente a un modelo «por armary,
en el que se insiste mucho en las garantias del debido proceso,
estableciendo el Art. 257 del nuevo Cddigo del 2003, que en todo
procedimiento judicial que se sustancie con arreglo al Cédigo se
asegurara la inviolabilidad de la defensa, la contradiccién, la im-
pugnacion, la inmediacién, el derecho a ser oido y las demas
garantias del debido proceso, como el derecho de hdbeas corpus.

En teoria se puede afirmar que se tiende a proteger el derecho
de defensa de nifios y adolescentes, incluso en mayor medida que
los adultos como cuando se dispone respetar el derecho a la inti-
midad y a la integridad fisica y emocional del nifio, nifia o adoles-
cente. Lamentablemente como expresamos precedentemente, no
existe un estudio de factibilidad que permita aproximarnos a los
costos reales que debe demandar una empresa de tal magnitud,
como es la relacionada con una justicia especializada para nifos y
adolescentes, que incluye policia, fiscalia y defensoria publica igual-
mente especializadas.

Victima y sistema penal

Con las reformas del 13 de enero del 2003 al nCPP, se ha
reestablecido el derecho de la victima o de sus representantes a
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ser parte procesal como querellante. En el anteproyecto de nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal que remitiera la CLD de Quito al
H. Congreso Nacional, se encontraba prevista la acusacion parti-
cular en el Capitulo IV, articulo 55 y siguientes del documento.
Este derecho no se reconocid en el nCPP de plena vigencia a partir
del 13 de julio del 2001 en el que se permitia presentar la acusa-
cién particular una vez que habia concluido la instruccion fiscal
con lo cual se habia establecido una situacion de desigualdad ante
la ley, hoy superada, pues se permite ejerce este derecho en cual-
quier momento y a partir del inicio de la instruccion fiscal.

La victima tiene derecho a ser parte procesal activa contingen-
te y subsidiaria del Ministerio Publico. Durante la etapa de ins-
truccion fiscal puede presentar testigos, documentos, participar en
el reconocimiento de las huellas y vestigios de la infraccion. Puede
interrogar a los testigos y peritos, y al imputado.

Tiene derecho a participar en la etapa intermedia y en el de-
sarrollo de la audiencia preliminar.

Tiene derecho a preparar y a presentar pruebas de manera
oral y publica, asi como a contradecirlas, y a intervenir en la
etapa del juicio ante el Tribunal Penal. Puede impulsar la accion
aunque el Ministerio Publico no lo haga, pudiendo ejercer el
derecho de impugnacion a través de la apelacion, de la nulidad
y de la casacion.

Tiene igualmente derecho a pedir la reparacion en sede penal
siempre que haya presentado acusacidén particular. De acuerdo
con el Art. 309 del nCPP uno de los requisitos de la sentencia
condenatoria, es la condena a pagar los dafios y perjuicios ocasio-
nados por la infraccién. Tiene en consecuencia formalmente el
caracter de sancion. En el Art. 31 del mismo Codigo se encuentra
sefialada la competencia en los juicios de indemnizacion, de ma-
nera que si la infraccion es de accion penal publica serd competen-
te el Presidente del Tribunal Penal que dicte sentencia condenato-
ria, que declara con lugar incluso la acusacion particular. Si el que
reclama la indemnizacion no propuso acusacioén particular, la ac-
cioén por dafos y perjuicios derivados del delito debe proponerse
ante un juez civil.
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Si la infraccion es de accion privada, la competencia le corres-
ponde al juez penal que dictdo la sentencia de condena.

En los casos de fuero, el competente es el Presidente de la
Corte respectiva.

Estados peligrosos sin delito

En el Codigo Penal ecuatoriano superviven tipos penales de
peligro (real o presunto) como la vagancia y la mendicidad, con lo
cual se estd criminalizando la pobreza. Se reputan como delitos la
rufianeria, formas de homosexualismo, tenencia de armas, de gan-
zuas, etc., con lo cual se entroniza un derecho penal de autor y no
de acto, penalizando conductas de mero peligro o sin resultado
alguno. Se han creado delitos de peligro abstracto y se sanciona la
supuesta peligrosidad del autor, dandose paso a un derecho penal
de animo o de tendencia'®. La homosexualidad como tal no esta
penalizada como delito, salvo que se trate de un caso de violacion.

A mas de lo dicho, hay que agregar que a proposito del incre-
mento de la criminalidad se hacen inconstitucionales redadas
policiales y en ocasiones militares, en que se priva de la libertad
a ciudadanos humildes o subempleados porque no portan sus
documentos de identificacion personal. En ocasiones se detiene a
personas porque registran antecedentes personales en dependen-
cias policiales, no obstante que la denominada habitualidad al
hurto prevista en el segundo inciso del Art. 547 del Cddigo Penal,
fue declarada inconstitucional, mediante resoluciéon del Tribunal
de Garantias Constitucionales, del 4 de febrero de 1987, publicada
en el RO 632, del 24 de febrero de 1987. El derecho de defensa en
casos como éste es vulnerado pues la privacion ilegal de la liber-
tad ya se ha producido, y por tales hechos no hay reclamacion

15 Ver, PRACTICA PENAL, Tomo V, Alfonso Zambrano Pasquel, Edino
1995, Guayaquil, Ecuador, en el que consta nuestro anteproyecto de
nuevo Codigo Penal para Ecuador, p. 133- 248, en cuya exposicion
de motivos criticamos esos estados peligrosos y los suprimimos del
anteproyecto.
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efectiva que reivindique el ultraje a una preciada garantia consti-
tucional, como es el derecho a la libertad personal's.

Intentando concluir

Reconocemos que no existe un discurso magico aplicable al
sistema penal, pero creemos que en el momento del balance y en
la relacion costo — beneficio, un modelo como el propuesto en el
anteproyecto de 1998 por la CLD de Quito, es un modelo mas
coherente con el conjunto de garantias constitucionales que se
reclaman en un Estado de Derecho. Falta mucho por hacer en el
ambito del Ministerio Publico, y en «tiempo de ajuste» van sur-
giendo propuestas como las de la propia CLD, de noviembre del
2003, que publica un documento base para la consulta y el debate,
que sugiere incluso la introduccion de audiencias orales en las
etapas previas al juicio’. Salvo casos de excepcion el fiscal atn no
ha aprendido a litigar, y la adecuada preparacion y presentacion
de las pruebas, en la etapa del juicio estd impidiendo incluso la
realizacion normal de las audiencias, y por ende las resoluciones
de los tribunales penales. Aqui juega un importante rol también
los limitados recursos humanos y econdémicos de que dispone la
fiscalia ecuatoriana'®, que justifica en muchos casos la inasistencia
a las audiencias, asi como la falta de defensores publicos. En cuan-
to a la funcién, judicial su presupuesto para el afio 2004 fue de 134
millones de doélares, no obstante que el plan de trabajo para cum-
plir propuestas modernizadoras significaba una demanda real de

16 La disposicion suprimida decia: «Ademds son considerados como
reos de hurto los individuos de reconocida conducta delictuosa, que
habitualmente se dedicaren a la comision de delitos contra la pro-
piedad y que se hallaren registrados como tales en las Oficinas de
Seguridad del Estado. La pena para esta clase de delincuentes sera
de uno a tres aflos de prisiony.

17 Publicado en noviembre del 2003, en 40 paginas, con el coauspicio
de Fundacion Esquel, y de la USAID.

18 Sin perjuicio de otras publicaciones se puede revisar edicion de diario
EL UNIVERSO, del lunes 6 de septiembre de 2004, afio 83, No. 357,
edicion final, p. 10%
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500 millones de dolares. El presupuesto de la funciéon judicial en
épocas genecrosas llega al 0.8% del presupuesto general del Esta-
do, el gran suefio es llegar al 2% anual, cuando en paises como
Costa Rica es del 6%.

No existe atn implementado un sistema auténtico de defenso-
ria publica nacional, sin cuya presencia no se puede hablar de la
existencia de un modelo acusatorio real en el Ecuador. Existe ya
la propuesta del proyecto de Ley Organica de La Defensoria Pu-
blica Nacional en el Congreso de la Republica y la posibilidad de
llegar a institucionalizar la defensa en el proceso penal, de manera
técnica, imparcial y auténoma. Siempre resultara dificil superar
viejas estructuras porque incluso las organizaciones judiciales, se
mantienen apegadas a un sistema como el inquisitorial en el que
han tenido un enorme poder de decision. Hay resistencia a pro-
mover la comunicacién y coordinacion con las otras entidades
involucradas en la administraciéon de justicia penal, por lo que
resulta dificil aceptar la conveniencia de la desestimacion en algu-
nos de los casos que se presentan al Ministerio Publico, o de en-
contrar soluciones alternativas a los mismos, o hacer efectivo el
procedimiento abreviado, o la suspensién del proceso a prueba,
etc.', y en general evitar la formalizaciéon de la justicia penal.

Un documento del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), afirma demoledoramente que uno de los pro-
blemas no superados, para hacer efectiva la aplicacion de este nue-
vo modelo, en la falta de liderazgo institucional®®), lo que incluye
una sostenida dependencia de la fiscalia frente al poder de incrimi-
nacion que sigue teniendo la policia. Concluimos por nuestra parte,
expresando que el nuestro sigue siendo «un modelo por armar», en
cuyas propuestas de avance y consolidaciéon deben estar compro-
metidos tanto la sociedad politica como la sociedad civil, cuya iner-
cia y ausencia de un discurso critico y participativo, permite en la
practica el mantenimiento y la reproduccion del statu quo, aunque
la propuesta normativa y tedrica de cambio ya existe.

19 Ver, documento de la CLD, citado.
20 Proyecto Regional de Justicia del PNUD. Estudio Sectorial de Justi-
cia en el Ecuador, 241 paginas.
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Introduccion

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

A contrapelo de lo dicho, en Ecuador se han ido entronizando
verdaderas propuestas de derecho penal mdximo, con un discurso
que como veremos ha ido recortando garantias constitucionales,
aumentando progresivamente las penas y con propuestas recien-
tes que llegan incluso a presentar como avances legislativas, pro-
yectos de prision de por vida o la llamada comUnmente cadena per-
petua, alimentada por periodistas y politicos, que encontraron en
esta respuesta la solucion magica al incremento de la criminali-
dad. No negamos que exista tal incremento incluso el de la crimi-
nalidad de contenido violento, pero somos por formacion, contra-

I FERRAIJOLI Luigi, Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Edi-
torial Trotta, Madrid, 1997.
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rios a responder a la violencia estructural con la violencia oficial,
proveniente de las agencias de control social formal. Con esta
respuesta sumamos a la creciente criminalizacion primaria, un nove-
doso proceso de criminalizacion secundaria con publicitadas campa-
flas de ley y orden, en que van apareciendo en nuestro pais exper-
tos del primer y del tercer mundo para hablarnos de ese creciente
discurso de folerancia cero y de maxima seguridad ciudadana.

Las expresiones del prof. RAUL ZAFFARONI en obra reciente
tienen gran contenido y significado, pues nos recuerda que, “el
poder punitivo en América Latina se ejerce mediante medidas de
contencion, para sospechosos peligrosos, o sea que se trata en la
practica de un derecho penal de peligrosidad presunta que sobre la
base de esta impone penas sin sentencia condenatoria formal a la
mayor parte de la poblacion prisionizada. Dicho en otros términos
mas claros: aproximadamente tres cuartas partes de los presos
latinoamericanos estdn sometidos a medidas de contenciéon por
sospechosos (prision o detencion preventiva). De ellos casi un tercio
seran absueltos. Esto significa que en una cuarta parte de los casos
los infractores son condenados formalmente y se les hace cumplir
s6lo un resto de pena; en la mitad del total de casos, se verifica
que el sujeto es infractor pero se considera que tiene cumplida la
pena que se ha ejecutado con el tiempo de la prision preventiva o
medida de mera contencidon; en la cuarta parte restante, no se
puede verificar la infraccion y, por ende, el sujeto es liberado sin
que se le imponga ninguna pena formal” 2

Recuento de las reformas penales

Mediante Ley 99-49 del 25 de enero del 2000, el Congreso de
la Republica creé los Delitos contra el Patrimonio Cultural, asi
como los Delitos contra el Medio Ambiente, que incluye a los
ecologicos. Se ha creado mediante Ley 2000, del 30 de junio del
2000, el delito de Trafico Ilegal de Migrantes, para tratar de frenar
el denominado ‘“coyoterismo” o trafico de personas que son igual-

2 ZAFFARONI Eugenio Raul, El enemigo en elDerecho Penal, Ediar,
Buenos Aires, 2006, p. 69.
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mente estafados. Esto no ha frenado la Migracion que se produce
por razones eminentemente sociales y economicas, y que se con-
sidera como el primer rubro de ingreso de divisas para el Estado
por las remesas o envio de dineros, en un estimado de 1500 mi-
llones de dodlares por afo.

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

No existe un proceso de reforma para la ley sustantiva penal,
aunque hay un proyecto de nuevo Codigo Penal de mi autoria en
el Congreso Nacional desde 1997, del que se ha tomando ya para
una reforma parcial, el Capitulo de los Delitos Ecologicos. Lo que ha
existido es una propuesta ya consolidada, desde el 28 de septiem-
bre del 2001, de aumento de penas para llegar hasta la méaxima
penalizacion de 25 afios en casos de violacion agravada, secuestro
agravado con muerte del secuestrado y asesinato. Habia la posi-
bilidad de llegar hasta los 35 afios en el caso de un concurso ideal
de infracciones reprimidas con reclusion mayor especial que es de
dieciséis a veinticinco afios. Probablemente por un mal manejo de
la teoria del delito, se olvidaron los autores de la reforma que
existe el concurso real de infracciones penales, caso en el que tam-
bién debia funcionar la acumulacién técnico — juridica de las pe-
nas, del Art. 81 reformado del CP nuestro. No conocemos aun un
caso en que se haya aplicado esta penalizaciéon maxima.

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

Mediante Ley 2002-75, del 7 de agosto del 2002, se hicieron
reformas al Codigo Penal para convertir en doélares las penas de
multas que estaban previstas en sucres.

El derecho penal del enemigo seguramente produce mayores ré-
ditos politicos y de alli surge su funcionalidad. La propuesta de
consulta popular del ex Presidente Lucio Gutiérrez para tratar de
legitimar la violacion de la Constitucion Politica del Ecuador por
parte del Congreso de la Republica el 8 de diciembre del 2004, es
una clara evidencia de la utilizacion de este discurso maximalista,
pues ante la falta de respaldo ciudadano a su propuesta, la reajus-
to y le agregd, endurecer las penas en los delitos de narcotrafico,
secuestro, homicidio, enriquecimiento ilicito, peculado, cohecho,
concusion, desaparicion forzada de personas y violacion?.

De acuerdo con la Constitucion Politica vigente, son impres-
criptibles las acciones y penas por genocidio, tortura, desaparicion
forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas
o de conciencia. No cabe en estos casos, el indulto o la amnistia.
(Art. 23, numeral 2, ultimo inciso). Son igualmente imprescripti-
bles, los delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimien-
to ilicito, y los procesos se pueden sustanciar hasta su conclusion,
aun en ausencia de los acusados (Art. 121 de la Constitucion Po-
litica).

Una propuesta de reformas estuvo dirigida al tema de la
Pornografia Infantil y de la Prostitucion Infantil, habiendo cinco
proyectos de distintos legisladores, para octubre del 2004. Estas
propuestas pecaban de anti técnicas, porque desconocian que en el
nuevo Coédigo de la Ninez y Adolescencia del Ecuador del afio

3 Diario EL UNIVERSO, edicion del jueves 3 de marzo del 2005, sec-
cion politica, p. 3A.
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2003, estan correctamente definidos, el maltrato de nifios y adoles-
centes, la pornografia y prostitucion infantiles, y el trafico de ni-
fios y adolescentes, cuya descripcion tipica fue en buena medida
tomada de ese cuerpo legal, y extrapolada al Cédigo Penal. Una
vez que esto se cumplid, poco se discutio la penalizacion adecua-
da y justa, en funcion de la gravedad de los bienes juridicos afec-
tados. Por lo demas hay que recordar que este tipo de delincuen-
cia organizada trasnacional tiene un gran mercado de consumo en
el primer mundo, con una economia subterranea que significan
algunos miles de millones de doélares, siendo los explotados los
paises pobres de la periferia, que sufren la depredacion de su gran
reserva moral que son los nifios y adolescentes.

En palabras del profesor RAUL ZAFFARONI, “a partir del
reconocimiento de que la actual tendencia globalizante aumenta la
conflictividad y los peligros, en lo que se ha llamado la sociedad
de riesgo, la teoria que legitima el derecho penal de riesgo, desem-
boca en un estado preventivista, que ahoga al estado de derecho,
confundiendo prevencidén policial con represion penal, reempla-
zando la ofensividad por el peligro y reduciendo los riesgos per-
mitidos. El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de le-
sion en delitos de peligro, eliminando el in dubio pro reo cuando no
se puede probar con certeza la produccion del resultado, como
también la reserva de la ley mediante la administrativizacion ... a
la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de tranquilizar a la
opinién, o sea, un efecto simbodlico, con lo cual se acaba en un
derecho penal simbdlico, o sea, que no se neutralizan los riesgos sino
que se le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la
ansiedad o, mas claramente, se miente, dando lugar a un derecho
penal promocional, que acaba convirtiéndose en un mero difusor
de ideologias” *.

Estas propuestas se consolidan con importantes reformas con-
tenidas en la Ley 2005 -2, del 23 de junio del 2005, que si bien es
verdad fueron trabajadas por legisladores de diferentes tenden-

4  ZAFFARONI Eugenio Raul, Derecho Penal. Parte General, Ediar,
Buenos Aires, 2000, p. 336-337.
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cias politicas, fueron impulsadas por ONG vinculadas con temas
de nifiez y adolescencia, en que se tipifican y sancionan los llama-
dos delitos de explotacion sexual que teniendo como victimas a
mayores de catorce y menores de dieciocho afios, sus autores re-
cibirian penas de seis a nueve afios de reclusion menor ordinaria,
y el decomiso de los objetos y de los bienes producto del delito,
la inhabilidad para el empleo, profesiéon u oficio. La penalizacion
esta dirigida a quienes produjeren, publicaren o comercializaren
imagenes pornograficas, materiales visuales, audiovisuales, infor-
maticos, electronicos o de cualquier otro soporte fisico o formato,
u organizare espectaculos en vivo, con escenas pornograficas.

Las mismas sanciones se prevén para quienes distribuyan
imagenes pornograficas con la exhibicion de mayores de doce y
menores de dieciocho afios, asi como para quienes faciliten el acceso
a espectaculos pornograficos. La pena se agrava a reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afios, cuando la victima sea menor
de doce afios o discapacitado; y en caso de reincidencia la pena
sera de veinticinco afios de reclusion mayor especial. Cuando el
infractor de estos delitos sea el padre, la madre, los parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, los
tutores, los representantes legales, los curadores o cualquier per-
sona del entorno intimo de la victima, etc., la pena es de dieciséis
a veinticinco afios; y, si la victima fuese menor de doce afos, se
aplicard el maximo de la pena. Apreciamos que se ha creado en
este tipo de criminalidad la penalizacion maxima como pena fija,
rompiendo asi el esquema tradicional que permite al juez aplicar
una pena que se encuentre entre un minimo a un maximo, como
ocurre por ejemplo en el caso de un asesinato en que la pena
imponible es de dieciséis a veinticinco afios.

Se dejo fuera del ambito de la criminalizaciéon la conducta de
los usuarios de la pornografia infantil, que es una actividad por su
alto costo de mayor demanda en el primer mundo. Somos los
paises pobres de la periferia los que recibimos el mayor impacto,
y se producen estas demandas de “justicia” cuando se producen
hechos graves como ocurri6 en Ecuador, al descubrirse una im-
portante red de porndgrafos infantiles a partir del afio 2002.

En este importante paquete de reformas, se tipifica como de-
lito la promociéon de actividades turisticas que implican servicios
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sexuales, con penas que van de los seis a nueve afios, aumentada
a doce anos si la victima es menor de dieciocho afios, o menor de
doce anos; o cuando el ofensor sea conyugue, conviviente o pa-
riente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afi-
nidad de la victima, o si es representante legal, padrastro, madras-
tra o ministro de culto. Otras tipificaciones estdn referidas a la
contratacion de actividades sexuales con menores de edad, con
sanciones de ocho a doce afos. Igual pena se establece para el
traslado y entrega de personas para explotacion sexual. Se incre-
mentan las penas al maximo si la victima es menor de dieciocho
afnos de edad. Las penas pueden ser de reclusion mayor extraor-
dinaria de doce a dieciséis afios si la victima es menor de doce
afios; si hay abuso de autoridad o de situacion de necesidad o
vulnerabilidad de la victima; si el ofensor es conyugue, convivien-
te o pariente hasta el cuarto grado de consaguinidad o segundo de
afinidad de la victima; si el infractor tiene algun tipo de relacion
de confianza, autoridad, si es representante legal, padrastro o
madrastra de la victima o ministro de culto; y, si la victima sufre
como consecuencia del delito una lesion fisica o dafio psicologico
permanente o contrae una enfermedad grave o mortal.

Si se produce la muerte de la victima por la comisiéon de cual-
quiera de los delitos antes mencionados habria lugar a la pena de
reclusiéon mayor especial de dieciséis a veinticinco afios.

En el Capitulo siguiente de las reformas del 2005, hay nove-
dades: en la escala punitiva porque se establece que en caso de
concurrencia de delitos sexuales y/ o de trata de personas, las
penas se acumularan hasta un méaximo de treinta y cinco afios. Y
en tratdndose de la prescripcion de la accion penal se establece
como tiempo el doble del tiempo de la pena maxima prevista para
cada infraccion, sin que el plazo pueda exceder de cincuenta afios.
La pena prescribird en un tiempo igual al doble de la condena,
pero el plazo de prescripcion nunca sera mayor de treinta y cinco
afios ni menor de cinco afios. Novedad importante y al mismo
tiempo contradictoria es la irrelevancia de la victima menor de
edad en los delitos sexuales (Art. 528.18, de las reformas del 2005),
pues se dejo vigente la figura del estupro como copula con una
persona empleando la seduccidon o engafio para alcanzar su con-
sentimiento (Art. 509 del Coédigo Penal, vigente).
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Ya en las reformas del afio 2005 (Art. 528.20) se hacen impor-
tantes recortes al tratarse de determinados beneficios de excarce-
lacion, pues se legislé manifestando que: lo relacionado con liber-
tad condicional, reducciéon de penas, modificacion de la pena, sus-
pension del cumplimiento de la pena, condena condicional y liber-
tad condicional, no se consideraran ni aplicaran para el caso de los
delitos contemplados en la reforma, cuando hubiesen sido come-
tidos en contra de personas menores de dieciocho afios de edad.

Profunda discusién y preocupaciéon motivaron parte de las
reformas mediante las cuales se suprimio el atentado contra el pu-
dor, mas como fruto de una mala técnica de redaccion legislativa
que como intencion inequivoca del legislador, misma que se trato
de convalidar con el argumento de que se habia refundido el aten-
tado contra el pudor en una sui géneris figura llamada; sancion por
obligar a realizar actos sexuales sin acceso carnal. En verdad se dero-
garon con las reformas del 2005, los articulos 505, 506 y 507, sien-
do por ende falso que hayan sido reemplazados por el 504.1 de las
reformas. Esto motivé incluso que se haya dispuesto la libertad de
quienes se encontraban cumpliendo condena por atentado contra el
pudor, y para agosto del 2006 se tratd de reparar el yerro legisla-
tivo con una ley interpretativa que sostenia que el atentado contra
el pudor estaba vigente y refundido en el compelimiento para rea-
lizar actos sexuales sin acceso carnal. Algunos sectores vinculados
a la nifiez y adolescencia pidieron que se aplique el principio del
interés preponderante previsto en la Constitucion de Ecuador de
1998, asi como en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia del afio
2003, que tom6 de la Convencion de NN.UU ratificada por el
Ecuador importantes propuestas con las que se ha pretendido
reemplazar en el marco tedrico y normativo la doctrina de la situa-
cion irregular muy propia de los viejos y caducos codigos de me-
nores, por la doctrina de laproteccion integral. Como bien sabemos
esta doctrina de la proteccion integral, en paises no desarrollados
como Ecuador sigue siendo una quimera.

Nifos, adolescentes y sistema penal

Ecuador tenia vigente un Coddigo de menores que se inspiraba
en la doctrina de la situacion irregular, no obstante que habia ratifi-
cado la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que se inscribe
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en la doctrina de la proteccion integral, segiin publicacion en el RO
31, del 22 de septiembre de 1992. Con la Ley 2002-100, publicada
en el RO 737 del 3 de enero del 2003, se dictdo el Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, que sigue las nuevas propuestas de la
doctrina de la proteccion integral y pretende respetar a nifios y
adolescentes como sujetos de derechos, y no como objetos del
proceso.

En el articulo final del nuevo Coédigo se establecié su plena
vigencia, después de ciento ochenta dias de su publicacion en el
Registro Oficial, es decir a partir del 3 de julio del afio 2003, por
lo que se trata de un modelo aun no trabajado sino en el marco
teorico. Es verdad que a partir del nuevo Coédigo, los nifios y
adolescentes deben ser sometidos a un procedimiento instructorio
diferente.

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

No se pueden procesar a niflos y adolescentes, y a adultos en
una misma causa. Deben ser procesados en diferentes causas y
ante diferentes judicaturas. El Art. 40 del Codigo Penal determina
la inimputabilidad por minoria de edad, expresando: “Las perso-
nas que no hayan cumplido dieciocho afios de edad estaran suje-
tas al Codigo de Menores”. De acuerdo con el Art. 256 del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia del 2003, hay la propuesta de una
Justicia especializada de la Nifiez y Adolescencia, cuya gestion
debe inspirarse en los principios de humanidad en la aplicacion
del derecho, priorizacion de la equidad por sobre la ritualidad del
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enjuiciamiento, legalidad, independencia, gratuidad, moralidad,
celeridad y eficiencia.

Teoricamente y de acuerdo con el nuevo Cddigo de la Nifiez
y Adolescencia del 2003., se da paso a un fuero especial de meno-
res tanto de las victimas como de los infractores. La Constitucion
Politica de la Republica en el Capitulo IV, se refiere a los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, y entre estos derechos de nue-
va generacion en la seccidon Sta., se refiere a los grupos vulnerables
entre los que se menciona a los nifios y adolescentes. En el articulo
48 de esta seccion se reconoce el principio del interés superior de
los nifios y de que sus derechos prevaleceran sobre los de los
demés. El articulo 259 del Coédigo de la Nifiez y Adolescencia
insiste en el tema de la justicia especializada.

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

En ecuador nos encontramos frente a un modelo “por ar-
mar”, en el que se insiste mucho en las garantias del debido
proceso, estableciendo el Art. 257 del nuevo Codigo del 2003,
que en todo procedimiento judicial que se sustancie con arreglo
al Coédigo se asegurara la inviolabilidad de la defensa, la contra-
diccion, la impugnacion, la inmediacion, el derecho a ser oido y
las demas garantias del debido proceso, como el derecho de hdbeas
corpus.

En teoria se puede afirmar que se tiende a proteger el derecho
de defensa de nifios y adolescentes, incluso en mayor medida que
los adultos como cuando se dispone respetar el derecho a la inti-
midad y a la integridad fisica y emocional del nifio, nifia o adoles-
cente. Lamentablemente como expresamos precedentemente, no
existe un estudio de factibilidad que permita aproximarnos a los
costos reales que debe demandar una empresa de tal magnitud,
como es la relacionada con una justicia especializada para nifios y
adolescentes, que incluye policia, fiscalia y defensoria publica igual-
mente especializadas, mismas que en puridad no existen. Ni si-
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quiera existen estudios serios para tener idea del tiempo que de-
mandaria la verdadera aplicacion del nuevo modelo.

Parece rescatable destacar que el modelo de justicia penal ju-
venil, contenido en el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecua-
dor, se aparta de un modelo como el costarricense, en que se
aplican verdaderas penas privativas de la libertad para los delin-
cuentes jovenes bajo la forma de medidas de internamiento de
hasta quince afios para menores entre los quince y los dieciocho
afios, y de diez afios para menores con edades entre los doce y los
quince afos, conforme al Art. 131 de la Ley de Justicia Penal de
Costa Rica.. Esta sancion de internamiento que es una privacion
de la libertad de cardcter excepcional, procede cuando se trate de
delitos dolosos sancionados en el Codigo Penal o leyes especiales,
para mayores de edad con pena de prision superior a los seis
afios, y cuando haya incumplido injustificadamente las sanciones
socioeducativas o las ordenes de orientacién y supervision im-
puestas. Es verdad que la legislacion de Costa Rica prevé otras
formas de internamiento como el internamiento domiciliario (Art.
129) con una duraciéon que no supera el afio, asi como el interna-
miento en tiempo libre (Art. 130) con un tiempo limite de hasta un

afo’.

En ecuador se mantiene el nombre de medidas socio-educati-
vas, que proceden cuando una autoridad judicial ha declarado
previamente la responsabilidad del adolescente en un hecho tipi-
ficado como infraccion penal (Art. 369 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia), siendo lo mas grave el denominado internamiento
institucional en el numeral 10, mismo que dice: “es la privacion
total de la libertad del adolescente infractor. Esta medida se aplica
unicamente a adolescentes infractores mayores a catorce afios de
edad y por infracciones que en la legislaciéon penal ordinaria son
sancionadas con reclusion. A los adolescentes menores a catorce
anos, se la aplicard unicamente en los delitos de asesinato, homi-

5 TIFFER SOTOMAYOR Carlos, Ley de Justicia Penal Juvenil, San
José, Costa Rica. 1996, p. 120-123.
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cidio, violacion, plagio de personas y robo con resultado de muer-
te”. El internamiento institucional es hasta por cuatro afios, segun
el Art. 370 ibidem., y en caso de reincidencia se le impone el
maximo de la medida o de duracion de la misma, al tenor del Art.
372 ibidem.

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

El discurso referido a los delincuentes jovenes no ha cambiado
sino en sus coédigos, pasando normativamente de un modelo a
otro, y los sistemas penales a ellos referidos

terminan por convertirse en agentes de desviacion primaria,
contradiciendo la ideologia legitimadora de su caracter tutelar,
defensor de la minoridad y paternalista. Tales sistemas en lo que
tienen que ver con la administracion de justicia de los jovenes,
establecen diferencias por el etiquetamiento de categorias: de de-
lincuencia juvenil, conducta irregular, menores en estado de
abandono, etc., que son preacondicionantes de carreras crimina-
les, pues desde la imposicion de la etiqueta producen estigmatiza-
cion y amparan la institucionalizacion de los delincuentes jovenes,
con un efecto probablemente mas nocivo, que el que produce la
estigmatizacion de los delincuentes adultos que son igualmente
victimas de un secuestro institucional®.

En el ambito de la justicia penal juvenil, los jueces que gene-
ralmente no son expertos en la materia, al igual que fiscales y
policias, a mas de la impreparacion en una materia especializada
como esta, cuentan con un formidable margen de discrecionalidad
que se materializa en una practica arbitraria y abusiva del inter-
namiento, que es simplemente institucionalizaciéon, aunque se la

6 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Temas de Ciencias Penales, Edi-
torial Offset Graba, Guayaquil, 1996, p. 37-38.
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trate de maquillar como medida de seguridad o medida socio-
educativa que en el fondo es privacion de la libertad’.

Recordamos aqui, las lapidarias expresiones de EMILIO GAR-
CIA MENDEZ, “estamos convencidos también de que muchos de
los juristas que nos acompafaron estaran de acuerdo en esta pa-
rafrasis heterodoxa del gran filésofo del derecho Gustav Radbruch
posible de ser expresada en estos términos: si un requisito para ser
un buen jurista es tener la conciencia sucia, para ser un buen
jurista de ‘menores’ hay que tener la conciencia muy sucia” ®.

El argumento legitimante de la institucionalizacidon, es que no
se trata de una privacion de la libertad, sino de una medida de
seguridad para proteger al nifio o al adolescente del contagio social’.
La realidad es otra, porque en las circunstancias que vive el siste-
ma de justicia penal en Ecuador, aun no se consolida la Ley Or-
ganica de la Defensa Publica Nacional, por lo cual un joven afec-
tado en sus derechos y garantias no cuenta con mecanismos mini-
mos de defensa frente al abuso que conlleva la institucionaliza-
cion. La desproteccion al joven es un tema recurrentemente reco-
nocido, pues como nos dice AZAOLA GARRIDO, “en muchas
ocasiones la puesta en practica de una politica que se erige en
defensa del menor, termina paraddjicamente colocandolo en posi-
cion de desventaja con respecto al adulto” '°. Un sistema aparen-
temente protector puede también convertirse en un instrumento

7 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, en ob. Cit. p. 39.

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

9 TOCORA Fernando, seflala «las garantias procesales que suelen
reconocerse en el proceso liberal, son muchas veces desconocidas en
los procesos de menores, bajo el argumento de preservarlos de la
estigmatizacion y del escarnio publico, asi como por la confianza
incontestada en un juez —padre sabio y competente, que resolvera
infaliblemente el conflicto». Politica Criminal en América Latina,
ediciones L.P. Bogota- Colombia, 1990, p. 88.

10 GARRIDO Azaola. La Ilusion de la «verdad» en la investigacién de
menores delincuentes. Doctrina Penal, afio 12, abril-sep. 1989, No.
46-47. Depalma, Buenos Aires, pag. 241.
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de desviacion secundaria, porque el internamiento de jovenes “por
su propia seguridad” en reclusorios juveniles sin ninguna separa-
cioén; con una abierta promiscuidad entre jovenes calificados de
conducta irregular, de delincuentes o de nifios y adolescentes en
situacion de abandono o desamparo; les brinda la oportunidad de
pasar de una categoria menor a una mayor.

RAUL ZAFFARONI denunciaba ya hace algunos afios el dis-
curso perverso de cardcter tutelar y paternalista de este tipo de
sistemas penales y en abierta critica a jueces, justicia e institucio-
nes, expresaba: “prosiguiendo ese derrotero, las facultades omni-
modas de tales magistrados, combinadas con una global despreo-
cupacion administrativa respecto de la creacion de una infraes-
tructura basicamente apta para el desenvolvimiento de un patro-
nato digno, condujo a la implementacion de un tratamiento tem-
poralmente indeterminado, impuesto a los menores ineluctable-
mente, irrespetuoso de las garantias procesales mas elementales y
ahogado, en punto a las medidas extremas de internacién en una
hojarasca de eufemismos, ‘fundaciones’, ‘hogares escuelas’, ‘insti-
tutos’, ‘reformatorios’, encubridores de una dantesca realidad” !'.

Politica Penal antidrogas

Esta tendencia que marca la dialéctica moderna de los proce-
sos de legislacion, derecho penal minimo vs. derecho penal mdximo,
tiene otros ejemplos en el Ecuador con la Ley de Drogas de 1990
y con la reciente codificacion o reciclaje de la misma del 2004'2.
Este fenomeno no es aislado y forma parte de una estrategia de
trasnacionalizacion del control aunque la politica sobre drogas
acusa un innegable fracaso, dando lugar desde principios de siglo
a dos tendencias contrapropuestas's.

11 ZAFFARONI Eugenio Raul. Sistemas Penales y Derechos Humanos
en América Latina. Informe Final. Depalma, Buenos Aires, 1986,
p. 242.

12 Promulgada en el suplemento del Registro Oficial No. 490 de 27 de
diciembre de 2004.

13 DIEZ RIPOLLES José Luis, Alternativas a la actual legislacion sobre
drogas, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, Bogotd, 1991, p. 467,
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La Ley de Drogas ecuatoriana fiel a las directrices de la Con-
vencion de Viena de 1988 ha ampliado el objeto material incluyen-
do a los precursores quimicos, a los equipos y materiales destina-
dos a fines de cultivo, fabricacion o trafico de estupefacientes o
sustancias psicotropicas, con una marcada preeminencia del ele-
mento subjetivo. Igualmente se ha ampliado el objeto material
para incluir a los bienes obtenidos o derivados directa o indirec-
tamente de las actividades del trafico ilicito.

Hoy se encuentran despenalizadas las conductas encaminadas
al uso personal, pues encontrabamos la paradoja de que la tenen-
cia para consumo estaba prevista como delito (Art. 62), pero si la
droga ya habia sido consumida se enervaba la responsabilidad
penal y el drogodependiente debia ser conducido a una casa asis-
tencial (Art. 32), esto significaba no otra cosa que una ilogica
punicion de actos preparatorios pues la posesion o tenencia tiene
un fin que es impune, pero sus actos previos no. Coincidimos con
JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES de que tal politica criminal resulta
inadmisible: implica una flagrante violaciéon de la libertad perso-
nal en un contexto pervertido de proteccion de la salud de un
modo dificilmente compatible con importantes preceptos constitu-
cionales, «supone perseguir un objetivo imposible, con los consi-
guientes efectos negativos sobre la conciencia de validez de las
normas juridicas; va a causar, con diferencia, mas dafios que ven-
tajas, en oposicion al principio de ultima ratio que debe inspirar
la legislacion penal; y contradice el precepto de la propia Conven-
cion, que taxativamente establece que las medidas tendientes a

al referirse a estas tendencias contrapropuestas expresa: «la primera
de ellas insiste en la necesidad de exacerbar la persecusion, singu-
larmente penal, de esas conductas, atribuyendo los resultados nega-
tivos obtenidos hasta ahora a no haber agotado plenamente el mo-
delo elegido. La segunda cuestiona la politica represiva desde muy
diversos puntos de vista, entre los que se destacan recientes razona-
mientos sobre su nula eficacia, sus contraproducentes efectos cola-
terales y su distorsionada consideracion de la proteccion de la salud
y la libertad de los ciudadanos adultos».
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eliminar o reducir la demanda ilicita, deberan tener como mira
destacada la de reducir el sufrimiento humanox»'4.

El radio de aprehension de la Ley de Drogas de 1990 reciclada
el 2004, contempla comportamientos especificos de ejecuciéon im-
perfecta, y de autoria y participacion, como cuando se hace refe-
rencia a la fabricacidn, transporte o distribucion de materiales,
equipos o precursores quimicos con el conocimiento de que se
pretende utilizarlos con fines de cultivo, produccion o fabricacion
ilicitos de las drogas ilegales. Debemos reconocer que se estan
tipificando y sancionando actos preparatorios de una eventual
participacion en un delito. Asi mismo se sancionan penalmente la
instigaciéon o induccion publicas, y la asociacion y confabulacidon
para cometer una serie de conductas calificadas como delictivas,
con lo cual se estarian tipificando actos preparatorios que se inclu-
yen en los conceptos de conspiracién o provocacion.

Creemos que un examen de la ley vigente nos permite encon-
trar la punicion de supuestos de autoria mediata, inducciéon o
cooperacion necesaria tipificindose diferentes formas de autoria y
participacion referentes a la organizacion, gestion o financiacion
de conductas basicas e incluso de conductas preparatorias. Se hace
referencia asi a la participacion, asistencia, incitacion, facilitacion
y asesoramiento de diferentes conductas sancionadas. El encubri-
miento se sanciona tanto para conductas realizadas como para
actos preparatorios con lo que se pretende sancionar la conversion
o transferencia de bienes para ocultar su origen, o para eludir las
consecuencias juridicas de los responsables, la ocultaciéon o encu-
brimiento de tales bienes, asi como la adquisiciéon, posesion o
utilizaciéon de bienes cuyo origen ilicito se conozca en el momento
de recibirlos. Vale decir que se ha introducido un elemento sub-
jetivo en el tipo que seria el conocimiento del origen de tales bie-
nes por parte del encubridor, que va a responder por un delito

14 DIEZ RIPOLLES José Luis, op. cit., p. 470. Cfr. Alfonso ZAMBRA-
NO PASQUEL, El discurso de la droga o el juego de la doble moral,
en Libro Homenaje al Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Edino, Guaya-
quil, 1992, p. 249-250.
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autonomo. Conviene aclarar que para el ano 2005 se dictd como
ley autonoma, la llamada Leypara reprimir el lavado de activos.

En esta propuesta expansiva del derecho penal en materia de
drogas ilegales se hace referencia al encubrimiento, y se alude
también a supuestos de receptacion, con lo cual se pretende san-
cionar el aprovechamiento para si como para un tercero, llegando-
se a penalizar el encubrimiento de participes y hasta conductas
preparatorias de un acto de receptacion o favorecimiento real. DIEZ
RIPOLLES al analizar el contenido de la Convencion de Viena de
1988 que contiene el germen de esta propuesta de derecho penal
méximo, expresa «se ha producido un desmesurado avance en el
ambito de la criminalizacion de comportamientos relacionados de
alguna manera con el trafico y consumo de drogas: se aspira a una
punicion absoluta, claramente incompatible con los actuales prin-
cipios juridico penales de intervenciéon minima y de seguridad
juridica»'®. Estas afirmaciones surgen por la punibilidad de con-
ductas preparatorias en grados de autoria y participacion, inclui-
do el encubrimiento, o a la inversa por el encubrimiento de actos
preparatorios, o porque se considere delito el encubrimiento de
actos de participacién en conductas ejecutivas o preparatorias.

Como hemos expresado en otros documentos, la penalizacion
por drogas en el caso ecuatoriano lleg6 a ser la mas alta en nuestro
pais (25 afios); caracterizada por un recorte de garantias constitu-
cionales, con una inversion de la carga de la prueba afectdndose
asi el principio de inocencia. Aunque se declard la inconstitucio-
nalidad del Art. 116 de la Ley de Drogas, se le sigue otorgando
valor probatorio a las actuaciones policiales generalmente refidas
con un discurso respetuoso de los derechos humanos y garantias
minimas, y se llega a utilizar a los delincuentes delatores, favore-
ciendo su situacion, etc'.

15 DIEZ RIPOLLES José Luis, op. cit., pp. 471 -472.

16 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Las drogas, nuevas iniciativas :
extradicion, habeas corpus, pena de muerte y los derechos huma-
nos, en Criminologia y Derecho Penal, afio 2, enero-diciembre 1992,
Edino, Guayaquil, Nos. 3-4, pp. 255-281.
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Como se ha dicho con acierto en referencia al tema del dere-
cho penal frente a la problematica de la droga, «si la historia del
derecho penal es la historia de un fracaso, nada mejor para de-
mostrarlo que el fracaso de la politica penal seguida a escala in-
ternacional desde la famosa Convencion de la ONU de 1961, en
relacion con el trafico de drogas. Ninguna de las soluciones técni-
co legislativas adoptadas hasta la fecha ha servido para combatir
adecuadamente el fendmeno. Mas bien ha sucedido lo contrario»!’.

Politica penal en lavado de activos

A lo dicho agregamos que mediante Ley 12-2005, el Congreso
Nacional dict6 la llamada Leypara reprimir el lavado de activos, pu-
blicada en el Registro Oficial No. 127 de 18 de octubre del 2005.
Este cuerpo legal se consolida, una vez que se discutid y aprobd
un proyecto relacionado con propuestas para tipificar y penalizar
el LAVADO DE ACTIVOS o BLANQUEO DE CAPITALES, prove-
nientes de cualquier actividad ilicita, tomando en cuenta el avance
del crimen organizado y de la delincuencia organizada trasnacio-
nal, que segin parte de los considerando: afectan a la economia,
a la administracion de justicia, a la gobernabilidad de los Estados,
y gravemente a la democracia. Se tomaron en cuenta sugerencias
de la ONU, de la OEA y el GAFISUD segliin los mismos conside-
rando.

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

Algunas reflexiones de trasfondo ideoldgico

A raiz de hechos repudiables como el asesinato de una nifia
pequeia de tres o cuatro afios de edad, ocurrido en abril del 2006,
medios de comunicacion, conocidos politicos, y hasta sectores ciu-

17 MUNOZ CONDE Francisco y AUNION ACOSTA Bella, Drogas y
derecho penal, en Nuevo Foro Penal, No. 54, Temis, 1991, p. 505.
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dadanos que fungen como representativos de la moral publica,
han emprendido una verdadera cruzada por el aumento de penas;
llegando incluso a presentar proyectos de cadena perpetua o de
prision de por vida, para sancionar a asesinos y a violadores, a
secuestradores y a responsables de robos agravados por la muerte
de las victimas.

Los medios de comunicacién y sectores politicos interesados
empujan mucho el tema de la prision de por vida a raiz del suceso
reseflado, lo cual es lamentablemente una mala copia de respues-
tas ocurridas en otras latitudes, como el “caso Dutroux” en Bélgica
en 1996, que impuso la reactivacion de proyectos de legislacion
con penas mas duras que habian estado dormidos durante afos'®;
o lo que ocurre con el “caso Blumberg” en Argentina.

Bien sabido es que la transformacién de la legislacion penal en
un arma de lucha contra el enemigo, al que hay que enfrentar
socavandole sus garantias procesales, le desconoce hasta el dere-
cho al reclamo mediante instituciones como las del amparo de liber-
tad. El derecho penal de la emergencia termina por legitimar el abuso
frente a lo que se considera una situacion excepcional, que creada
por el enemigo es castigada de inicio con la propia renuncia a sus
garantias personales. Como dice el profesor CARLOS PARMA, “la
rapacidad fagocitadora tipica de las culturas autoritarias, ponen
como principal argumento, la emergencia para poder violentar
derechos humanos”" El recorte de garantias y beneficios de excar-
celacion se trasladan al propio derecho procesal penal, con la crea-
cién de institutos como la prision preventiva no excarcelable ni
sustituible frente a cierto tipo de delitos como los de criminalidad
organizada, terrorismo, delincuencia macroecondmica, trafico de

18 Cf. La Politica Legislativa Penal en Occidente, Editores DIEZ RIPO-
LLES José Luis, PRIETO DEL PINO Ana Maria, SOTO NAVARRO
Susana, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2005, p. 181, p. 189.

19 PARMA Carlos, en documento E/ enemigo del derecho penal del enemi-
go, 2005, pag. 6
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drogas ilegales, pornografia infantil, etc., en estos casos se preten-
de encontrar su legitimacién a partir de la necesidad de la elimi-
nacion de un peligro potencial o futuro, la punibilidad se adelanta
y la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros.
Claro que sabemos anticipadamente que no va a disminuir la tasa de
criminalidad no obstante la gigante maquinaria de demolicion de
garantias propias de un Estado de Derecho, pero esta es la pro-
puesta retroalimentada a raiz de sucesos que conmovieron a la
comunidad internacional como el atentado a la Torres Gemelas
del 11 de septiembre del 2001 en Nueva York, o el perpetrado el
11 de marzo del 2004 en Madrid.

Ante la aprobacion del anteproyecto de ley organica de medi-
das de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas que aprobo el Gobierno espafiol, el profesor FRANCISCO
MUNOZ CONDE?Y, catedratico de la Universidad de Sevilla, ex-
presaba que este “constituye probablemente uno de los cambios
mas espectaculares que se ha producido en la politica penal espa-
fiola de los ultimos cincuenta afios. Ni siquiera en las épocas mas
obscuras y duras de la dictadura franquista o en los afios mas
inseguros y dificiles de la transicion democratica se llegd a propo-
ner una prolongaciéon de la duracion de la pena de prision a 40
afos, y mucho menos a obligar que esos 40 afios se tengan que
cumplir integramente, sin ninguna posibilidad de reduccion tem-
poral a limites mas soportables humanamente y compatibles con
la idea de reinsercion social”. Una de las propuestas de este nuevo
derecho penal del enemigo es que deja abierta la posibilidad de algun
tratamiento de beneficio si hay alguna colaboraciéon activa mas
alla del arrepentimiento, exigiendo un cambio ideoldgico y hasta
la delacion de sus compaiieros en actos de terrorismo, cuando se
sabe que la figura del “arrepentido” tiene generalmente una re-
pulsa incluso de parte de quienes no comparten la ética o la moral
del terrorismo.

20 MUNOZ CONDE Francisco, ;Hacia un derecho penal del enemigo?,
publicado en el Pais, el 15 de enero del 2003.
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MUNOZ CONDE nos recuerda que segiin JAKOBS, en el de-
recho penal del enemigo, el legislador no dialoga con sus ciudada-
nos, sino que amenaza a sus enemigos, conminando sus delitos
con penas draconianas, recortando las garantias procesales y am-
pliando las posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de
la lesiéon de un bien juridico. El problema que plantea este derecho
penal del enemigo es su dificil compatibilidad con los principios
basicos del derecho penal del Estado de derecho, porque ;donde
estan las diferencias entre ciudadano y enemigo?, ;quien define al
enemigo y como se lo define?, ;es compatible esta distincion con
el principio de que todos somos iguales ante la ley? Por nuestra
parte agregamos que esta es una propuesta de derecho penal de
autor pues se etiqueta al ciudadano como enemigo y luego se lo va
a liquidar por su calidad de enemigo aunque no fuese responsable
ya de ningtn acto. El catedratico de Sevilla, MUNOZ CONDE,
expresa su preocupacion porque este derecho penal del enemigo es
una amenaza para los principios y garantias del Estado de Dere-
cho.

Como expresa otro catedratico espafiol LUIS GRACIA MAR-
TIN, ya la propia expresion “Derecho penal del enemigo” lleva una
fuerte carga ideoldgica y emocional, pues su solo pronunciamien-
to suscita prejuicios, agregando el catedratico de Zaragoza que “el
debate sobre un derecho penal del enemigo, pues sdélo puede plan-
tearse y tiene sentido en relacion con el Derecho de sociedades
democraticas que reconocen y garantizan derechos y libertades
fundamentales y que depositan el poder en auténticos Estados de
Derecho” ?!. Expresamos por nuestra parte, que en un Estado to-
talitario que es Estado de negacion del derecho, sin duda su legis-
lacion sera la mejor expresion del Derecho penal del ememigo, listo
a acabar con sus opositores en defensa del abuso del poder y del
autoritarismo.

21 GRACIA MARTIN Luis, Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado «Derecho penal del enemigoy, publicado en Revista Elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECP) 07-02 (2005), p. 4.
htp/criminet.ugr.es/recpc.
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El tema no es nuevo, el profesor CLAUS ROXIN al defender
el fortalecimiento de un derecho penal de acto frente a los abusos de
un derecho penal de autor, recuerda la ley de delincuentes habitua-
les de 1933 en Alemania, atribuyéndole a MEZGER haber sosteni-
do la “culpabilidad por la conduccion de la vida” que debia
anadirse a la culpabilidad por el hecho concreto, decisiva para la
mayoria de los delitos, porque solo aquella parecia en condiciones
de explicar las consecuencias juridicas de los citados preceptos
como “pena”, es decir como respuesta a la culpabilidad?®’.

Sostenemos que hay que evitar la presencia de un derecho
penal autoritario y abusivo, pues sus efectos son de pronéstico
reservado y conllevan un ejercicio abusivo del poder de definicion
que en un momento determinado tiene quien o quienes dirigen el
Estado, que pueden liquidar a sus opositores con la manipulacion
de un derecho penal de la emergencia. Personalmente nos parece tan
repudiable el abuso en las carceles en Iraq que constituyeron una
verglienza para la humanidad por la ausencia del respeto minimo
a la persona y a su dignidad, como lo que ocurre con los presos
en la base militar de Guantanamo que es la cdrcel del enemigo, o lo
que ocurre en las carceles cubanas con los presos de conciencia,
que son para el régimen de Fidel Castro el enemigo.

En palabras del profesor RAUL ZAFFARONI, “a partir del
reconocimiento de que la actual tendencia globalizante aumenta la
conflictividad y los peligros, en lo que se ha llamado la sociedad
de riesgo, la teoria que legitima el derecho penal de riesgo, desem-
boca en un estado preventivista, que ahoga al estado de derecho,
confundiendo prevencion policial con represion penal, reempla-
zando la ofensividad por el peligro y reduciendo los riesgos per-
mitidos. El derecho penal de riesgo convierte a los delitos de le-
sion en delitos de peligro, eliminando el in dubio pro reo cuando no
se puede probar con certeza la producciéon del resultado, como
también la reserva de la ley mediante la administrativizacién ... a
la ley penal no se reconoce otra eficacia que la de tranquilizar a la

22 ROXIN Claus, en ob. cit. p. 180.
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opinion, o sea, un efecto simbolico, con lo cual se acaba en un
derecho penal simbdlico, o sea, que no se neutralizan los riesgos sino
que se le hace creer a la gente que ya no existen, se calma la
ansiedad o, mas claramente, se miente, dando lugar a un derecho
penal promocional, que acaba convirtiéndose en un mero difusor
de ideologias™ 3.

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

En expresiones del profesor DIEZ RIPOLLES, podemos sinte-
tizar los principios del modelo penal garantista de la siguiente
manera: 1.- La atribuciéon de una eficacia limitada a sus genuinos
instrumentos de intervencion, la norma y la sanciéon penales. Estos
formarian parte del control social en general, como un subsistema
del mismo junto a otros subsistemas de control social como la
familia, escuela, comunidad, opiniéon publica, etc. La interaccion
con los mismos garantizaria que la intervencion penal pudiera
condicionar los comportamientos sociales. 2.- Deliberada reduc-
cion de su ambito de actuacion a la tutela de los presupuestos mas
esenciales para la convivencia. Frente a las tendencias expansivas
de otras areas del ordenamiento juridico, “el derecho penal garan-

23 ZAFFARONI Eugenio Raul, ob. cit. p. 336-337.

24 DIEZ RIPOLLES José Luis, El nuevo modelo penal de la seguridad ciu-
dadana, publicado en Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia (RECP) 06-04 (2004). htp/criminet.ugr.es/recpc.
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tista considera una virtud, ademas de un signo inequivoco de una
sociedad bien integrada, que su area de intervencion sea la mini-
ma posible” ?°. Se acepta la propuesta de que derecho penal actie
frente a las infracciones mas graves a los bienes juridicos mas
importantes, y a falta de otros medios mas eficaces. Esto consolida
una propuesta de Ultima ratio. 3.- Profunda desconfianza hacia un
equilibrado ejercicio del poder sancionador por parte de los pode-
res publicos. De esta desconfianza deviene como una de las prin-
cipales tareas la de defender al ciudadano sin importar si fuese o
no delincuente, estando alerta frente a cualquier abuso del poder
punitivo del estado. 4.- Se establecen limites a las sanciones pena-
les, reclamandose la humanidad de las sanciones desterrando por
principio formas de ejecucion incompatibles con la dignidad hu-
mana. Se debe respetar el principio de proporcionalidad de manera
que la pena se ajuste en su gravedad a la del comportamiento
delictivo. Finalmente, la pena debe fomentar la reintegracion en la
sociedad del delincuente, como el derecho que le asiste por ser ciu-
dadano, admitiendo la cuota de responsabilidad de la sociedad en
la aparicion del comportamiento delictivo.

Las propuestas fundamentales de un modelo resocializador del
delincuente, pueden ser resumidas como sigue: 1.- La pauta de
actuacion es la busqueda de la reintegracion del delincuente en la
sociedad. Se trata de lograr un efecto de prevencion general de los
delitos “mediante el aprovechamiento de los efectos intimidatorio,
corrector de socializaciones defectuosas, o reforzador de la adhe-
sion a los valores sociales, que se suscitan en los ciudadanos que
perciben la reaccidon social negativa que el delincuente sufre tras
la comision de un delito” 2. 2.- La obtencion de ese objetivo reso-
cializador, exige desconocer ciertas cautelas propias del derecho
penal clasico, llegandose a promover las penas indeterminadas con
el argumento de que la misma debia estar condicionada por la
evolucion registrada en el proceso de reintegracion en la sociedad
del delincuente. 3.- La pena de prision es valorada bajo un doble

25 DIEZ RIPOLLES José Luis, en op. cit., p. 2-3.
26 DIEZ RIPOLLES José Luis, en op. cit., p. 4.
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concepto, por una parte se afirma que debe primar un criterio
reeducador, lo cual significa un apartamiento de los componentes
aflictivos, y por otra parte en la segunda mitad del modelo reso-
cializador se buscan penas alternativas a la prision, permitiendo
que se cumpla el fin de reeducar en pleno goce de la libertad. 4.-
La delincuencia es vista como tarea de expertos que incluye no
solo a policias y jueces sino inclusive a profesionales del compor-
tamiento, que aportan sus conocimientos en el momento de la
determinacién de la pena y durante su ejecucion.

Este modelo resocializador se derrumba a mediados de los
afios 70 del siglo XX, entre otras, por las siguientes razones: 1.- Se
produce un desdnimo entre sus seguidores ante el fracaso del tra-
tamiento. 2.- Se reconoce que la propuesta de la reeducacion del
delincuente fue una especie de cortina de humo, para encubrir la
responsabilidad de la sociedad en su conjunto y de los sectores
privilegiados de la misma, que tienen la capacidad de definir que
debe ser o no delito. Sin duda el aporte de la criminologia critica
ha sido fundamental en éste ambito. 3.- Se reaviva el modelo
garantista que cuestiona la legitimidad de llevar a cabo ingeren-
cias sobre los derechos y la personalidad del individuo delincuen-
te. Se reclama el restablecimiento de las garantias individuales de
manera que la responsabilidad derive del hecho concreto a penas
de duracion determinada, limitando el arbitrio judicial y peniten-
ciario. 4.- La prevencion general a base de la intimidacion recupe-
ra prestigio. Se cree intimidar a la sociedad con penas que guar-
den proporcidén con los delitos imputados, al margen de las carac-
teristicas del delincuente. No obstante para inocuizar a los delin-
cuentes reincidentes se olvida la exigencia de la proporcionalidad,
y se da paso a condenas largas ajenas incluso a la evolucion del
interno.

Epilogo

Ya en Ecuador se han producido las denominadas “marchas
blancas” a partir de la trdgica e injustificada muerte de la nifia
Fabara en el 2006, en algunas ciudades. En Guayaquil se afirma
que la misma congregd a mds de cien mil ciudadanos, y otro tanto
ocurrio en Quito, Cuenca, etc. Este “movimiento blanco” en Bru-
selas en 1996 congregd a 300.000 personas, y al igual que lo que
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ocurrié en Ecuador estuvo promovido por los medios de comuni-
cacion, grupos politicos no progresistas, y contd con la presencia
de los padres de la victima. En Ecuador los atribulados padres
presentaron el proyecto de cadena perpetua, que fuera incluso en-
tregado a la legislatura ecuatoriana, al tiempo que se clamaba por
alimentar un discurso de seguridad ciudadana y de folerancia cero
como combate a la delincuencia. Para esto existe un proyecto no
consolidado de seguridad publica y ciudadana, lo que nos hace
temer mucho por la entronizacion de un Estado gendarme o po-
liciaco frente a la necesaria supervivencia de un Estado de Dere-
cho.

Recordemos que en Argentina habian ocurrido movimientos
ciudadanos y de medios de comunicaciéon con el llamado “caso
BLUMBERG”, cuyo padre don Juan Carlos Blumberg sumido en
el dolor por el asesinato de su hijo, para el afo 2004 habia soste-
nido en el Congreso de la Republica Argentina, que los organis-
mos de derechos humanos defendian los derechos humanos de los
delincuentes.

En Ecuador para octubre 18 del 2006, se reconoce de manera
publica el poco respaldo que ha recibido la oficina del subsecre-
tario de Seguridad Ciudadana, por parte del Estado. Han transcu-
rrido cien dias desde su creacion y ha recibido ningin apoyo,
aunque la misma nacié al calor de la “marcha blanca” de Guaya-
quil y los reclamos ciudadanos por el alevoso asesinato de la nifia
Fabara. Las reuniones del subsecretario con organizaciones ciuda-
danas, jefes policiales, alcaldes y otras autoridades, han servido
unicamente para estudiar y elaborar proyectos, cuya ejecucion
depende de los recursos que proporcione el Estado?’. Se sigue
pensando en planes para mejorar la carcel llamada Penitenciaria
del Litoral que alberga a un total de 6000 internos, 5400 varones
y 600 mujeres con una capacidad rebasada en un 3 00%. No se
consigui6o el incremento de patrulleros policiales, ni la zonifica-

27 Diario EL UNIVERSO, Guayaquil, 18 de octubre del 2006, seccién B,
p- 9B.
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cion real de la ciudad en los 38 cuadrantes disefados, y esta pen-
diente el enlace entre la Policia, Registro Civil, Corte de Justicia de
Guayaquil y la Penitenciaria del Litoral. Se contratd fugazmente
un experto isracli de nombre Daniel Adler para capacitar a la
Policia en un plan que el experto llam6 Guerra Urbana, mismo que
fue desestimado y motivo el despido del israelita. Ahora se esta
pensando en un Ministerio de Seguridad Ciudadana independien-
te del Ministerio de Gobierno, aunque el Ecuador no tiene aun un
Ministerio de Justicia!

Debemos concluir recordando lo dicho por RAUL ZAFFARO-
NI: “la funcién del derecho penal de todo estado de derecho (de
la doctrina penal como programadora de un ejercicio racional del
poder juridico) debe ser la reduccion y contencion del poder punitivo
dentro de los limites menos irracionales posibles. Si el derecho penal no
logra que el poder juridico asuma esta funcion lamentablemente
habra fracasado y con el habra caido el estado de derecho” 2.

En otros momentos y de nuestra propia cosecha hemos afir-
mado, que dentro de una politica criminal verdaderamente alter-
nativa, debe analizarse la funciéon de la opinion publica que ali-
menta la ideologia de un derecho penal que es desigual, pero al
que se legitima como la respuesta social adecuada frente a la cri-
minalidad. La opinion publica es también portadora de la ideolo-
gia que pretende legitimar al sistema penal, y reproducir la ima-
gen falsa de la igualdad. No es aventurado decir que determina-
dos medios de comunicacion social, provocan la «alarma social»
y el «caos ciudadano», que se convierten en estereotipos maneja-
dos politicamente para dar nacimiento a las campafas de ley y
orden, en las que se violan sistematicamente los derechos huma-
nos de los destinatarios de esas campafias antidelincuenciales. Esos
mismos medios acallan la informacién relacionada con el fraude
financiero y en general la criminalidad de los grupos de poder que
cuenta con respaldo oficial.

28 ZAFFARONI Eugenio Raul, en El enemigo en el Derecho Penal, ob. cit.
p. 168.
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La contraccion del derecho penal, debe ser interpretada como
la superacion del sistema penal con una menor utilizacion del
derecho penal y de la pena. La pena por ser un mal debe ser
utilizada en casos de excepcion, y solo cuando sea socialmente util
y necesaria. Lo anterior no significa la renuncia a defender el ré-
gimen de las garantias legales y constitucionales que son propias
de la funcion penal en un Estado de Derecho, pero la vigencia de
una mejor democratizacion conlleva como consecuencia logica, una
menor utilizacion del aparato represivo punitivo del Estado que
es el sistema penal. La posibilidad de cumplir con la aspiracion
del pensador social democrata, Gustav Radbruch, de sustituir al
derecho penal por algo mejor que el derecho penal, debe llevarnos
a reflexionar si es posible en el sistema actual de las relaciones de
produccion y de desigualdad social, cumplir con esa aspiracion. Si
ya es de por si dificil una reforma democratica del derecho penal,
es mayor el escepticismo de encontrar algo mejor que el derecho
penal.

Lo menos que debe proponerse de inmediato, es la discusion
en torno al rol que cumple el Derecho Penal en un sistema de
produccion y de relacion social, desenmascarando a los ide6logos
del reformismo que son tributarios de los propietarios de los medios
de produccion, que encuentran en el derecho penal y en los pro-
cesos de criminalizacién, mecanismos disuasores y de sometimiento
de las clases subalternas.

No puede tratarse privadamente la deslegitimacion del dere-
cho penal ni pretender la imposicion de un nuevo Cddigo Penal
sino es discutido publicamente. Esto permitird conocer a través de
su contenido, si la delincuencia de mayor costo social propia de
los sectores hegemonicos sigue siendo privilegiada por la falta de
sefalizacion normativa®.

29 ZAMBRANO PASQUEL Alfonso, Derecho Penal. Parte General. Edi-
torial ARA, Lima, Perta, 2006, p. 432.
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Conclusiones

Los abajo firmantes, profesores permanentes de derecho penal
de universidades iberoamericanas presentes en catorce paises,
reunidos en Malaga (Espafia) los dias 13 a 16 de diciembre de 2006
para analizar la reciente evolucion de la politica legislativa penal
en sus respectivas naciones, han constatado lo siguiente:

1. En los tltimos afios en la mayoria de nuestros paises se ha
producido una llamativa proliferacion de reformas penales que,
en buena parte, se han concentrado en materias concernientes a la
denominada delincuencia comun o clésica, singularmente delitos
violentos, patrimoniales, y atentatorios contra la libertad en gene-
ral o la libertad sexual en particular. El objeto de esas reformas ha
consistido, por lo general, en un fuerte incremento de la reaccion
punitiva, en un importante recorte de garantias procesales y en la
eliminaciéon o reduccién de beneficios penitenciarios, hasta el punto
de que en muchos paises se ha dado via libre a penas de prision
cuya efectiva duracion permite calificarlas de prision perpetua. Al
mismo tiempo se tiende a crear nuevas figuras delictivas que
duplican, extienden o se superponen a otras existentes, y/o impli-
can una funcién simplemente simbolica.

2. En paises donde se han agudizado los conflictos politicos y
sociales se constata un empleo partidista del derecho penal para
intentar resolver de forma autoritaria problemas cuya solucién
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exige la adopcion de decisiones fruto de compromisos entre los
diferentes agentes sociales.

3. Se valoran positivamente los efectos de renovacion de los
ordenamientos juridico-penales nacionales a que la implementa-
cion de las Convenciones internacionales estd dando lugar, en
particular su compromiso con la proteccion de los derechos fun-
damentales. Son de apreciar, sobre todo, las nuevas obligaciones
surgidas en el ambito de la lucha contra la corrupcion de funcio-
narios publicos, proteccion del medio ambiente, control del fraude
fiscal de los sectores sociales poderosos, o persecucion del trafico
de seres humanos y de crimenes internacionales.

Sin embargo, se detecta al mismo tiempo una mimética tras-
posicion de las obligaciones adquiridas a paises con realidades
sociales significativamente distintas, lo que en buena parte deriva
de que las organizaciones internacionales y algun pais dominante
desarrollan un control excesivamente rigido de la implementacion
de los instrumentos internacionales. Ello impide el desarrollo de
politicas criminales diferenciadas, acordes con las necesidades
nacionales y sin perjuicio del debido respeto a las obligaciones
internacionales contraidas.

4. En cualquier caso, la politica criminal en la mayoria de nues-
tros paises y el consecuente proceso de elaboracion de las leyes
penales ha adquirido o acentuado en los tltimos tiempos rasgos
especialmente insatisfactorios:

a. Se ha renunciado a un abordaje integral del problema
social de la delincuencia, que tenga en cuenta, tanto una
efectiva reaccion a su misma aparicion, como su preven-
cion mediante la neutralizacién de los factores de des-
igualdad y exclusion sociales que estdn en la base de la
mayor parte de los comportamientos delictivos.

En este sentido es especialmente llamativo que las tradi-
cionales diferencias en el afrontamiento del problema
criminal entre las corrientes ideoldgicas conservadoras y
progresistas se hayan difuminado en gran medida, de
forma que predomina en todo el espectro politico una
vision simplista de cémo reducir la delincuencia, centra-
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da en la directa intervencion sobre el delincuente y en su
inocuizacion mediante el encarcelamiento.

b. A este cambio de modelo de intervencion penal han
coadyuvado diversos fenémenos sociales:

Los medios de comunicaciéon social prestan una exagera-
da atencion al fenémeno de la delincuencia comun, aten-
cion que no suele corresponder con su efectiva incidencia
en la vida social. Ello produce distorsiones importantes
en las percepciones sociales sobre la frecuencia y grave-
dad de los comportamientos delictivos, lo que desarrolla
actitudes punitivas poco fundamentadas.

Los grupos de presion que se han constituido en torno a
las victimas de delitos, dentro de su legitima actividad de
movilizacion social, han terminado adquiriendo en mu-
chos lugares un protagonismo excesivo, de modo que sus
aspiraciones monopolizan en ocasiones de forma indebi-
da los objetivos a perseguir por los poderes publicos en
el ejercicio del control social penal.

Los grupos politicos se guian cada vez mas al elaborar
sus propuestas politico-criminales por célculos electora-
les a corto plazo: Formulan e impulsan iniciativas que les
ofrezcan réditos electorales inmediatos, con una notable
despreocupacion por analisis previos de la realidad social
sobre la que pretenden incidir y por las consecuencias
reales que una u otra decision pueden producir en esa
realidad y, en ultimo término, en la prevencion de la de-
lincuencia. El objetivo es, cada vez con mas frecuencia,
calmar las inquietudes sociales, antes que lograr éxitos en
el control de la criminalidad.

c. El empefio en combatir con medidas extraordinarias las or-
ganizaciones criminales y el terrorismo encierra el peligro
de contaminar el tratamiento del resto de la delincuencia.

d. Consecuencia de todo lo anterior es que la estabilidad y
calidad de las leyes penales ha descendido de manera
alarmante, tanto en sus exigencias de naturaleza juridico-
formal como, lo que es mucho més preocupante, en el

373



ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

debido respeto de principios fundamentales inherentes a
todo Estado democratico de Derecho. Baste con citar, entre
otros, los principios de lesividad, subsidiariedad, seguri-
dad juridica, responsabilidad por el hecho, humanidad y
proporcionalidad de las penas.

5. Ante esta insostenible evolucion de la politica criminal y la
legislacion penal, los abajo firmantes consideramos:

a.

Que, sin perjuicio de reconocer que la legitimidad de toda
decision legislativa penal reside en su aprobacion por el
organo representativo de la soberania popular, el poder
legislativo, éste no puede ejercer sus funciones de manera
arbitraria y estd sometido, como todos los drganos del
Estado, a la obligacion de motivar razonablemente sus
decisiones.

Que debemos impulsar decididamente, en nuestra cali-
dad de expertos en el estudio del fenémeno criminal,
profundas modificaciones en el ejercicio del control social
y en el modo de elaborar la legislacion penal.

Estimamos que nuestra funcién profesional no se agota
en contribuir a una aplicacién racional de las leyes, a cuyo
fin la dogmatica juridico-penal constituye un logro indis-
cutible. Ademas, debemos ser capaces de desarrollar una
teoria de la argumentacion legislativa que garantice un
proceso de toma de decisiones ajustado a los parametros
de racionalidad vigentes en nuestras actuales sociedades,
y al que, dentro de su margen de legitima opcidén politi-
cocriminal, debiera acomodarse el poder legislativo.

6. Entre los elementos que han de permitirnos alcanzar una
legislacion penal racional, que saque a la politica criminal del
coyunturalismo, populismo y oportunismo en el que con tanta
frecuencia se ve ahora inmersa, cabe destacar los siguientes:

a.

La adopcién de toda decision legislativa penal debe ir
precedida de estudios empiricos detenidos sobre la pro-
blematica social en la que pretende incidir, los objetivos
perseguidos y las consecuencias previsibles de la deci-
sion. Asimismo debera disponer de previsiones sobre los
recursos econdémicos y personales necesarios.
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Tales estudios deben ser elaborados y hechos publicos
por quienes impulsen la iniciativa legislativa, y debera
darse oportunidad para que se sometan a un debate pu-
blico, sin exclusiones, con todos los agentes politicos y
sociales interesados, los cuales deberan poder aportar sus
propias perspectivas en un momento en que se esté en
condiciones de tomarlas en consideracion.

Los precedentes materiales fundamentadores de la inicia-
tiva legislativa deberan acompafiar a ésta durante toda su
tramitacion, y sus elementos esenciales deberan integrar-
se en la exposicion de motivos de la ley.

Deberan evitarse las tramitaciones parlamentarias sobre
temas penales por via de urgencia, o eludiendo algunos
tramites del procedimiento legislativo normal, en espe-
cial cuando se de una estrecha relacion temporal con
sucesos aislados que hayan causado un fuerte impacto o
alarma social.

Se deberian establecer mecanismos legales que dificulta-
ran la posibilidad de promover decisiones legislativas
penales en momentos muy cercanos a procesos electora-
les relevantes.

Es en extremo conveniente que se incorporen previsiones
constitucionales que exijan mayorias reforzadas para la
aprobacion de las leyes penales.

Los tribunales constitucionales o equivalentes deberan ex-
tender su actuacion de control de la validez general de las
leyes penales también a partir de alegaciones basadas en
una crasa insuficiencia en la motivacion de la decision
legislativa.

Los beneficios garantistas de la codificacion del derecho
penal se mantienen incolumes desde el siglo XIX, de ahi
que deba procurarse reducir a un minimo la existencia de
leyes penales especiales, para las cuales, en todo caso,
deberan regir los principios de responsabilidad conteni-
dos en el coédigo penal.

En Malaga, a 16 de diciembre de 2006.
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LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Introduccion

El ejercicio del poder punitivo estatal tiene limites temporales,
que deben ser celosamente respetados para consolidar la vigencia
plena de un Estado de Derecho.

El Estado ecuatoriano a partir de la expedicion de la Consti-
tucion Politica del 11 de agosto de 1998 reconoce como uno de los
derechos civiles, el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso
(Art. 23, Nos. 26 y 27), y trata in extenso los principios rectores y
las garantias del debido proceso en el Art. 24, en cuyo No. 1 ga-
rantiza el derecho de toda persona para ser juzgada del acuerdo
con la ley preexistente al tiempo de los hechos, vale decir, de
acuerdo con la ley vigente al tiempo de la comision del delito. De
manera que si una ley vigente al tiempo de la comision de un
hecho delictivo tiene un limite de validez temporal, vencido el
cual opera la prescripcion o renuncia obligatoria del Estado al
ejercicio de su poder punitivo, esta garantia constitucional es de
forzoso y obligatorio cumplimiento. Ni siquiera una ley posterior
y de excepcion podria limitar o violentar un derecho constitucio-
nal adquirido que es parte de las garantias del debido proceso, como
bien sefiala uno de los iconos mas importantes del derecho penal
del siglo 21, el profesor Giinther Jakobs', al comentar La sujecion

1 GUNTHER JAKOBS. DERECHO PENAL. Parte General. Fundamen-
tos y Teoria de la Imputacion. 2da. Edicién corregida, Editorial
Marcial Pons, Madrid 1997. p. 82-83.
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a ley y validez temporal, dice: “el comportamiento punible y la
medida de la pena no se deben determinar bajo la impresion de
hechos ocurridos, pero ain por juzgar, ni como medio contra
autores ya conocidos sino por anticipado y con validez general, pre-
cisamente mediante una ley determinada, dictada con anteriori-
dad al hecho.

El principio abarca a todos los presupuestos de punibilidad y
no estd limitado al ambito de lo imputable: especialmente, tam-
bién la prescripcion ha de estar legalmente determinada y no cabe
prorrogarla retroactivamente, tanto si antes del acto de proérroga
ha expirado el plazo como si no”. Agregamos por nuestra parte
que una ampliaciéon del plazo de la prescripcion o una pretendida
interrupcion de la misma mediante una ley que pretenda irradiar
sus efectos retroactivamente, es contraria al Estado de Derecho; v,
violenta el principio de la irretroactividad de la ley sustantiva o
adjetiva en perjuicio del reo.

Fundamentos doctrinarios de la prescripcion

Los jueces estdn obligados a respetar el principio de sujeciéon
a la ley, cuyos efectos pueden ser asi resumidos: 1. La determina-
cion de la punibilidad tiene que llevarse a cabo mediante ley (lex
scripta). 2) La ley tiene que determinar la punibilidad (lex certa),
debiendo entender por punibilidad el estar un hecho conminado
0 no con pena, y la medida de esta (lex stricta). 3) La determina-
cion ha de realizarse antes del hecho (lex previa). Esta prohibicion
de retroactividad tiene lugar en relacion con la validez temporal®.
Recordemos que los principios rectores para la aplicacion de la ley
penal en el tiempo, determinan la posibilidad de que una ley
posterior pueda aplicarse con caracter retroactivo por excepcion,
en el evento de que fuese favorable al reo; es decir que se pueden
aplicar sus efectos retroactivamente por el principio del favor rei.
Igual tratamiento debe darse a sus efectos hacia el futuro, pues si
una ley vigente al tiempo de los hechos o delitos, es suprimida o
reformada, sus efectos en cuanto fuesen favorables se irradian

2 Cf. GUNTHER JAKOBS, ob. cit. p. 88).
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hacia el futuro por el principio de la ultraactividad de la ley penal.
Lo antes dicho es aplicable en el evento de que se modificaren los
presupuestos de procedibilidad para la aplicacién de la prescrip-
cion, pues todos los delitos cometidos antes de la vigencia de la
reforma, estdn sometidos al régimen existente al tiempo de la
comision de tales delitos y no a la ley posterior en cuanto fuese
desfavorable.

La validez temporal de la ley penal determina la prohibicion
de la retroactividad en todo cuanto fuese desfavorable al imputa-
do, pues soOlo asi se puede sostener validamente un discurso res-
petuoso de la seguridad juridica, que prohibe la aplicacion retro-
activa perjudicial al reo. El principio de legalidad elevado a la cate-
goria de garantia constitucional del debido proceso en el Art. 24,
No. 1 ya invocado, determina el respeto a la ley vigente al tiempo
de los hechos. Cumplidos los presupuestos objetivos de procedi-
bilidad para que se produzca la renuncia del poder punitivo que
ejerce el Estado, se debe declarar la prescripcion del ejercicio de la
accion penal y de la pretension punitiva. Se deben declarar igual-
mente canceladas todas las medidas de aseguramiento personal o
real que se encontraren vigentes al tiempo de declarar la prescrip-
cion.

El jurista argentino y hoy Magistrado de la Corte Suprema de
la Republica Argentina, don Eugenio Raul Zaffaroni nos recuerda
que’, “el mas importante y complejo de los impedimentos de
perseguibilidad es la prescripcion de la accion. Si bien se trata de
un instituto de esencia procesal, comparte sus fundamentos con la
prescripcion de la pena, aunque agregando a estos los especifica-
mente procedimentales, entre los que corresponde relevar funda-
mentalmente el derecho a un juzgamiento en un tiempo razona-
ble. Este derecho del imputado derivado del principio de razona-
bilidad aparece afectado cuando el estado —por cualquier motivo—
viola los plazos maximo legales para la persecucién punitiva,

3 EUGENIO RAUL ZAFFARONI. DERECHO PENAL. Parte Gene-
ral. 1* edicion. Editorial Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2000,
p. 859-864.
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extremo que si bien no debe confundirse con los limites que la ley
impone a las penas anticipadas por prision preventiva, no deja de
indicar que en parte se superpone con la problematica de la pres-
cripcion penal”. Agregamos que la cuestion del enjuiciamiento
dentro de un plazo razonable se vincula necesariamente con el
derecho de defensa como parte del debido proceso, vale decir que
los plazos legales de persecucion, no solo se conectan con razones
negativas de auto sancion ante la lentitud burocratica del proceso,
sino principalmente con sentido positivo dirigido a las agencias
judiciales, para llevar a juicio a los imputados y resolver definiti-
vamente su situacion en un plazo razonable.

La justicia penal tiene problemas que tienen que ver con la
inflacion de las prohibiciones penales y su repercusiéon en una
mayor cantidad de procesos (inflacion procesal), la excesiva dura-
cion de los procesos penales, especialmente de los llamados “mega-
procesos”, y la gran restriccion que vienen sufriendo los princi-
pios penales liberales como consecuencia de otorgar prioridad a
los fines represivos del derecho penal por encima del respeto por
los derechos individuales, con la excusa del vertiginoso desarrollo
reciente de la criminalidad organizada*. En expresiones de Daniel
Pastor, “La determinacion concreta de los actos interruptivos no
puede quedar librada al arbitrio del que decide, quien por deten-
tar ante todo el poder de imponer la pena, estd, a su vez, limitado
en el ejercicio de aquel poder precisamente por la prescripcion. La
prescripcién penal es un caso paradigmatico de esta limitacién y
este limite no puede ser sobrepasado simplemente porque un tri-
bunal decide incluir como interruptivo en el cheque en blanco de
la secuela del juicio que le brindo el legislador algin acto del
proceso realizado a tiempo y de modo conveniente para alcanzar
tal fin”.

Coincidimos en que dicha delegacién del legislador en los
jueces, de la fijacion de los actos que tendran por efecto prolongar
la punibilidad de una conducta en el tiempo mas allda de lo pre-

4 Cf. DANIEL PASTOR, en opusculo DERECHO PENAL gquo vadis?,
publicado en el periddico digital El Dial, de Buenos Aires.
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visto por la ley, es violatoria del principio de legalidad penal y
representa una amplificacion del poder penal (de su duracion)
que se encuentra refiida, con los postulados que hoy se proponen
desde la orilla de la ciencia humanista y liberal del derecho penal.
Para nosotros, sin duda, la prescripcion es un mecanismo de con-
tencion para evitar el abuso del poder punitivo en un Estado de
Derecho! Para don Luis Jiménez de Asua, “La prescripcion en
materia penal es un instituto liberador, ora de la accion que nace
del delito, bien de la acciéon que surge de la condena™, y para otro
erudito don Francesco Carrara, “En materia penal el tiempo extin-
gue la accion, porque ademds de hacer dificil la justificacion del
inocente, hace cesar el dafio social merced al presunto olvido del
delito, lo cual conduce a la cesaciéon de la impresion moral que
nacio de ¢€l, sea respecto de los buenos en quienes deja de existir
el temor, sea respecto de los malvados, en quienes deja de tener
influjo el mal ejemplo™.

En estas reflexiones no podemos dejar de referirnos al pensa-
miento de un preclaro filésofo y conspicuo jurista como es el pro-
fesor de la Universidad de Camerino, don Luigi Ferrajoli, autor de
la Teoria del Garantismo Penal que en su obra monumental DERE-
CHO Y RAZONY, reconociendo la crisis de los fundamentos del
derecho penal expresada en la falta de correspondencia que existe
entre el sistema normativo de las garantias y el funcionamiento
efectivo de las instituciones positivas, hace un recorrido teorico
por las raices del modelo garantista recogido por la tradicion ilu-
minista, asi como por la oposicion que contra dicho modelo han
ejercido desde hace mas de un siglo la continua emergencia de
arquetipos penales premodernos y la interminable tentacion de
autoritarismo. Ferrajoli, ilustra las multiples formas de ilegitimi-

5 Cf. LUIS JIMENEZ DEASUA. TRATADO DE DERECHO PENAL.
Tomo II.

6  FRANCESCO CARRARA. PROGRAMA DE DERECHO CRIMINAL.
Vol. I. & 576.

7 LUIGI FERRAJOLI. DERECHO Y RAZON. Editorial Trotta, 3* edi-
cion, Madrid, Espafia, 1988, 991 péaginas.
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dad y de injusticia provocadas por la inadecuaciéon del modelo o
por las lesiones contra las garantias individuales.

Frente a la crisis del modelo, propone una reformulacién filo-
sofica y politica en el marco de una teoria general del garantismo.
Es reconocido como el autor de una propuesta de derecho penal
minimo fundamental para la plena vigencia de un Estado de De-
recho, recordindonos que “el garantismo es el principal rasgo
funcional de esa formacién moderna especifica que es el estado de
derecho”®. El Prof. Ferrajoli, al responder a la interrogante de que
es el garantismo, nos recuerda que “el modelo penal garantista,
aun cuando recibido en la Constitucion italiana y en otras Cons-
tituciones como parametro de racionalidad, de justicia, y de legi-
timidad de la intervencién punitiva, se encuentra ampliamente
desatendido en la practica, tanto si se considera la legislacion penal
ordinaria como si se mira a la jurisdiccion o, peor aun si se mira
a las practicas administrativas y policiales.

Esta divergencia entre la normatividad del modelo en el nivel
constitucional y su ausencia de efectividad en los niveles inferio-
res comporta el riesgo de hacer de aquel una simple fachada, con
meras funciones de mistificacion ideoldgica del conjunto...”, para
luego referirnos que el garantismo designa un modelo normativo de
derecho ‘“precisamente por lo que respecta al derecho penal, el
modelo de ‘estricta legalidad” propio del estado de derecho, que en
el plano epistemologico se caracteriza como un sistema cognosci-
tivo o de poder minimo, en el plano politico como una técnica de
tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad
y en el sistema juridico como un sistema de vinculos impuestos a
la potestad punitiva del estado en garantia de los derechos de los
ciudadanos. En consecuencia, es ‘garantista’ todo sistema penal
que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de ma-
nera efectiva”'’.

8  LUIGI FERRAJOLI, ob.cit. p. 855.
9 LUIGI FERRAJOLI, ob.cit. p. 851.
10 LUIGI FERRAJOLI, ob.cit. p. 851-852.
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Otros fundamentos penales y procesales de la prescripcion

El Prof. Juan Bustos Ramirez penalista chileno en una edicion
reciente de sus OBRAS COMPLETAS!!, al referirse a la extincidon
de la responsabilidad penal, ubica a la prescripciéon como una de
las causas de su extincion, expresando: “En doctrina se ha discu-
tido sobre la naturaleza de la prescripcion. Para algunos tiene un
caracter sustantivo penal, para otros es procesal penal. Lo cierto es
que en esta discusion se pierde de vista que ambas disciplinas son
inseparables, pues ambas guardan relacion con el poder punitivo
del Estado. Desde esta perspectiva el problema de la naturaleza
penal o procesal penal de la prescripcion se desvanece. El proble-
ma de la naturaleza de la prescripcion estd ligado al principio de
la necesidad de la pena. El transcurso del tiempo afecta directa-
mente a la facultad punitiva del Estado. Tiene la prescripcion, en
consecuencia una vinculaciéon directa con un principio de caracter
basico material en el sistema penal, que informa tanto al Derecho
Penal sustantivo como al Derecho Procesal penal”'?. Hace luego
una importante diferenciacion entre la prescripcion del delito y la
prescripcion de la pena, y se pronuncia a favor de la imprescrip-
tibilidad cuando se trata de los delitos contra la humanidad y en
casos de crimenes de guerra.

Como el tema de la prescripcion concita igualmente el estudio
de los procesalistas, el versado jurista argentino, el Prof. Julio
Bernardo José Maier, autor del anteproyecto de Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica que es la simiente o matriz del modelo
acusatorio oral que se ha implantado en toda la América hispano-
parlante, desde Chile hasta la Republica del Salvador, incluyendo
a nuestro pais con el Codigo de Procedimiento Penal del afio 2000,
en su obra mas importante', dice en relacion a las causas de ex-

11 JUAN BUSTOS RAMIREZ, OBRAS COMPLETAS. Tomo I, Derecho
Penal, Parte General. ARA, Editores, Pert, 2005, 1219 paginas.

12 JUAN BUSTOS RAMIREZ, ob.cit. p. 746.

13 JULIO BERNARDO JOSE MAIER, DERECHO PROCESAL PENAL.
Tomo I. Fundamentos. Segunda reimpresion, Editores del Puerto
s.r.l., Buenos Aires, Argentina, 2002, 918 paginas.
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tincion de la persecucion penal en especial la prescripcion de la ac-
cion: “La prescripcion de la persecucion penal, como toda causa
de extincion, es para nuestro Derecho una causa que excluye la
punibilidad del delito, al mismo nivel que las excusas absoluto-
rias, por ejemplo. Ellas no eliminan el delito y solo estan fundadas
en consideraciones politico-criminales que tornan incesaria la im-
posiciéon de una pena.

El hecho de que las causas de extincion de la persecucion
penal provoquen, cuando se las comprueba, un efecto preciso en
el procedimiento penal, a saber la culminacién anticipada del
procedimiento con una resoluciéon absolutoria del imputado, y,
mas aun, el de que el Derecho procesal penal conceda al imputado
la facultad, vinculante para el tribunal penal, de provocar una
decision anticipada acerca de las causas de extincion de la perse-
cucion penal (excepciones perentorias), en nada cambia la natura-
leza de ellas como causas de exclusion de la punibilidad”'*. Pos-
teriormente y al referirse nuevamente a esta renuncia del poder
punitivo del Estado, como consecuencia de la duracién del proce-
so penal y del vencimiento de los plazos, que permiten una exclu-
sion de la reaccion social formal a través de un proceso penal, nos
dice: “Los plazos del procedimiento, en especial el tan debatido
derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razonable (CADH,
8, no 1; PIDC y P, 14, no 3.c) o, segun lenguaje de nuestra CSN,
a obtener un pronunciamiento definitivo, del modo mas breve
posible, que ponga fin a la situacién de incertidumbre y restric-
ciéon de la libertad que comporta el procedimiento penal, estdn
destinados a influir, alguna vez, la institucion de la prescripcion en
el Codigo penal”'s.

Coincidimos con las expresiones del profesor Julio B.J. Maier,
y conforme apreciamos nuestro pais ha suscrito tanto la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos(a los que se refiere), por lo que
la tramitacion del proceso penal no debe prolongar indebidamen-

14 JULIO B. J. MAIER, ob. cit. p. 119.
15 JULIO B. J. MAIER, ob. cit. p. 160.
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te el plazo de prescripcion; y, el derecho del imputado a ser juz-
gado en un plazo razonable, debe provocar la abreviacion de los
plazos de prescripcion, para quien es perseguido en un proceso
penal, como veremos que ocurre en Ecuador.

Un reconocido procesalista argentino, Alberto M. Binder en
una de sus obras!'®, al referirse a los Niveles en el régimen de la
accion, expresa que “en el desarrollo del régimen de la accién en
los sistemas procesales concretos existen tres niveles: 1) uno vin-
culado a la distribucion de facultades o de poderes entre el Estado
y la victima, que es lo que se conoce como division o clasificacion
de las acciones; 2) un segundo nivel, vinculado a las condiciones
y modalidades del ejercicio de la accion, y 3) un tercer nivel que
regula los modos de extincion de esa accion”!’. Posteriormente y
al referirse al tema que origina estos comentarios, dice: “el tercer
nivel estd vinculado a la extincion de esa accion penal, es decir,
cuales son las razones que extinguen el derecho que tiene el Esta-
do de perseguir. En primer lugar las razones por las cuales se
extingue la accidon penal estan vinculadas a ciertos hechos: por
ejemplo si muere el imputado contra quien se dirige esa persecu-
cién penal, obviamente ella ya carece de sentido y se extingue;
sobre todo porque en el Derecho penal moderno no se puede
extender la penalidad hacia los allegados o hacia las personas
vinculadas a ese imputado, tal como ocurria antiguamente. Sin
embargo existen otros mecanismos que tienen un mayor conteni-
do politico.

El primero de ellos tiene que ver con el tiempo, es decir si la
intervencion del Estado en la persecucion penal requiere una jus-
tificacion, también debe formar parte de esa justificacion el tiempo
por el cual se da esa facultad al Estado. Normalmente se admite,
para la gran mayoria de delitos, que esta facultad que se le da al
Estado estd limitada por el tiempo. La institucion que regula la

16 ALBERTO M. BINDER. INTRODUCCION AL DERECHO PROCE-
SAL PENAL. 2da. Edicion actualizada y ampliada, Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2002, 364 paginas.

17 ALBER TOM. BINDER, ob. cit. p. 218.
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limitacion temporal se conoce como plazo de prescripcion. El pla-
zo que se establezca para cada delito varia segun la legislacion.
Sin embargo como la prescripcion es una garantia del imputado,
no es un problema de la accion, en realidad, sino del régimen de
garantias. La prescripcion entonces es una institucion juridica que
regula el tiempo por el cual se faculta al Estado a ejercer la per-
secucion penal... En fin, a través del régimen de la extincion de la
accion penal se estdn reconociendo en muchas ocasiones que se
han provocado soluciones para el caso, que son mucho mas civi-
lizadas que el ejercicio del poder penal, o permiten cumplir las
finalidades de la administracion de la justicia de un modo mas
acabado”'®.

Otro preclaro jurista alemén, el Catedratico de Derecho Penal,
Dr. h.c. mult. de la Universidad de Munich, Claus Roxin, en su
DERECHO PENALY, hace un importante aporte en la delimita-
cion de las condiciones de punibilidad y causas de exclusion de la
punibilidad respecto de los presupuestos de procedibilidad, recor-
dando que “exactamente igual de polémica que la distincion de
las condiciones de punibilidad y causas de exclusion de la puni-
bilidad respecto de las restantes categorias delictivas del Derecho
material es su delimitacion respecto del Derecho procesal o, mas
exactamente, de los presupuestos de procedibilidad.

Siempre ha habido opiniones diversas sobre si la querella re-
querida en los delitos perseguibles a instancia de parte es una
condicion objetiva de punibilidad o un presupuesto de procedibi-
lidad, o si la inmunidad o la extraterritorialidad son causas de
exclusion de la punibilidad o presupuestos de procedibilidad, o si
la prescripcion y el indulto son causas de supresion de la punibi-
lidad o presupuestos de procedibilidad”®. Esta polémica se refleja
en la falta de claridad que existe para delimitar el Derecho mate-

18 ALBERTO M. BINDER, ob. cit., p. 223, 224 y 225.

19 CLAUS ROXIN. DERECHO PENAL. Parte General. Tomo 1, Thom-
son, Civitas, reimpresion, 2003. Madrid-Espafia, 1071 paginas.

20 CLAUS ROXIN, ob. cit.,, p. 984. Tomo 1, Thomson, Civitas, reimpre-
sién, 2003,
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rial y el Derecho formal. El profesor Roxin que es ademas un
reputado procesalista, nos dice que “la prescripcién elimina asi
mismo la punibilidad, sin que el hecho tenga siquiera que haber
llegado a conocerse o haber provocado medidas procesales. Por
eso segun la teoria de Kaufmann, todos estos elementos constitu-
yen condiciones de punibilidad o causas de exclusion de la puni-
bilidad y pertenecen al Derecho material”?!.

Agregamos que si se reconoce que la falta de necesidad de
pena o la prioridad de determinadas finalidades extrapenales
pueden plasmarse no sdélo en el Derecho material, sino también en
el Derecho procesal, de ahi podemos convenir que no resultaria
correcta la llamada teoria de “doble naturaleza”, segun la cual
determinadas instituciones juridicas pertenecen tanto al Derecho
material como al Derecho procesal, no obstante esta teoria es de-
fendida por un sector de la doctrina, frente a instituciones como
la prescripcion; debemos si reconocer, que alin si se ubica a la
prescripcion en el ambito del Derecho material sus efectos y reper-
cusiones se irradian al Derecho procesal, al declarar extinguida la
accion penal o la pretension punitiva que es consecuencia del ejer-
cicio de la accion penal. Podemos encontrar fundamentos para la
prescripcion, en la desaparicion de la necesidad de la pena opera-
da por el decurso del tiempo como razén juridico-material, en
tanto que las dificultades probatorias que aumentan con el tiem-
po, son el fundamento procesal de la exclusion de la pena.

Como bien dice Claus Roxin, “tanto la extincion de la necesi-
dad de la pena como la desaparicion de la prueba conducen con-
juntamente a la conclusion de que en los casos de prescripcion el
castigo estaria contraindicado a efectos preventivos, porque un
proceso que se llevara a cabo con medios probatorios inidéoneos
s0lo provocaria nueva intranquilidad social y no contribuiria en

nada a La estabilizacion de la paz juridica™.

21 CLAUS ROXIN, ob. cit., p. 987.
22 CLAUS ROXIN, ob. cit., p. 991.
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La prescripcion en el ordenamiento penal ecuatoriano

Un gran cultor de las ciencias penales como es el profesor
ecuatoriano don Jorge E. Zavala Baquerizo, en la edicién reciente
del Tomo VII de su TRATADO DE DERECHO PROCESAL PE-
NAL?%, nos ilustra con respecto a las excepciones procesales pena-
les que pueden ser dilatorias y perentorias, y al referirse a la pres-
cripcion dice “la prescripcion penal es una excepcion procesal penal
perentoria cientificamente diferente a la prescripcion civil. La pres-
cripcién civilmente considerada depende del abandono del ejerci-
cio de un derecho, como diria Fornatti, en tanto que en el campo
penal la prescripcion es la cancelacion de la potestad punitiva que
tiene el Estado, por el mero transcurso del tiempo”*.

La prescripcion como concepto de olvido por el curso del tiem-
po y/o de renuncia del Estado al ejercicio del poder punitivo por
la mora en resolver la imputacion, es de vieja data, el mismo
profesor Zavala Baquerizo recuerda que, “también se dice en de-
fensa de la prescripcion que con el transcurso del tiempo la per-
sona se enmienda y si se considera que otro de los fines de la pena
es la resocializacion del condenado, o la adaptacion social de éste,
al ser ejecutada la pena después del transcurso de un largo tiempo
, no cumpliria ninguna finalidad, pues ya el individuo ha demos-
trado que ha aceptado las normas sociales y juridicas. El mismo
argumento es valido cuando se habla de la prescripcion del ejer-
cicio de la accién o de la prescripcion de la pretension punitiva
exhibida en el proceso penal, pues si éste, como lo hemos reitera-
do, tiene por finalidad la imposicion de la pena, la tardia inicia-
cion del proceso penal seria odiosa a la sociedad y ésta se daria la
idea de que la ejecucion de la pena seria un acto de venganza y no
de proteccion juridica”™.

23 JORGE E. ZAVALA BAQUERIZO. TRATADO DE DERECHO PRO-
CESAL PENAL. Tomo VII, editado por EDINO, Guayaquil, Ecua-
dor, 2006, 342 paginas.

24 JORGE E. ZAVALA BAQUERIZO, ob. cit., p. 307.

25 JORGE ZAVALA BAQUERIZO, ob. cit., 309. p. 314.
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Para nosotros, los razonamientos son igualmente validos cuan-
do se ha iniciado un proceso penal y se interrumpe o suspende,
caso en que el plazo sigue corriendo fatalmente, y vencido el mismo
se produce ipso iure la pérdida de la potestad punitiva que ejercio
el Estado iniciando el proceso penal que va a concluir de una
manera anormal. La prescripcion en el Ecuador es de naturaleza
sustantiva con efectos procesales, pues lo que se extingue en rea-
lidad no es el delito sino el poder de penar que tiene el Estado. La
prescripcion no incide en la estructura del delito, por cuanto éste,
por el transcurso del tiempo no desaparece ni se altera, salvo el
caso de reforma legal, que ya no es materia de prescripcion®,

En Ecuador pueden presentarse casos en que la prescripcion
pone fin a la relacion juridico-procesal ya iniciada, y funciona en
cualquier etapa del proceso, ain en casos en que la sustanciacion
del proceso se suspenda por ausencia o fuga del procesado, o que
se encontrare en fase de sustanciacion en el nivel mas alto por el
grado, como seria ante una de las salas especializadas de lo penal
de la Corte Suprema de Justicia. Cabe recordar que la prescripcion
puede ser planteada como incidente de previo y especial pronun-
ciamiento por el fiscal o por el acusador, y debe ser declarada, aun
de oficio, por el juez por expreso mandato del Art. 114 del Cddigo
Penal vigente.

En el sistema penal ecuatoriano podemos hablar con propie-
dad de la prescripcion de la accién penal, aplicable al caso en que
no se ha iniciado el proceso penal, pues entendemos a la accion
penal como el derecho potencial a promover la iniciaciéon de un
proceso penal; y, podemos hablar de la prescripcion de la preten-
sion punitiva, misma que se produce cuando se ha ejercicio ya la
accion penal y nos encontramos en un proceso penal en el que
vive el ejercicio del poder punitivo que tiene el Estado.

El Codigo Penal vigente, dice en el tema de la prescripcion lo
que sigue: Art. 101.- 27 “Toda accidon penal prescribe en el tiempo

26 Cf. JORGE. E. ZAVALA BAQUERIZO, en ob. cit.
27 Reformado por el Art. 6 de la Ley 2001-47, R. 75, R. O. 635, 7-VIII-
2002.
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y con las condiciones que la ley sefala. En el ejercicio del derecho
que la prescripcion establece, se observaran las reglas que siguen:
Tanto en los delitos de accion publica como en los delitos de ac-
cion privada se distinguird ante todo si, cometido el delito, se ha
iniciado 0 no enjuiciamiento. A excepcion de los casos de impres-
criptibilidad de las acciones y de las penas previstas en el ultimo
inciso del nimero 2 del articulo 23 y en el segundo inciso del
articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica, en los
demas delitos reprimidos con reclusion, cuyo ejercicio de accion
es publico, de no haber enjuiciamiento, la accién para perseguirlos
prescribira en diez afios; tratdndose de delitos reprimidos con
reclusion mayor especial, la accion para proseguirlos prescribirad
en quince afos. Tratindose de delitos reprimidos con prision, la
accion para perseguirlos prescribird en cinco afios. El tiempo se
contard a partir de la fecha en que la infraccion fue perpetrada.

En los mismos delitos de accién publica, de haber enjuicia-
miento iniciado antes de que aquellos plazos se cumplan, la ac-
cion para continuar la causa prescribird en los mismos plazos,
contados desde la fecha del autocabeza de proceso. Si el indiciado
se presentare voluntariamente a la justicia en el plazo méximo de
seis meses posteriores al inicio de la instruccion, los respectivos
plazos se reducirdn a diez afios en los delitos reprimidos con re-
clusion mayor especial; a ocho afios en los demas delitos reprimi-
dos con reclusion; y, a cuatro afios en los delitos reprimidos con
prision. En estos casos, los plazos se contaran desde la fecha del
inicio de la instruccion. No surtird efecto esta regla en caso de
reincidencia.

En los delitos de accion privada, la accion para perseguirlos
prescribird en el plazo de ciento ochenta dias, contados desde que
la infraccién fue cometida. Iniciada la accion y citado el querella-
do antes del vencimiento de ese plazo, la prescripcion se produ-
cira transcurridos dos afios a partir de la fecha de la citacion de la
querella. La accién penal por delitos reprimidos s6lo con multa se
extinguird en cualquier estado del juicio, por el pago voluntario
del maximo de la multa correspondiente al delito, y de las indem-
nizaciones, en los casos en que hubiere lugar. Si la prescripcion se
hubiese operado por la falta de despacho oportuno de los jueces,
éstos seran castigados por el superior con la multa de cuarenta y
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cuatro a cuatrocientos treinta y siete dolares de los Estados Uni-
dos de Norte América, quedando a salvo la accion de dafios y
perjuicios a que hubiere lugar contra dichos funcionarios, de con-
formidad con lo prescrito en el Codigo de Procedimiento Civil.

En la misma pena incurrirdn los funcionarios del ministerio
publico y secretarios de cortes y juzgados por cuya negligencia se
hubiere operado la prescripcion. De haber acusador particular, o
de tratarse de querella, la multa se dividira en iguales partes entre
la administracion de justicia y el acusador. La parte de multa que
corresponda a la administracion de justicia serd invertida por la
Corte Suprema en su caso, o por la respectiva Corte Superior que
hubiere impuesto la multa, en gastos generales de la administra-
cion de justicia”.

El mismo Codigo Penal prevé la posibilidad de la interrup-
cién de la prescripcion sefialando, Art. 108.- “Tanto la prescrip-
cion de la acciéon como la de la pena se interrumpen por el hecho
de cometer el reo otra infraccion que merezca igual o mayor pena,
antes de vencerse el tiempo para la prescripcion”. Es factible tanto
el ejercicio del derecho a deducir la excepcion procesal penal pe-
rentoria de prescripcion, como el cumplimiento del mandato que
le impone al juez actuar de oficio, de acuerdo con la disposicion
del mismo Cdédigo Sustantivo, en el Art. 114.-“La prescripcion
puede declararse a peticion de parte, o de oficio, necesariamente,
al reunirse las condiciones exigidas en este Codigo”.

Es importante tener presente el Codigo Penal vigente al tiem-
po de los hechos que son el objeto juridico de un proceso penal y
que debe aplicarse para los efectos de la prescripcion, al tenor de
lo que dispone el Art. 24 numeral 1 de la Constitucién Politica de
la Republica. Antes de la reforma el Coédigo Penal establecia: Art.
101.- “Toda accion penal prescribe en el tiempo y con las condi-
ciones que la ley sefiala. En el ejercicio del derecho que la pres-
cripcion establece, se observaran las reglas que siguen: Tanto en
los delitos de accion publica como en los delitos de accion privada
se distinguird ante todo si, cometido el delito, se ha iniciado o no
enjuiciamiento. En los delitos de accion publica de no haber enjui-
ciamiento, la accion para perseguirlos prescribira en diez afios en
tratandose de infracciones reprimidas con reclusion, y en cinco
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afios en tratandose de infracciones reprimidas con prision. En
ambos casos el tiempo se contarda a partir de la fecha en la que la
infraccion fue perpetrada. En los mismos delitos de accion publi-
ca, de haber enjuiciamiento iniciado antes de que aquellos plazos
se cumplan, la accion para continuar la causa prescribira en los
mismos plazos, contados desde la fecha del autocabeza de proce-
so. Caso de que el indiciado se presentare voluntariamente a la
justicia en el plazo maximo de seis meses posteriores al auto ini-
cial, los respectivos plazos se reduciran a ocho afios en los delitos
reprimidos con reclusion; y, a cuatro afios en los delitos reprimi-
dos con prision, contados asi mismo de la fecha del autocabeza de
proceso. No surtira efecto esta regla en caso de reincidencia.

En los delitos de accion privada, la accion para perseguirlos
prescribird en el plazo de ciento ochenta dias, contados desde que
la infraccién fue cometida. Iniciada la accion y citado el querella-
do antes del vencimiento de ese plazo, la prescripcion se produ-
cira transcurridos dos afios a partir de la fecha de la citacion de la
querella. La accién penal por delitos reprimidos s6lo con multa se
extinguird en cualquier estado del juicio, por el pago voluntario
del maximo de la multa correspondiente al delito, y de las indem-
nizaciones, en los casos en que hubiere lugar. Si la prescripcion se
hubiese operado por la falta de despacho oportuno de los jueces,
éstos seran castigados por el superior con la multa de quinientos
a cinco mil sucres, quedando a salvo la accion de dafios y perjui-
cios a que hubiere lugar contra dichos funcionarios, de conformi-
dad con lo prescrito en el Coédigo de Procedimiento Civil...”.

La normativa supranacional, la duracién razonable del pro-
ceso penal y la prescripcion

El Ecuador ha suscrito tanto la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en conse-
cuencia son vinculantes para el Estado ecuatoriano y forman parte
de la normativa que relacionada incluso con los Derechos Huma-
nos y Garantias determinadas en los pactos, tratados y convenios,
debe respetarse en el pais, segin el expreso mandato contenido en
la Constitucién Politica vigente desde el 11 de agosto de 1998 que
en la parte pertinente preceptua:
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Titulo IIT DE LOS DERECHOS, GARANTIAS Y DEBERES.
Capitulo 1. PRINCIPIOS GENERALES: Art. 16.- “El mas alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
humanos que garantiza esta Constitucion”. Art. 17.- “El Estado
garantizara a todos sus habitantes, sin discriminacion alguna, el
libre y eficaz ejercicio y el goce de los derechos humanos estable-
cidos en esta Constitucion y en las declaraciones, pactos, conve-
nios y mas instrumentos internacionales vigentes. Adoptara, me-
diante planes y programas permanentes y peridodicos, medidas
para el efectivo goce de estos derechos”. Art. 18.- “Los derechos y
garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplica-
bles por y ante cualquier juez, tribunal o autoridad. En materia de
derechos y garantias constitucionales, se estara a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia. Ninguna autoridad podra
exigir condiciones o requisitos no establecidos en la Constitucion
o la ley, para el ejercicio de estos derechos. No podra alegarse falta
de ley para justificar la violacion o desconocimiento de los dere-
chos establecidos en esta Constitucion, para desechar la accion por
esos hechos, o para negar el reconocimiento de tales derechos. Las
leyes no podran restringir el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales”. Art. 19.- “Los derechos y garantias sefialados en
esta Constitucion y en los instrumentos internacionales, no exclu-
yen otros que se deriven de la naturaleza de la persona y que son
necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material”.

En cuanto a la jerarquia juridica de la normativa internacional
dice nuestra Constitucion: Art. 163.- “Las normas contenidas en
los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en
el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la
Republica y prevalecerdn sobre leyes y otras normas de menorje-
rarquia”.

Transcribimos la parte pertinente de la Convencion y del Pac-
to. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMA-
NOS?. Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda per-

28 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.
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sona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 5.
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad...Articulo 8. Garantias
Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella...

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y
POLITICOS?. Articulo 9 .1. Todo individuo tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a
detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al pro-
cedimiento establecido en ésta. 3. tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. Articulo
14. 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley. 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendrad derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas: ¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas...”.

Dejamos expresa constancia que la Constitucion de Ecuador
vigente desde 1998, reconoce la imprescriptibilidad de determina-
dos delitos, pero que dicha norma que crea un régimen penal de
excepcion es aplicable para lo venidero es decir para los delitos
cometidos a partir de su vigencia, siendo improcedente en casos
anteriores, pues no se puede aplicar con criterio retroactivo, el
contenido constitucional en perjuicio del reo.

Dice la Constitucion: Art. 121.- “Las normas para establecer la
responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y ad-

29 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asam-
blea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con
el articulo 49.
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ministracion de fondos, bienes o recursos publicos, se aplicaran a
los dignatarios, funcionarios y servidores de los organismos e
instituciones del Estado. Los dignatarios elegidos por votacién
popular, los delegados o representantes a los cuerpos colegiados
de las instituciones del Estado y los funcionarios y servidores
publicos en general, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por comision de delitos de peculado, cohecho, concusion y enri-
quecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas corres-
pondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran aun en ausencia de los acusados. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos,
aunque no tengan las calidades antes sefialadas; ellos seran san-
cionados de acuerdo con su grado de responsabilidad®.

Igualmente el Art. 23 de la Carta Magna de nuestro pais reco-
noce la imprescriptibilidad para otro tipo de delitos, consagrando
en el numeral 2, ultimo parrafo: “Las acciones y penas por geno-
cidio, tortura, desaparicion forzada de personas, secuestro y homi-
cidio por razones politicas o de consciencia seran imprescriptibles.
Estos delitos no seran susceptibles de indulto o amnistia. En estos
casos, la obediencia a 6rdenes superiores no eximird de responsa-
bilidad”. Cabe aqui el mismo comentario, en el sentido de que la
ley dispone para lo venidero y que no se pueda aplicar la dispo-
sicidn constitucional con caracter retroactivo en perjuicio del reo o
imputado.

Causas de suspension e interrupcion, en ciertos casos

La Doctrina y nuestra normativa han previsto que toda accidn,
sea publica, privada o de instancia privada, cualquiera sea la natu-
raleza de la infraccion o de la pena que la reprime, estd sujeta a
prescripcion. Existen, sin embargo, leyes que establecen importan-
tes alteraciones al régimen cldsico y comun en materia de pres-
cripciones, como puede apreciarse en leyes especiales como la 108
en Ecuador, que se refiere al trafico de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas; y, puede darse el caso de que la propia Constitu-
cion establezca un régimen especial con respecto a la prescripcion,
el indulto o la amnistia como, como ocurre en Ecuador a partir del
11 de agosto de 1998.
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La prescripcion tiene un fundamento subjetivo y objetivo.
El aspecto subjetivo, presenta dos facetas: en primer lugar, la
ley acuerda la prescripcion cuando la parte lesionada por un
delito no ejerce la acciéon durante un largo tiempo por presumir
que dicha persona (victima) no tiene interés en la represion del
delito. En segundo lugar y con relacion al delincuente, la ley
presume que si ha transcurrido un largo tiempo sin que el delin-
cuente haya cometido un nuevo delito es porque este se ha en-
mendado y entonces, al Estado le interesa mucho mas esa en-
mienda que la persecucion de un delito cometido en un pasado
lejano.

Desde el punto de vista objetivo, el fundamento de la pres-
cripcion esta dado por el hecho de que, pasado un cierto tiempo
desde la comision de un delito, ya no existe interés social en re-
primirlo. En nuestro derecho, la acciéon prescribe en distintos pla-
zos conforme sea la cantidad de pena, que corresponda. El plazo
de la prescripciéon comienza a correr desde la medianoche del dia
en que el delito se cometido y si este fuese continuo, desde la
medianoche del dia en que dejo de cometerse.

La prescripcion puede ser interrumpida, y en este caso, el
efecto, es el de borrar todo el tiempo transcurrido desde la comi-
sion del delito y a partir del momento de la interrupcién vuelve
a iniciarse el computo. Debe tenerse en cuenta que, tanto respec-
to de la suspension como de la interrupcion, la prescripcion corre,
se suspende o se interrumpe separadamente para cada uno de
los autores del delito, cuando el mismo haya sido perpetrado por
mas de una persona. Tratandose la prescripcion de la accion penal
de una cuestion de hecho y por lo tanto de prueba, no es posible
enunciar en la materia reglas genéricas. Se deberd analizar cada
caso. Tanto la prescripciéon como la amnistia son causas de «ex-
tincion de la accidon penal». Se trata en ambas de que un hecho
delictivo, cuya comision origina la posibilidad de legitima perse-
cucion penal, no sea mas perseguible a partir de cierto momento;
cuando se cumple el plazo de prescripcion, cuando entra en vi-
gor la ley de amnistia. La amnistia es entonces, en cierto sentido,
una decision valorativa (politica) de que la acciéon y la pena,
prescriban.
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La prescripcion y la amnistia

Se suele indicar como uno de los fundamentos politicos de la
prescripcion, la dificultad probatoria derivada del transcurso del
tiempo y la disminucion de la necesidad del castigo, la amnistia -
que implica un olvido o un perdon- no tiene su fundamento en el
tiempo transcurrido desde la comision del delito, sino en la nece-
sidad de tranquilizar a la sociedad, restablecer la paz y la concor-
dia social. La prescripcion tiene un caracter individual y personal,
en el sentido de tener diferente extension segin el grado de par-
ticipacion de cada sujeto, la amnistia tiene un caracter objetivo y
general. El plazo de la prescripcion esta determinado segin la
gravedad del delito y de la pena, la amnistia, una vez que la ley
define el marco de los hechos alcanzados por el perdéon, no con-
diciona el beneficio a la mayor o menor gravedad del hecho come-
tido, sino a la circunstancia de que sea de uno de aquellos cuyo
olvido restableceria la concordia.

La prescripcion es siempre una referencia a un lapso transcu-
rrido, la amnistia no opera en funcion del mayor o menor tiempo
transcurrido desde la comision del delito y es frecuente que alcan-
ce a delitos politicos cometidos en momentos cercanos a la ley
misma. La amnistia es una «extincion de la acciéon», que solo puede
operar para hechos ya cometidos y que no promete nunca el per-
don futuro. Entonces, un régimen de prescripcion de la accidon
promete al autor eventual de un hecho delictuoso en qué momen-
to la sociedad se olvidara de su delito o lo perdonara, si transcurre
un cierto tiempo desde la comisién del hecho y deja de ser un
régimen de prescripcion, si reduce retroactivamente el plazo sin
alcanzar también con el beneficio, a los hechos futuros. La amnis-
tia, por el contrario, es, necesariamente, s6lo un perdéon de lo ya
ocurrido.

Cabe otra reflexion: ;es conveniente declarar de oficio la pres-
cripcion de la accion penal? En efecto, el principio de retroactivi-
dad de la ley penal mas benigna también rige en lo atinente a los
mecanismos de extincion de la accién, ya que este extremo esta
incluido en el concepto de irretroactividad que establece el art. 2
del Codigo Penal, y que prevé el Art. 24, en los numerales 1 y 2
de la Constitucion vigente. Es pertinente declarar de oficio la pres-
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cripcion de la accién penal, si se cumplen los presupuestos de
procedencia de la misma, pues la extincion de la facultad perse-
cutoria penal, debe ser asi declarada, pues es un criterio consoli-
dado que la prescripcion puede (y debe) ser declarada, en cual-
quier instancia del proceso y por cualquier tribunal, por tratarse
de una cuestion de orden publico que, como tal, opera de pleno
derecho, por el solo «transcurso del tiempoy.

Los presupuestos de procedencia o requisitos positivos y ne-
gativos, que establece la ley, para evitar la continuaciéon de juicios
innecesarios, pueden asi resumirse: a) el transcurso del plazo per-
tinente, y, 2) la inexistencia de actos procesales interruptores y la
no comision de un nuevo delito. Por otro parte, el nuevo esquema
decidido por el legislador se halla comprendido en sus efectos por
el principio de retroactividad de la ley penal mas benigna®®. Por
ello, si se constata el cumplimiento de todos los requisitos legales
del instituto de la prescripcion de la accion penal, corresponde
declarar su extincion respecto de los procesados en que se cum-
plen los mismos.

Se presta para el debate y el juicio axioldgico la nueva legis-
lacién que tiene rango constitucional, en materia de delitos contra
la humanidad o relacionados con abuso de poder en el ejercicio
del cargo, para obtener beneficios econdmicos, a la luz de los
principios de oportunidad y conveniencia; sin perjuicio de la in-
dudable justicia, contenida en la aspiracion de que los procesos se
sustancien en el plazo mas breve factible. En la situacion del juez,
asi como no es posible controvertir la reduccion de la pena que
corresponda a un determinado delito cuando ella es establecida
por medios constitucionales idoneos, tampoco aparece posible
efectuar cuestionamientos a la norma sancionada siguiendo igua-
les canones.

30 Cf. Art. 2° del Codigo Penal; 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; Art. 24, numeral 2 de la Constitucion Politica. 14.
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En el caso de Ecuador, el juez es custodio de la constituciona-
lidad, conforme lo prevé el Art. 274, el mismo que dice: “Cual-
quier juez o tribunal, en las causas que conozca, podra declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico
contrario a las normas de la Constitucion o de los tratados y con-
venios internacionales. Esta declaracion no tendra fuerza obligato-
ria sino en las causas en que se pronuncie. El juez, tribunal o sala
presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionali-
dad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con caracter
general y obligatorio”.

El plazo aplicable en Ecuador, para declarar la prescripcion

De la exposicién que antecede apreciamos que el sistema pe-
nal ecuatoriano tiene una doble opcion en materia de prescrip-
cion, aplicable segiin los casos:

A) Una prescripcion con plazos normales: misma que se pro-
duciria en el evento de que el sindicado no hubiese comparecido
al proceso, de manera que si el o los sindicados no hubiesen com-
parecido al proceso en delito sancionado con pena de reclusion, el
plazo de acuerdo con la normativa anterior se contaba a partir de
la ocurrencia de los hechos o del autocabeza de proceso, y era de
10 afios. Con la normativa vigente el plazo puede aumentar a 15
afios, conforme hemos sefialado precedentemente.

B) Una prescripcion con un plazo de excepciéon o privilegia-
do; que tendria lugar cuando el indiciado se presentare volunta-
riamente a la justicia, en el plazo méaximo de seis meses posterio-
res al autocabeza de proceso (normativa anterior), caso en el que
los respectivos plazos se reducian a 8 afios en los delitos reprimi-
dos con reclusién, y a cuatro afios en los delitos reprimidos con
prision.

.Como debe interpretarse la presentacion voluntaria a la jus-
ticia?

Debe ser interpretada como la comparecencia al proceso, aun
para el evento de que el sindicado tuviese pendiente un auto de
prision preventiva, y en tal condicion estuviese profugo. Esta in-
terpretacion ha sido recogida mediante resoluciones dictadas por
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Salas de la Corte Suprema de nuestro pais; la una resolucion es
del siguiente tenor’': “El inciso sexto del Art. 101 del Codigo Penal
dispone que ‘caso de que el indiciado se presentara voluntaria-
mente a la justicia, en el plazo maximo de seis meses posteriores
al auto inicial’, la prescripcion de la accidon penal operard en ‘ocho
aflos en los delitos reprimidos con reclusidon, y en cuatro afios en
los delitos reprimidos con prision, contados asi mismo desde la
fecha del autocabeza de proceso’, toda vez que se reducen los
plazos ordinarios de diez y de cinco afios, segin sea el delito
sancionado con reclusién o prision.

El legislador en dicho inciso no ha dispuesto que la presenta-
cion voluntaria a la justicia sea en el caso de que se haya dictado
auto de detencion; y de interpretarse en este sentido, los sindica-
dos contra quienes se haya expedido orden de detencion después
de seis meses de iniciado el enjuiciamiento, no gozarian de este
derecho, lo que resultaria injusto y contra el espiritu de la ley. Si
la Ley en el inciso que se menciona, no es clara, existe caso de
duda, en cuyo supuesto debe interpretarse ‘en el sentido mas fa-
vorable al reo’, como imperativamente ordena el Art. 4 del Codigo
Penal”.

Otra resolucion, dice’?: “TERCERO.- Que la presencia del in-
diciado en el juicio penal posibilita su prosecucidon, mientras que
la ausencia del reo motiva la suspension de la accién en la etapa
plenaria, razén por la cual el Cdédigo Penal en el inciso sexto del
articulo 101 en consideracion a la conducta positiva del indiciado
que comparece al juicio (el subrayado es nuestro) reduce en su
beneficio el tiempo de la prescripcion a cuatro afios cuando se
trata de delitos sancionados con prisiéon, y a ocho afios cuando se
trata de delitos sancionados con reclusion; en ambos casos conta-
dos desde la fecha en que se hubiere expedido el autocabeza de
proceso. CUARTO.- Que para aplicar el tiempo reducido de pres-

31 Del 21-XI- 69, publicada en Gaceta Judicial. Serie. XI, No. 8, p. 1114.
32 Del 22-XII-97. Expediente No. 528-95, publicada en el Registro Ofi-
cial 269, 5-111-98.

400

LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

cripcion basta que el indiciado comparezca al juicio en el plazo
maximo de seis meses posteriores al auto inicial — sin que sea
necesario que se encuentre detenido -; pues el inciso sexto del
articulo 101 del Coédigo Penal exige tan solo la presentacion del
indiciado ante el juez, pero no su detencidon (el subrayado es
nuestro).

QUINTO.- Que es clara la disposicion legal que reduce el tiem-
po de la prescripcion por la sola comparecencia del indiciado al
juicio; y que si no lo fuera —por existir duda sobre lo que significa
que el indiciado se presente voluntariamente a la justicia— debe
interpretarse la norma legal en el sentido mas favorable al reo
como imperativamente ordena el articulo 4 del Codigo
Penal...OCTAVO.- Que el autocabeza de proceso en la presente
causa aparece dictado el 18 de enero de 1993, por la Juez Tercero
de lo Penal de Canar; y que ...el indiciado comparece al juicio el
21 de enero de 1993; esto es inmediatamente después de haber
sido citado, y por lo tanto dentro del plazo de seis meses estable-
cido en el inciso sexto del articulo 101 del Codigo Penal... esta
Primera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en base
a lo dispuesto por el inciso sexto del articulo 101 del Cdédigo Pe-
nal, declara la prescripcion de la accidon penal incoada.”

Epilogo

La prescripcion del ejercicio de la accion se fundamenta en el
paso del tiempo sin que las partes o los jueces hayan resuelto la
accion, vale decir, que se haya dictado sentencia en firme; por
tanto opera el olvido, si no han existido motivos legales que sus-
pendan o interrumpan la prescripcion.

Estamos convencidos igualmente de la necesidad historica de
fortalecer la plena vigencia de un Estado de Derecho, como se pro-
clama nuestro pais constitucionalmente, para cuyo cumplimiento
en determinados casos resulta imprescindible tomar decisiones
trascendentales que restablezcan la credibilidad en el imperio de
la ley, y en el reconocimiento del derecho que le asiste a cualquier
ciudadano para que se cancele la potestad punitiva que ejerce el
Estado a través del sistema penal. Resulta un mecanismo iddneo
de contencidon para evitar un ejercicio abusivo del poder punitivo,
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la utilizacion del derecho penal con instituciones como la pres-
cripcion tanto de la acciéon como de la pretensién punitiva; y,
cuando fuese del caso llegando inclusive a la prescripcion de la
pena. Esta es una manera légica y racional de poner limites al
ejercicio del poder punitivo estatal!

402

REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA
DE LA PARTICIPACION

En la versada opinion del Prof. EUGENIO RAUL ZAFFARO-
NI, el penalista mas importante de esta parte del mundo hispano
parlante, al referirse a la configuracion juridica de la concurrencia
de personas, “como en cualquier obra humana, en el delito pue-
den intervenir varias personas desempefiando roles parecidos o
diferentes, lo que da lugar a los problemas de la llamada partici-
pacion (concurrencia o concurso) de personas en el delito, como com-
plejo de cuestiones especiales de la tipicidad.

Cabe precisar que la expresion participacion, tiene dos sentidos
diferentes: a) en sentido amplio, participacion es el fendmeno que
opera cuando una pluralidad de personas toma parte en el delito,
como participantes en el caracter que fuere, es decir, como autores
complices e instigadores; b) en sentido limitado, se entiende por
participacion el fenomeno por el que una o mas personas foman
parte en el delito ajeno, siendo participes solo los complices y los ins-
tigadores, con exclusion de los autores” (DERECHO PENAL. Parte
General. Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 735).

Hay quienes piensan incluso, en la figura de un autor unico
para evitar discusiones en la concurrencia de personas en la comi-
sion de un delito, pero a la postre resulta indispensable poder
establecer nitidas diferencias entre el autor y los participes, pues
el ejercicio real del poder punitivo estatal estd condicionado a la
calidad de las personas que concurren en la comision de un delito,
para poder imponer la pena respetando el principio de la propor-
cionalidad. Se consideran autores a quienes cometen el delito de
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propia mano, como bien dice el profesor GUNTHER JAKOBS,
“autor es siempre quien comete el hecho por si mismo, es decir
quien ejecuta de propia mano la accion factica dolosamente y sin
sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones de autor,
objetivas y subjetivas, especificas del delito (DERECHO PENAL,
Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da. Edicion
corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 744).

El coémplice es el que participa en la comision de un delito
ayudando o cooperando con el autor, el autor que comete por si
mismo un delito puede ser al mismo tiempo coautor junto con
otro interviniente si este otro es responsable, en plano de igualdad
por configuracion. Como expresa el propio JAKOBS, “El Derecho
Penal al reconocer la coautoria, estd extrayendo la consecuencia
logica de que sea posible la division del trabajo. La coautoria
concurre cuando segun el plan de los intervinientes, se distribu-
yen las aportaciones necesarias para la ejecucion, sea en todos los
estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de manera que
también personas no participantes en la ejecucion codeterminan la
configuracion de ésta, o el que se lleve o no a cabo (ob. cit. p. 745).
En la dogmadtica penal se llega a considerar a un participe con el
mismo nivel de culpabilidad y de responsabilidad que el autor,
pues en ocasiones la participacion es de tal gravedad que sin su
concurso el hecho no se habria producido.

En el ordenamiento penal ecuatoriano de acuerdo con el Art.
44 del Codigo Penal, se reputan como autores a aquellos partici-
pes sin cuya concurrencia el hecho no se habria producido, esto es
lo que denominamos complices primarios o necesarios, vale decir que
sin ser técnicamente autores se los reputa como tales para efectos
de la determinacion de la pena; como dice E.R. ZAFFARONI,
“quienes hacen el aporte necesario y no pueden ser considerados
autores, son precisamente los cooperadores necesarios, a quienes
se les depara el mismo tratamiento punitivo que a los autores, y
que se distinguen de los simples complices o cooperadores no
necesarios (ob. cit. p. 736-737); y, se reserva la calidad de complices
secundarios o accesorios a aquellos cuya participacion es intrascen-
dente, es decir que el hecho igualmente se habria producido sin su
concurso; la complicidad secundaria es aquella a la cual se refiere el
Art. 43 del Coédigo Penal ecuatoriano.
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En el concepto del Prof. JAKOBS, uno de los iconos mas im-
portantes del Derecho Penal en el siglo 21, “cuantas mas personas
tomen parte, en menor grado puede bastar, contabilizada en abso-
luto, la aportaciéon en coautoria e incluso como configuradora en
plano de igualdad: tal es la consecuencia en dogmatica penal, del
efecto anonimizador de la division del trabajo. Pero siempre hace
falta una aportacion de la medida de las demas aportaciones; pues, en
la modalidad concreta, determina algo todo aquel que llega a ser
causal de un delito, es decir, incluso un mero participe” (ob. cit.
p. 751). Esto es, que el cooperador necesario, al menos si aporta su
participacion después del comienzo de ejecucidn, se convierte en
coautor.
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