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Resumen

El presente estudio tiene como finalidad, el establecer si el Derecho Penal del Enemigo, teoria
gue tiene por titular al jurista aleman Gunther Jakobs, se encuentra presente en los tipos
penales de asociacion ilicita y delincuencia organizada tipificados y sancionados en el Codigo
Organico Integral Penal, COIP, con el afan de determinar si las penas privativas de la libertad
impuestas en estos delitos desdibujan el denominado garantismo penal y se configuran como
penas impuestas en razén de la peligrosidad que representan los individuos pertenecientes
a las organizaciones delictivas, que ha decir de Jakobs, son enemigos de la sociedad y del
Estado de Derecho. Con ello también se establecera la génesis y evolucién de la pena
privativa de la libertad, y las caracteristicas principales y elementos que conforman el Derecho
Penal del Enemigo.
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Abstract

The purpose of this study is to establish whether the Criminal Law of the Enemy, a theory
whose holder is the German jurist Gunther Jakobs, is present in the criminal types of illicit
association and organized crime typified and punished in the Organic Integral Criminal Code,
COIP, with the aim of determining whether the custodial sentences imposed in these crimes
blur the so-called criminal guarantee and are configured as penalties imposed because of the
dangerousness represented by individuals belonging to criminal organizations, which,
according to Jakobs, are enemies of society and the rule of law. This will also establish the
genesis and evolution of the custodial penalty, and the main characteristics and elements that

make up the Criminal Law of the Enemy.

Keywords: prison sentences, illicit association, organized crime
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Dedicatoria

A mamay papa,
manos firmes de algodén.

A los “enemigos” de la sociedad,
victimas de la arbitrariedad del Derecho Penal.
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“Lalibertad, Sancho, es uno de los mas preciosos dones que alos hombres dieron los cielos;
con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por la
libertad, asi como por la honra se puede y debe aventurar la vida, y, por el contrario, el

cautiverio es el mayor mal que puede venir a los hombres”

Don Quijote de La Mancha
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Introduccion
Desde el prisma historico, el Derecho Penal se ha construido sobre la base de un binomio de
diferenciacién entre el ciudadano y el enemigo, este ultimo ha tenido las mas diversas
denominaciones, desde quien cometié un acto en contra de Dios o la Iglesia hasta llegar a
guienes pertenecen a organizaciones criminales, pero, la constante que se ha mantenido son
los elementos que permiten la legitimacion de las sanciones en contra de estos “enemigos”,
desde las penas mas infamantes como la Santa Inquisicién hasta legislaciones de excepcion,
como el Derecho Penal del Enemigo, teoria que tiene por titular al aleman Ginther Jakobs,
todo ello con el afan de alcanzar sociedades fuera del peligro que representan aquellos

enemigos.

A laluz de crear sociedades seguras, lejos de todo peligro y malestar, se ha distorsionado de
forma indistinta en capa época de la historia la aplicacion del Derecho Penal y con ello de las
penas, que se han adaptado a cada circunstancia que responde a coyunturas y momentos
histéricos diversos, configurandose asi una arbitrariedad en la intervencion y sancion del

Derecho Penal.

En las legislaciones modernas, existen brotes del denominado Derecho Penal del Enemigo,
sobre todo en aquellas destinadas a combatir la delincuencia organizada, como lo es la
legislacion penal ecuatoriana, en la cual se configuran tipos penales que responden a rasgos

caracteristicos de la teoria jakobsiana.

En efecto, el problema de la criminalidad y delincuencia presentes en el Estado ecuatoriano,
ha contribuido a una sensacién generalizada de inseguridad ciudadana, lo que ha dado lugar
alatipificacion y sancion de tipos penales como la asociacion ilicita y delincuencia organizada
dentro del Cédigo Organico Integral Penal, COIP, dichos delitos se caracterizan por penalizar
la puesta en peligro de determinados bienes juridicos, flexibilizar garantias procesales, y por
el establecimiento de penas privativas de la libertad desproporcionadas que surgen en
contraposicién al denominado modelo de garantismo penal que exige la Constitucién de la

Republica del Ecuador, reorientdndose asi a un modelo de Derecho Penal del Enemigo.

En efecto, lo primero que ha hecho el legislador en materia penal, frente a los problemas de
criminalidad y delincuencia que atafien al Ecuador, es la introduccién de tipos penales para
combatir aquellos problemas, olvidando que, los males sociales no se resuelven con cambios

legislativos.

Frente a este panorama, la presente investigacion estd orientada al andlisis de los tipos

penales de asociacion ilicita y delincuencia organizada frente a la teoria del Derecho Penal

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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del Enemigo, a fin de determinar si las penas privativas de la libertad impuestas en estos
delitos desdibujan el denominado garantismo penal, y se configuran como penas impuestas
en razon de la peligrosidad que representan los individuos pertenecientes a las
organizaciones delictivas, que ha decir de Gunther Jakobs, son enemigos de la sociedad y
del Estado de Derecho.

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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Capitulo |

1.1. Hacia una definicion

Estructurar la definicion de la pena privativa de la libertad precisa revisar un cumulo de ideas
gue responden a diversos pensamientos desarrollados a lo largo del devenir historico, lo cual
conlleva variaciones, tanto en las teorias que giran en torno a la pena, como en su incidencia
en la sociedad; esto permitird plantear con precision y claridad la conceptualizacion de esta
institucion juridica. En razén de ello, se expondra de forma genérica lo que algunos teéricos

han referido.

Los primeros grupos humanos concebian a la pena como una traduccion de la venganza, que
en un primer momento no tuvo interferencia de la sociedad, pues ésta permanecia indiferente
a ella, sino hasta la regulacién de la denomina “Ley del Talién”, cuando se puede hablar
propiamente de una venganza privada equivalente a la pena. Con ello, la sociedad reconoce
la legitimidad de la venganza con limitaciones, ya que, el delincuente debia sufrir un mal igual
al ocasionado a su victima, pues el postulado principal de esta ley fue la férmula de “ojo por
ojo, diente por diente”. Es relevante sefialar que, en este contexto lo que se tenia es una
concepcion retributiva de la pena, en la cual se buscé igualar la calidad de las penas con la
calidad del delito; esta connotacién del Derecho Penal fue teorizada por Aristételes y San
Tomas, para quienes la pena implicaba una “recompensa” igual por la accién cometida
(Ferrajoli, 1995).

En la Edad Media, la pena se traduce en un castigo que implicaba dolor tanto fisico como
espiritual, en razon de ello, hay autores que mantienen el sufrimiento como elemento principal
en sus concepciones, como lo es Miguel Garcia Dominguez (2007) quien sostiene que, la
pena “es el dolor fisico y moral que el Derecho impone como consecuencia inevitable a quien
trasgrede la ley al incumplir una obligacion” (p.107). Por su lado, en el Derecho Canénico, la
pena era vista como un juicio divino, un castigo fisico para todos aquellos que pensaran
cometer un acto criminal ya fuera contra Dios, la Iglesia o cualquier ser humano (Rumbo,
2018). De esta lectura se desprende que, en esa época se concebia a la pena como una
sancién que debia hacer padecer al culpable del mismo modo que el castigo divino abatiria

contra el pecador.

Estas ideas son superadas, gracias al periodo de la llustracién, pues la pena pasa a ser
entendida como sinénimo de restriccion de derechos, impuesta por la autoridad estatal en
contra de quien realiza una conducta lesiva al ordenamiento juridico (Feijoo, 2006, p.45-46).
De la lectura de este enunciado tenemos que, se produce un cambio en la concepcion de las

penas, en el cual se abandonan las ideas de la venganzay la violencia privada y con ello toda

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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pena infamante, y se instaura la violencia legitimada estatal que comprende la privacion de
derechos; a saber, el alcance de la definicion de la pena se encuentra vinculada a la facultad
del Estado de administrar e impartir justicia, pues ésta tiene como escenario natural la carcel,
lugar en el cual los diversos actos de la vida de los reclusos se encuentran bajo el control del

organo estatal correspondiente.

El cambio de la concepcidén de la pena a privacion de los derechos es el punto de partida de
las concepciones modernas que consideran a la pena como abstracta e igualitariay, por tanto,
cuantificable y mesurada, eliminando asi las concepciones que implicaban aflicciones fisicas
y psicolégicas, mismas que fueron caracteristicas de la Edad Media. Asi pues, se configura
la privacion de tres derechos especificos cuya tutela esta a cargo del Estado moderno
constituido y fundamentado precisamente para la proteccién de dichos derechos, que son la
vida, la libertad y la propiedad; consecuentemente, se configuran tres tipos de penas en la
privacion de estos tres tipos de bienes juridicos, asi tenemos la pena de muerte que priva de
la vida, la pena privativa de la libertad que priva de la libertad y, por ultimo, las penas

patrimoniales que privan de bienes o potestades econdmicas (Ferrajoli, 1995).

Ahora bien, la privacion del derecho al que nos referimos es la libertad, y para que ésta sea
considerada como una sancién, ha sido necesario que la misma se conciba como un valor
jerarquicamente superior a otros, pues solo de esta manera su carencia puede significar o
infringir un dafio. Si apelamos a un ejemplo en su conceptualizacién, tenemos que la libertad
es lo que define a los hombres como tales y su ausencia es contemplada como una carencia
que hace insoportable la vida; en relacion con esto, el abolicionismo penal deslegitima
cualquier tipo de coercion que pretenda ejercerse sobre el ser humano, pues tiene como
premisa principal que la libertad es un derecho fundamental, base de la organizacién social y
politica. Sin embargo, este no es un tema a desarrollarse, pues nuestro estudio contempla la

pena como privacion de la libertad més no las teorias que responden a su finalidad.

Al respecto, Borja Mappelli y Juan Terradillos (1994), sostienen que la pena privativa de la
libertad es “la pérdida de libertad ambulatoria de un penado mediante su internamiento en un
establecimiento penitenciario durante un tiempo determinado previamente por una sentencia
judicial (p.63). Asi también, en términos de Eugenio Cuello Calon (1958), “consiste en la
reclusion del condenado en un establecimiento penal en el que permanece, en mayor 0 menor
grado, privado de su libertad, y sometido a un determinado régimen de vida” (p.9). Con
respecto a esto, se debe traer a colacién que, la pena privativa de la libertad no implica solo
la restriccion de un derecho en particular, sino también de otras libertades y derechos como

lo son la dignidad, la salud y la vida.

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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Por ultimo, el Cédigo Organico Integral Penal, COIP, define a la pena de forma indistinta del
tipo, como una ‘“restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia
juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta
por una sentencia condenatoria ejecutoriada” (Cdédigo Orgénico Integral Penal, 2014), es
decir, la pena privativa de la libertad es una especie dentro del género de pena, que se impone
en sentencia a una persona en razén de sus acciones u omisiones punibles, que implica la

limitacion del derecho a deambular de forma libre.

1.2. Delainquisicién ala pena privativa de la libertad

La pena privativa de la libertad no ha sido parte de la historia humana desde su inicio, no
obstante, siempre ha existido la necesidad social de crear espacios destinados a retener a
quienes desarrollaban conductas merecedoras de un castigo ejemplar, lo que ha variado a
través de los tiempos, es la finalidad y forma de ejecutarse, lo cual es un cambio progresivo
y explica la dificultad de establecer un momento histérico exacto del origen de la pena

privativa de la libertad.

Al respecto, se puede ubicar dentro de la transformacion de la pena, cuatro fases que
responde a diferentes momentos historicos, las cuales corresponden ala Antigiiedad Clasica,

Edad Media, Renacimiento y el denominado periodo correccionalista del Derecho Penal.

1.2.1. Antigledad clasica

La mayoria de autores concuerdan en sefialar que, en la Antigua Grecia no se concibi6 la
privacion de la libertad como medida punitiva, sino mas bien, obedecia a un caracter
subsidiario, pues se utilizaba el encierro con la finalidad de obligar a los deudores a cumplir
sus obligaciones para con los acreedores, de tal forma que, no salian de dicho encierro hasta
gue no honren sus obligaciones, consecuentemente, estos encierros no tenian limites

temporales.

En cuanto a Roma, la prisién se instaur6 como un lugar de aseguramiento preventivo, a saber,
era un medio para asegurar o garantizar que el preso fuera al juicio en el que se le impondria
la sancién respectiva, en consecuencia, la prision no era entendida como una forma de
castigo, pues el fin no era la restriccion de la libertad, sino el asegurar su comparecencia al
proceso. Dentro de este punto, es imperante hacer alusion a las dos clases de prisiones que
existieron en Roma, la primera denominada como “lutumiae”, en la cual los detenidos podian
moverse a lo largo de todo el espacio; mientras que, la segunda “lapidiciae”, fue un espacio

donde se tuvo a los detenidos encadenados (Alcantara, 2014, p. 8-9).

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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En este orden de ideas, en la Antigiedad no se empleé la figura de la pena privativa de la
libertad con una finalidad punitiva, por el contrario, se concibi6 como un encierro preventivo

0 subsidiario que no tuvo limitaciones temporales.

1.2.2. Edad Media

En la Edad Media, predomind un excesivo engrandecimiento de la érbita de aplicacion del
Derecho Penal, so pretexto de alcanzar sociedades armonicas, convirtiendo al sistema de
penas en un medio para la realizacion de dicho fin, lo que conllevé por favorecer intereses
privados. Esta aseveracion tiene cabida en la existencia de la denominada “Penance”, figura
gue consistié en laimposicion y posterior pago de los perjuicios a todo aquel que se atreviese
a quebrantar las reglas impuestas por la minoria pudiente, lo cual es resultado de la
proteccion que se busco brindar a la victima para alcanzar la reparacion total del menoscabo
sufrido a ésta, por lo que es bien traida la denominacién de la época como la “Edad de Oro
de la Victima”, término acufado por Pablo Garcia. Sin embargo, es menester resaltar que, la
aplicacion de la figura de la “Penance”, fue mas bien la excepcion y no la regla general, ya
que, fueron una minoria quienes poseian grandes patrimonios y podian acceder a esta figura,
por el contrario, Si no se contaba con los recursos necesarios, los delincuentes terminaban
situandose en el terreno de las penas corporales, entre ellas la tortura, la desmembracion, la
crucifixion, mutilaciéon e incluso la muerte; tenemos una dicotomia de penas, corporales y

pecuniarias (Gonzalez, 2000, p. 8-10).

Dentro de esta época, encontramos en el Derecho Canénico la venganza divina, un poder
punitivo ejercido en nombre de Dios, y en razén de ello, las penas se imponian con el
propésito de alcanzar la purificacion y curacién del individuo que cometié el delito,
considerado como un enemigo para la religion; con sustento en ello, se dieron las penas mas
crueles concedidas através de la Santa Inquisicion. Sobre este punto, resulta necesario hacer
mencion a la denominada prision eclesiastica nombrada como ‘“detrusio in monasterium”, la
cual consistio en el aislamiento del monje a celdas donde debia realizar la lectura de textos
sagrados con la finalidad de expiar sus pecados. Esta prision ha influido en la configuracion
de los sistemas penitenciarios por la finalidad redentora de la pena y el aislamiento total que

la caracterizan (Alvarado, 2012, p.32).

1.2.3. Renacimiento

En el siglo XV la privacién de la libertad pasa a ser entendida como la pena principal a
imponer, pues el sistema penal tuvo como foco la disciplina del trabajo de la pena privativa
de la libertad, abandonando asi el sistema basado en castigos corporales y pecuniarios que

tuvo finalidades preventivas o subsidiarias.

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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En dicha época, fueron las necesidades econémicas de una determinada clase (aristocracia)
y no las de la sociedad las que determinaron la aplicacién de la pena, pues las disminuciones
o los aumentos de la poblacion determinaron las condenas de muerte, esta aseveracion se
encuentra fundamentada en que, el aumento demografico conllevo un aumento en la mano
de obra, factor de la severidad de las penas, en razén de que, el aumento en la poblacion
tornaba al delincuente en no Util para la sociedad; mientras que, si la poblacion disminuia, lo
gue sucedié en el siglo XVI por guerras y enfermedades, las penas se atentan con la finalidad

de conservar el elemento humano que ofrecian los delincuentes.

En consecuencia, el delincuente fue un elemento negativo para la sociedad mientras primaba
la abundancia de la poblacion, y en caso de disminuir, fue considerado como un elemento de
utilidad para la sociedad, esto se explica por el aprovechamiento de la labor del delincuente
cuando habia escasa mano de obra; a saber, se buscd que se vinculen a los sectores

productivos y a obras estatales.

En ese orden de ideas, los centros de correccion o casas disciplinarias se crearon con la
finalidad de capacitar, no solo a los delincuentes, sino también a los pobres, huérfanos y
enfermos, para posteriormente integrarlos en los sectores productivos; no hubo un origen
desinteresado de estos centros. En relacion con esto, vale mencionar que la génesis y la
finalidad de los centros de correccién no obedecid a un fin filantrépico de brindar proteccion
y regeneracion al delincuente, sino que se debi6 a los niveles de la poblacién de la época,
pues una vez que fueron superados los problemas poblacionales y consecuentemente la
satisfaccion de la mano de obra, estas casas disciplinarias fueron indtiles y, por ende,

desaparecieron.

Como consecuencia, en estos siglos correspondientes al Renacimiento, no se tuvo una
evolucion en las concepciones penales que obedecié a las ideas misericordiosas humanistas
(la historia trato de acomodarse), mas bien se concretd la aplicacion de nuevas y habiles
formas de castigo estatal como funcion central de la labor penitenciaria, lo cual desembocé

en una conciliacién entre el beneficio aristocratico y entre la venganza punitiva.

1.2.4. Periodo correccionalista

El denominado periodo correccionalista del Derecho Penal surgié a mediados del siglo XVIII,
tuvo como maximo exponente a Cesar Beccaria, quien a través de su obra “De los delitos y
las penas”, abogo fehacientemente por la existencia y observancia de garantias procesales
a favor del acusado, la legalidad de las penas y la atenuacién de las mismas. Lo pilares

fundamentales de su teoria punitiva giraron en torno a la justificacion de la existencia de la

Vanessa Estefania Bernal Cérdova
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pena como el resultado del cometimiento de delitos, para lo cual sostuvo que la funcién de la
pena era disuadir de las conductas delictivas al resto de miembros de la sociedad, asi como
la neutralizacién y el castigo al delincuente para ofrecer proteccién y seguridad a la
ciudadania. Ademas, Beccaria propugno por la proporcionalidad de las penas con respecto a

la antijuridicidad de la accion que infringe un menoscabo al bien publico (Neira, 2015).

Al mismo tiempo, surge otra teoria punitiva que logra influir en la humanizacion del régimen
carcelario, la misma que tiene por autor a John Howard, quien sostuvo una fuerte critica
alrededor de las deplorables condiciones en las prisiones, pues en estas los internos eran
sometidos arigores fisicos reprochables, existiendo asi un tratamiento inhumano hacia dichas
personas. La repercusion significativa de Howard se ve plasmada en el llamado derecho de
carcelaje, pues se consiguio que las personas privadas de la libertad dejen de sufragar pagos
de alimentacién a los administradores carcelarios, del mismo modo, se obtuvo la segregacion
de acuerdo al sexo en las carceles, a saber, hombres y mujeres estaban encerrados en los

mismos espacios carcelarios (Neuman, 1971, p. 73-74).

Asi mismo, Jeremias Bentham incidié en el pensamiento punitivo de la época, pues éste
centrd su atencién en el aspecto fisico de las prisiones, en razén de ello, elaboro su ilustre
disefio de la céarcel pandptica, la cual consistié en una prisién de forma circular que permitia
alcanzar una vigilancia total y continua de los reclusos; consecuentemente, el trabajo de

Bentham contribuyo a humanizar las cérceles.

Las voces de los forjadores del periodo correccionalista del Derecho Penal, Beccaria, Howard
y Bentham, no fueron infructuosas, por el contrario, sus cambios se ven plasmados alo largo
del siglo XIX, en el cual las acciones delictivas se tipifican en las leyes, y se caracterizan por
su proporcionalidad y temporalidad con la gravedad del delito cometido, logrando mejorar el

nivel de vida al interior de las prisiones.

Las ideas desglosadas previamente permiten finalizar el examen de la génesis y los
antecedentes de la pena privativa de la libertad, permitiendo sostener que, la misma se
traduce como una medida punitiva del Derecho Penal, que surge a consecuencia de la
necesidad y el consenso de la sociedad de abandonar los tratos inhumanos y reformar la
practica judicial pugnando por la humanizacion de las penas y la aplicacion de sanciones
proporcionales a quienes con sus actos transgreden los bienes juridicos tutelados,
fragmentando asi la convivencia social. Pero, no es menos cierto que, la historia de las penas
ha resultado ser infamante para la humanidad, pues ha sido una violencia ejercida con
organizacion, programacion y a consciencia, que ha tenido como victima a quien se

consideraba como un elemento negativo dentro de la sociedad.
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Capitulo 2
2.1. Nociones basicas sobre el Derecho Penal del Enemigo de Gunther

Jakobs

El jurista aleman Gunter Jakobs, titular de la teoria del Derecho Penal del Enemigo, introduce
esta doctrina por primera vez en el Congreso de penalistas alemanes llevado a cabo en
Frankfurt en marzo de 1985, donde se utilizaba el concepto como un topos para el analisis

critico del Derecho Penal de la época.
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El profesor Jakobs describe una técnica expansiva del Derecho Penal en contra de
determinados individuos que no presentan una garantia cognitiva a la sociedad y, por ende,
se han excluido o autoexcluido de la calidad de “persona”; a saber, se designa como individuo
al ser humano gue existe de forma fisica; mientras que, persona es aquel individuo que tiene

un comportamiento personal determinado por derechos y deberes (Jakobs, 2006, p.15).

Excluidos de la calidad de persona, son calificados como enemigos, a quienes resulta ser
necesario neutralizar mediante el ejercicio de la coaccion, restringiéndoles en su esfera de
libertad a través de la imposiciébn de penas privativas de la libertad, con la finalidad de
garantizar la seguridad y salvaguardar el Estado de Derecho que solo sera posible a través
de la exclusion o eliminacién de esta fuente de peligro (Murillo, 2009). De lo que se trata, es
de un derecho de aseguramiento que castiga severamente a sus enemigos y busca asegurar
su encierro por ser un peligro potencial para todos los habitantes; en contraste con el Derecho
Penal del Ciudadano, el cual se dirige a quienes son fieles al ordenamiento juridico y, por

tanto, no atentan contra el Estado.

Vale destacar que, en la praxis estas tendencias del Derecho Penal, no se encuentran
cimentadas en un estado puro, no existe negro sobre blanco, sino mas bien se trata de tonos
grises que responden a modelos entremezclados, siendo plenamente legitimos ambos, segun
el planteamiento del autor (Jakobs, 2003). Por consiguiente, las leyes penales no se
configuran sobre modelos absolutos, por el contrario, se combinan diferentes tendencias que

dan origen a diversas formas intermedias.

2.1.1. Origenes filoséficos del Derecho Penal del Enemigo

Los fundamentos filoséficos de la construccion de la teoria del Derecho Penal del Enemigo
elaborada por Gunter Jakobs estan vinculados de manera directa con las teorias
contractualistas de Tomas Hobbes y Jean- Jacques Rousseau; asi como también tiene sus

bases tedricas en las obras de Kant y Fichte.
2.1.1.1. Tomas Hobbes

El aporte que realiza Thomas Hobbes tiene mas un interés de tinte historico, pues el
pensamiento esgrimido por este autor se configura como el primer estudio sociopolitico que
desarrolla de manera muy similar la idea contemporanea del denominado Derecho Penal del

Enemigo.

Tomas Hobbes sostiene que los hombres han tenido que abandonar su estado de naturaleza

para poder vivir dentro de un Estado que les brinde seguridad, pues en el estado natural cada
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hombre resulta ser su propio juez con respecto a los medios que le sean necesarios para
lograr su supervivencia, de ahi que cada quien tenia derecho a todo, lo cual desembocé en
una guerra de todos contra todos, donde no existia seguridad alguna (Hobbes, 1983).

Con la finalidad de encontrar paz y protegerse de aquellos que no la brindaban, el hombre
debia renunciar a una parcela de su voluntad, y esto debia estar acompafiado de la renuncia
simultdnea de los demas individuos; y con ello consolidarse la transferencia del poder a un

ente soberano mediante el pacto realizado por los hombres.

Este pacto referido por Hobbes constituye el contrato mediante el cual los individuos se
comprometen reciprocamente para con un tercero (Estado) “advirtiendo que todo ser humano
gue no sea participe en el pacto permanece en un estado de guerray, por ende, se configura

en un enemigo de los demas” (Flores, 2006, p.8).

Superado el estado de naturaleza y con el surgimiento del Estado, los individuos adquieren
el estatus de ciudadano, el mismo que no puede renunciarse de forma arbitraria ni aun por
quien ha alterado el orden social, salvo que, el ciudadano incurriera en una rebelién, en cuyo
caso seria castigado como enemigo, por considerar que se trata de un delito que constituye
el retorno al estado de naturaleza. Consecuentemente, Hobbes no concebia a todo
delincuente como enemigo, sino Unicamente al reo de alta traicion, es decir aquellos que han
traicionado a su Estado en la guerra, estos son equiparados con quienes se han rebelado
contra el ordenamiento juridico o contra su fundamento, negando asi el orden instituido
(Jakobs, 2003, p.29); por otro lado, aquellos que han cometido delitos comunes siguen

manteniendo su rol de ciudadanos.

En este punto, Jakobs hace una observaciéon que merece dedicar alguna atencién, este
refiere que el ordenamiento juridico debe de mantener dentro del Derecho al ciudadano que
ha quebrantado el orden, esto en razén de que, el criminal no puede desligarse de la sociedad
de forma arbitraria perdiendo su estatus como ciudadano debido al hecho cometido por el
mismo, pues tiene el deber y el derecho de reparar el dafio cometido hacia la sociedad v,
posteriormente reintegrarse a ella (Jakobs, 2003, p.28), esto se encuentra plenamente

representando en el contrato social de la teoria de Hobbes.

En este contexto, nace la figura del enemigo, quien viola el pacto social y se pone en estado
de naturaleza por renunciar a dicho pacto (Pedrolli, 2017, p.37); al respeto, cabe sefialar que
Hobbes realiza una distincién de forma clara entre quienes deben ser considerados como

enemigos y quienes no lo son, al contrario de lo que sostiene Rousseau.

Vanessa Estefania Bernal Cérdova



UCUENCA 21

Ahora bien, en la renuncia de los derechos y la transferencia de los mismos al Estado, por
parte del ciudadano nace la obligacién de respetar las leyes civiles dadas por el soberano, no
obstante, con ello no se esta garantizando la seguridad que se prometia al abandonar el
estado de naturaleza, pues estas leyes pueden ser transgredidas en cualquier momento, de
ahi la necesidad de establecer castigos que resulten peores que los hechos cometidos. Al
respecto, Jakobs sostiene que no solo el Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente
a quienes con sus conductas alteran el orden social, sino también, los ciudadanos tienen
derecho a demandar del Estado tal seguridad, derecho que no contiene al reo de alta traicion
(Jakobs, 2003, p.32).

2.1.1.2. Jean-Jacques Rousseau

Jean-Jacques Rousseau entiende al Estado como el resultado de un pacto social que ha
permitido superar las condiciones adversas que han sido parte del estado de naturaleza, para
lo cual ha sido necesario que los hombres pacten de comun acuerdo y de forma libre con un

ente superior a quien le han cedido parte de sus derechos.

Ademas, concibe que el ser humano debe unir fuerzas con sus semejantes, con la finalidad
de asegurar su supervivencia y la del resto, de lo que se trata es de constituir alianzas; a
saber, se plantea la idea de una sociedad vista como un colectivo en el cual cohabitan
instituciones y personas, dicha sociedad se edifica sobre un régimen normativo en el cual los
miembros que lo conforman tienen la obligacidn de respetarlo. Asi tenemos un orden social y
juridico sobre el cual las personas alcanzan su desarrollo, y aquellos que alteren este orden,
al no respetar el derecho de los demas individuos, son considerados como enemigos de la

sociedad pues lesionan intereses colectivos.

En este contexto, Rousseau es claro en su concepcion acerca de lo que se tiene que hacer
con gquienes el Derecho Penal del Enemigo considera como enemigos, asi sostiene que
cualquier malhechor que ataque el derecho social deja de ser miembro del Estado, dado que
esta en guerra con éste; entonces “la conservacion del Estado resulta ser incompatible con
la suya; es preciso que uno de los dos perezca; y cuando se hace morir al culpable, es menos
como ciudadano que como enemigo” (Rousseau, 1972). En este aspecto, Rousseau concibe
gue todo delincuente es de por si un enemigo al infringir el contrato social y, una vez que sea
reconocido como tal “debe ser suprimido por medio del destierro como infractor del pacto, o
con la muerte como enemigo publico, porque tal enemigo no es una persona moral, sino un
hombre” (Rousseau, 1972), de tal suerte que, deja de mantener todo vinculo con la sociedad

y el Estado.
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Al respecto de la concepcion de enemigo que mantiene Rousseau, Jakobs indica que, el
argumento esgrimido por este no es el mejor para sostener la pérdida de la calidad de

persona, dado que no todos los que infringen una norma son excluidos del Derecho.

2.1.1.3. Immanuel Kant

Immanuel Kant establece que toda persona esta facultada para obligar a cualquier otra a
entrar en una constitucion ciudadana (Melia, 2003, p.30), este planteamiento proviene del
entendimiento que Kant tiene con respecto al hombre. A grandes rasgos, se considera al
hombre como un ser que posee caracteristicas especiales, como larazoén y la libertad interna,
y en virtud de estas, es un ser plenamente capaz de obligarse a si mismo y obedecer dichas
obligaciones, asi como también es capaz de obligar al resto (Pedrolli, 2017, p.56).
Adicionalmente, se puede obligar a ingresar en un estado de legalidad cuando alguien
representa una amenaza por su carencia de leyes lo cual lo convierte en un enemigo para la
sociedad. Es menester resaltar que, en caso de existir un abuso de la libertad que posee el
hombre y que dicho abuso repercuta en la sociedad, sera necesario hacer uso de la coaccion

para garantizar con ello la misma libertad.

Ahora bien, con respecto a la consideracion de enemigo, Kant en su magna obra “La Paz

Perpetua” sefala:

El hombre o el pueblo que se halla en el estado de naturaleza no da esas garantias y
hasta lesiona por el mero hecho de hallarse en ese estado de naturaleza, en efecto,
esta junto a mi y aunque no me hostiliza activamente, es para mi la anarquia de su
estado- estatuto injusto- una perpetua amenaza. Yo puedo obligarle o bien a entrar

conmigo a un estado legal comun o a apartarse de mi lado (Kant, 1977).

De la lectura del parrafo precedente se desprende que, Kant considera que no debe tratarse
como persona a quien no permite que le obliguen a ingresar en un estado ciudadano y, por
ende, amenaza constantemente, pues el autor concibe que el acceso en el marco del contrato
social es lo que representa una garantia para el colectivo social, por el contrario, quien se
encuentra en un estado de naturaleza termina por lesionar el derecho a la seguridad de los
demas miembros y es, como anota expresamente Kant, un enemigo a quien se le puede
obligar el ingreso en el estado de civilidad-legalidad o, a su vez, rechazarlo por ser fuente

externa de peligro.

Las consideraciones de Jakobs tienen un tinte kantiano, pues el jurista aleman basado en

Kant admite el derecho pleno de rechazar a quienes representan una “amenaza a los
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presupuestos basicos de una vida minimamente ordenada por la seguridad” (Pedrolli, 2017,
p.65).

2.1.1.4. Johann Gottlieb Fichte

Fichte coincide con la postura de Rousseau al sostener que, todo delincuente resulta ser un
transgresor del contrato social y en razén de ello, debe ser merecedor de un castigo, al

respecto escribe:

Aquél que viola en una parte el contrato social, sea voluntariamente o por negligencia,
cuando en el contrato se contaba con su prudencia, pierde asi con todo rigor todos sus
derechos como ciudadano y como hombre, y es completamente privado de derechos
(Fichte, 1994, p.315-316).

Con respecto al enunciado transcrito, se debe traer a consideracion que, quien ha violado la
ley demuestra que su comportamiento no representa el ejercicio de forma racional de la
libertad de la cual goza dentro de la sociedad, lo cual tiene como consecuencia directa la
pérdida de la propia ciudadania y la anulacién del contrato social entre este y los demas
ciudadanos con los cuales no existira ya una relacion juridica (Fichte, 1994, p.316). Asi pues,
el argumento que motiva la pérdida del estatus de ciudadano y consecuentemente, la
calificacion como enemigo, no es otro que la seguridad de los bienes juridicos de quienes
forman parte del contrato social. Ademas, cuando el delincuente lesiona la seguridad del
resto, paralelamente viola también sus propios derechos; en consecuencia, “es condicién
para la existencia valida de los derechos de uno que él no sea una fuente de peligro a los
derechos de los demas” (Pedrolli, 2017, p.68).

Sin embargo, Fichte considera la posibildiad de que el delincuente pueda reintegrarse a la
sociedad y con ello, vuelva a gozar del estatus de ciudadano, una vez que cumpla con la
pena impuesta por su conducta delictiva y sea capaz de convivir con los miembros de la
sociedad respetando los estanderes de civilidad. El delincuente goza de la potestad de
escoger de forma libre el volver al estado de ciudadania o, rehusarse a entrar al proceso de
resocializacion, de presentarse el segundo caso, sera necesaria su inmediata y absoluta
expulsién de la sociedad y consecuentemente, sera tratado como enemigo de la misma, asi
lo ha expresado Fichte en el sigueinte pasaje: “Los enmendados se reintegran a la sociedad
y son plenamente restablecidos en su situacion anterior. (...) Los que no son enmendados
cuando el término perentorio se ha alcanzado son excluidos de la sociedad como
incorregibles” (Fichte, 1994, p.329).

Vanessa Estefania Bernal Cérdova



UCUENCA 24

Existe en la teoria de Fichte el origen real del Derecho Penal del Enemigo esbozado por
Jakobs; a saber, en la teoria jakobsiana se hace alusion a la necesidad de brindar proteccion
a todos los miembros de la sociedad de aquellos que no permiten motivarse por el Derecho
Penal tradicional, esto tiene como génesis la observacion realizada por Fichte con respecto

a quien hatenido un comportamiendo contrario a la norma, pues este autor sostiene que;

El hombre malo, que se regocija con el mal que provoca, acepta muy gustosamente
sufrir una pérdida, ya que su enemigo va a sufrir también un dafo. Si no se halla otro
medio para proteger a los conciudadanos contra una tal voluntad formalmente mala, se
deberia imponer la exclusion del Estado para todo delito que proceda de esta voluntad
(Fichte, 1994, p.319).

Jakobs afirma que, Hobbes y Kant construyen un modelo de Derecho Penal del Ciudadano,
pero también un modelo de Derecho Penal del Enemigo, pues el primero, se aplicaria a
aguellos ciudadanos que no delinquen de forma persistente o aquellos que no son reos de
alta traicion; mientras que, el segundo seria aplicado a quienes se excluyen del estatus de
ciudadano, lo que no ocurre en el pensamiento de Rousseau Yy Fichte, pues el mismo resulta
ser desmesuradamente abstracto en su radical separacion entre ciudadano y Derecho y es
por ello que Jakobs sefiala expresamente que no sigue tal concepciéon (Jakobs, 2003, p.28-
32).

A manera de conclusion de este apartado, se puede sostener que, la teoria de los filésofos
plasmada en lineas anteriores admite la necesidad de instaurar formas distintas de trato hacia
guienes generan un riesgo para la sociedad, trato desigual que se justifica en razén de la
calidad de enemigo, la misma que varia en cada autor, asi pues, en Hobbes es quien ha
violado los fundamentos del contrato social; Rousseau, por su lado considera que todo
delincuente es enemigo; Kant, advierte que es quien no sale del estado de naturaleza; v,
Fichte, considera que se trata de todo delincuente que se rehlisa a reintegrarse al estado de
ciudadania. Por consiguiente, parece que el pensamiento de dichos autores responde a una
necesidad de la fractura del contrato social en relacién con algunos individuos, para de esta
forma calificarlos con el “estatus” de enemigos y asi facultar al ente soberano atomar medidas
en contra de estos para garantizar los derechos de los miembros de la sociedad y

salvaguardar el Estado.

2.1.2. Sobre el concepto de personay el enemigo no persona

El Derecho Penal del Enemigo tiene como pretensién el cubrir las necesidades del Estado

gue no pueden ser solventadas a través del Derecho Penal ordinario, pues se debe de
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enfrentar aindividuos que no confieren seguridad cognitiva con respecto a su comportamiento
personal y por ello representan una alta peligrosidad para la sociedad y para el Estado de
Derecho, de ahi la necesidad de diferenciar entre personas y enemigos, argumento base de

la tesis jakobsiana.

Debe tenerse claro que la valoracién que Jakobs atribuye a la persona, no es dada por la
naturaleza, sino responde a una construccion social, de tal suerte que, diferira

considerablemente dependiendo del contexto.

Ahora bien, la acepcién de persona esbozada por Jakobs tiene un elemento cognitivo, a
saber: solo quienes sean capaces de brindar una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal deben ser tratados como personas, lo cual implica que, todo ser
humano merece ser tratado como persona en tanto y en cuanto se comporte como tal, y ello
se consigue através del respeto y la fidelidad hacia el ordenamiento juridico que comprende
un actuar amparado en derechos y, a la vez, el cumplimiento de las obligaciones de las que
se es signatarios, de lo contrario, se consideraran no como persona, sino como enemigo. Asi
pues, de acuerdo al autor, el trato como persona no es inherente a la condicion de ser
humano, sino mas bien se trata de una calidad que es otorgada por el ente estatal (Jakobs,
2003, p.50-51).

En realidad, la seguridad cognitiva permite que el compromiso de la sociedad en la cual se
encuentra fundamentado el contrato social, no sea simplemente una promesa sin contenido,
sino que efectivamente permita el desarrollo de la personalidad y la propia vida dentro de la

sociedad. Para clarificar lo dicho Jakobs ofrece el siguiente ejemplo;

Aunqgue sea prohibido el allanamiento de morada, las personas cierran la puerta de
sus casas con llave por la noche, y lo hacen porque saben que la normatividad que
prohibe el allanamiento de morada no resulta ser suficiente para asegurar la
proteccion de la residencia, por lo que termina siendo necesario la blusqueda de la
seguridad cognitiva con la ayuda de otros medios, como lo es el cerrar la puerta con
candado. En una comparacion, lo mismo resulta de utilidad para los individuos, si
estos no son capaces de manifestar un pilar cognitivo que sea una garantia para la
sociedad, entonces, este pilar tendrd que conseguirse mediante otras formas, es decir

medidas que permitan incrementar la seguridad (Jakobs, 2008, p.26).

Pero, entonces ¢ quién es el enemigo? Para Jakobs no todo el que ha infringido una norma
del ordenamiento juridico se convierte en un enemigo o adversario, difiriendo asi de la

concepcién de Rousseau, a saber:
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El enemigo resulta ser un individuo que, no s6lo de manera incidental, en su
comportamiento (delitos sexuales; ya el antiguo delincuente habitual ‘peligroso’...), o
en su ocupacion profesional (delincuencia econémica, delincuencia organizada,
nuevamente el tréfico de drogas o el ya antiguo ‘complot de asesinato’) es decir, en
cualquier caso, de una forma presuntamente duradera, ha abandonado el derecho, y
por lo tanto, no garantiza el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento

personal y demuestra este déficit a través de su comportamiento (Mufioz, 2004, p.59).

De la comprension del presente postulado se desprende que, Jakobs replica el pensamiento
de Kant, al sefialar que el enemigo no es quien infringe la norma de forma convencional, sino
aquel que lo hace de forma persistente; lo cual exige la separacién de estos individuos
mediante la restriccién de su esfera de libertad con la aplicacién de penas privativas de la
libertad, como mecanismo de control y medio de neutralizacién de su peligrosidad, de lo
contrario, estos individuos terminaran por sufragar un dafio al ciudadano que es fiel al
ordenamiento juridico, atentando asi contra su seguridad y atacando las bases

fundamentales del Estado de Derecho. Al respecto, Silva Sdnchez sostiene que,

Los enemigos son individuos que se caracterizan, primero, porque rechazan por
principio la legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccién de ese
orden, y, segundo, a consecuencia de ello, por la especial peligrosidad que
representan para el orden juridico, dado que tales individuos no ofrecen garantias de

la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal (Sanchez, 2001).

Jakobs también reproduce la teoria de Kant cuando hace referencia al individuo que no ha
ingresado al estado de ciudadania, en cuyo caso este no podra gozar de los beneficios que
concede el estatus de ciudadano, pues no estaria abandonando el estado de naturaleza; en

palabras de Jakobs:

Una ulterior formulacion: un individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado
de ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto de persona. Y es
gue el estado de naturaleza es un estado de ausencia de normas, es decir, de libertad

excesiva tanto como de lucha excesiva (Jakobs, 2003, p.41).

De esta manera, los enemigos no son personas por haberse autoexcluido de dicha calidad,
pero aclara el autor que se trata de una despersonalizacién que no resulta ser absoluta sino
Unicamente parcial, esto en razén de que, Jakobs sostiene que al enemigo no se le puede
hacer todo por ostentar dicha calidad, asi pues, la personalidad innata del enemigo no es

trastocada, pues como se ha mencionado en lineas anteriores, solo se busca neutralizar la
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peligrosidad y desconfianza que irradia el individuo, y no su destruccioén arbitraria; de tal forma
gue, no queda marginado de la totalidad de sus derechos, pues conserva algunos, como por
ejemplo el derecho de propiedad (Jakobs, 2003. P.50).

Con respecto a la autoexclusién, es menester precisar que para Jakobs “quien no presta una
minima garantia cognitiva de comportamiento fiel al Derecho se excluye a si mismo” (Jakobs,
2003, p.90), de tal suerte que, el enemigo de forma libre y voluntaria decide autoexcluirse de
la calidad de persona; a saber, dicha autoexclusion responde a una decision propia del
individuo por ende, el sujeto por si mismo tendra la posibilidad de recuperar dicha calidad
siempre que su comportamiento conflictivo e irrespetuoso cambie, caso contrario esta
justificada la disminucién de sus garantias, asi como también, el adelanto de la punibilidad
(Murillo, 2009, p.116). Asi pues, es legitimo disminuir el ambito de disponibilidad de ciertos

derechos, como la libertad por medio de la imposicion de la pena privativa de la libertad.

En concordancia con lo mencionado, se puede sefalar como bien lo hace Roy Murillo que, la
edificacion del Derecho Penal del Enemigo se va desenvolviendo desde la dialéctica de la
libertad y la seguridad y, a su vez desde la dicotomia de la persona en contraposicién con el
enemigo (Murillo, 2009, p.112).

Para justificar esta posicion del enemigo adoptada por Jakobs, este acude al postulado
desarrollado por Thomas Hobbes, tratado en lineas anteriores, quien sostuvo que, el criminal
debe conservar su estado de ciudadano sin poder eliminarlo de forma arbitraria salvo que
haya incurrido en una alta traiciébn o rebelion, de ahi el fundamento de la distincién entre
persona y enemigo esbozada en el Derecho Penal del Enemigo. También recurre a Kant,
para justificar la exclusion de quienes con su posicion hoéstil y peligrosa amenazan a la

estructura social.

Si bien se niega de forma imperiosa la justificacion del Derecho Penal del Enemigo en cuanto
a su calificacion de las personas como enemigos, N0 menos cierto que, en nuestras
sociedades, de hecho existen seres humanos que presentan las caracteristicas esbozadas
en la tesis jakobsiana. En relacidén con esto, es bien traida la observacién que realiza André
Pedrolli, quien sostiene que existe individuos reales que poseen algo en comun, y es el
desprecio por los presupuestos primoriales de civildiad dentro de nuestras sociedad, como lo
son los terroristas, grupos de organizaciones criminales, violadores de nifios, organizadores
de redes internacionales de trata de personas, entre otros (Pedrolli, 2017, p. 305) . En suma,

el individuo descrito por Jakobs como enemigo, existe.
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Llegados a ese punto, corresponde traer a colacién la instauracion de las penas en razén de
la concepcion en torno al enemigo, aquellas deben de tener como punto de partida la
regulacién de las conductas no actuadas por parte del enemigo, sino solo planeadas; en otras
palabras, la configuracion de las penas no debe obedecer al dafio en la vigencia de la norma,
sino al hecho futuro, lo que se traduce, sefiala Jakobs en el peligro de dafos futuros (Jakobs,
2003, p.49); la configuracion de esta forma en las penas tiene como fin ulterior el derecho de

seguridad.

2.1.3. Derecho Penal del Enemigo y Derecho Penal del Ciudadano

El Derecho Penal del Enemigo y el Derecho Penal del Ciudadano se configuran como
modelos ideales, debido a que no apareceran de una forma pura, pues en cada modelo se
identificard una caracteristica perteneciente al otro, se trata pues de tendencias que
presentan dos categorias de regulacién a la conducta social con finalidades e ideologias

distintas.

El Derecho Penal del Enemigo, puede definirse como un ordenamiento juridico de combate
excepcional en contra de las expresiones de peligro que han sido originadas por quienes han
recibido el “estatus” de enemigo como consecuencia de haberse apartado del Derecho de

forma perdurable, y por ello, no pueden ofrecer seguridad cognitiva.

En cuanto al Derecho Penal del Ciudadano, este “define y sanciona delitos, que son
ejecutados por los ciudadanos de un modo incidental y que normalmente son la simple
expresion de un abuso por los mismos de las relaciones sociales en que participan desde su
status de ciudadanos” (Gracia, 2007, p.5). Consecuentemente, este derecho actua sobre
quienes han cometido un hecho de delictivo, pero ofrecen garantias de que guiaran su
comportamiento conforme a un ciudadano y otorgaran fidelidad al ordenamiento juridico; al

respecto Jakobs ha informado que;

El Estado moderno ve en el autor de un hecho normal, no a un enemigo al que ha de
destruirse, sino mas bien a un ciudadano, una persona que mediante su conducta ha
dafado la vigencia de la normay que por ello es llamado - en cuanto ciudadano y no

como enemigo - a equilibrar el dafio en la vigencia de la norma (Jakobs, 2003, p.36).

Con respecto a los parrafos precedentes, se repara en la siguiente observacion, el Derecho
Penal del Ciudadano esta dirigido a la generalidad de individuos, quienes gozan del estatus
de persona; mientras que, el Derecho Penal del Enemigo esta orientado hacia quienes han
sido calificados como enemigos de la sociedad por no prestar un minimo de garantia cognitiva

en su comportamiento personal y presentar un riesgo (Jakobs, 2003, p.33).
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La finalidad que persiguen estos dos derechos resulta ser diferente, pues el derecho dirigido
al ciudadano esta pensado para mantener la vigencia de la norma; por su lado, el derecho
destinado al enemigo, tiene como proposito eliminar los riesgos que han sido generados por
guienes buscan una aniquilacién de las bases de la sociedad, se trata pues de garantizar la

seguridad a los miembros de esta sociedad.

2.1.4. Laidea de seguridad

Una de las diferencias que se presenta entre el estado de naturaleza con respecto a la
existencia del ente estatal es precisamente la presencia de la seguridad que el Estado debe

brindar al colectivo social.

Al respecto, Jakobs sostiene que “los ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que tome
las medidas adecuadas, es decir, tienen un derecho a la seguridad” (Jakobs, 2003, p.32).
Sobre este punto, es menester recordar el postulado de Thomas Hobbes acerca de la
obediencia que debe prestar el ciudadano al Estado, pues el autor menciona que la finalidad
de dicha obediencia es la propia proteccién del ciudadano, por lo que, si el Estado no presta
verdaderamente una proteccion al ciudadano con respecto al resto, entonces no habra
sentido alguno en ceder parte de los derechos para la creacion del ente estatal. En relacion
con este punto, la seguridad no solo se configura como una obligacion del Estado, sino
también como un derecho a favor de esta entidad; al respecto Jakobs escribe: “Ciertamente,
el Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden
persistentemente en la comision de hechos delictivos; a fin de cuentas, la custodia de

seguridad es una institucion juridica" (Jakobs, 2003, p.34).

Ahora bien, en el derecho a la seguridad del cual gozan los ciudadanos se encuentra la
justificacion a la neutralizacién, como respuesta del Derecho Penal del Enemigo, de quienes
no prestan una garantia cognitiva de los presupuestos minimos a ser observados en la
convivencia civilizada para beneficio de toda la sociedad, es decir, debe de existir un grado
alto de certeza sobre creer que en efecto se va tener una convivencia civilizada que permita
alcanzar los propésitos de vida de cada personay el desarrollo de su personalidad que debe
de darse desde la 6ptica de un derecho y un deber, garantizado por el Estado; de tal forma
que, quien no presta esta garantia genera un riesgo a la sociedad y atenta contra el derecho

a la seguridad; en palabras de Jakobs:

Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe

ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legitimo derecho de los
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ciudadanos, en su derecho ala seguridad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho
también respecto del que es penado; por el contrario, el enemigo es excluido (Jakobs,
2003, p.55).

2.2. Sobre lafinalidad de la pena, las caracteristicas y el concepto del
Derecho Penal del Enemigo

El Derecho Penal del Enemigo satisface la necesidad de la sociedad por la represion penal y
el mayor control a través de la neutralizacion y laimposicion de penas privativas de la libertad
mas extensas en contra de quienes han presentado comportamientos desviados y
destructivos del Estado y del colectivo social, garantizando asi la seguridad frente a un riesgo.
Bajo esta linea, cabe destacar que, el encierro y consecutivamente, la carcel se constituye

en el medio idoneo para reprimir al enemigo.

2.2.1. De la eliminacién del peligro como finalidad de la pena

Al referirse a la finalidad de la pena, Jakobs sefiala expresamente que “en el Derecho penal
del ciudadano, la funcién manifiesta de la pena es la contradiccion, en el derecho penal del
enemigo, la eliminacién de un peligro” (Jakobs, 2003, p.54). Es claro que, al tratarse de los
enemigos la finalidad de la pena cambia con respecto a su finalidad ordinaria, teniendo como
objetivo la supresion del riesgo que generan estos sujetos; al respecto Gracia Martin sefiala
que, el Derecho Penal del Enemigo “seria uno que se apartaria de los fines ordinarios del
Derecho penal (...). Se trataria mas bien de una legislacion de lucha o de guerra contra el
enemigo cuyo Unico fin seria su exclusién e inocuizacion” (Martin, 2005, p.8), poniendo asi

de manifiesto la finalidad que persigue el Derecho Penal del Enemigo.

Ahora bien, el mecanismo del cual se vale la teoria jakobsiana para conseguir la eliminacion
del peligro creado por el enemigo es la exclusion, eliminacion o neutralizacién de este, a
través de la imposicion de una pena privativa de la libertad, pues solo ejerciendo este control
se garantiza la seguridad de la colectividad social. Lo cierto es que, esto no se da mediante
un discurso libre, por el contrario, se cambia al propio enemigo, o cuando menos sus
circunstancias vitales, despersonalizandolo y procurando su bloqueo; todo ello bajo la
aplicacion de la coaccion, y en la medida en que ésta es usada resulta ser incompatible con

el reconocimiento del individuo como persona (Melia, 2006).

Asi pues, la pena se aplica como mera coaccion fisica para el alejamiento del individuo que
resulta ser un peligro para la sociedad a fin de que, este no realice actos delictivos, asi lo
describe Jakobs al sefialar que “en esta medida, la coaccion no pretende significar nada, sino

quiere ser efectiva, lo que implica que no se dirige contra la persona en Derecho, sino contra
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el individuo peligroso” (Jakobs, 2003, p.24). Consecuentemente, con el enemigo no existe
comunicacion, como sefiala Fakhouri Gémez, citando a Jakobs, “el Estado esta obligado a
ejercer violencia muda contra el enemigo; no hay comunicacion con él. El enemigo no forma
parte de la vida social, es tratado como una bestia salvaje” (Gomez, 2008). De esta forma, la
pena pasa a ser entendida como un mecanismo de combate que resulta ser indispensable
para alcanzar el control o la eliminacion del enemigo que tanto demanda la sociedad y con

ello, alcanzar la proteccion de los valores en los cuales se basa la vida en la comunidad.

Con respecto a la finalidad de la pena, Jakobs realiza una interesante observacién que
merece ser puesta en conocimiento, el autor menciona que la pena se ha conservado como
la forma mediante la cual las sociedades civilizadas han respondido frente a la vulneracion
de sus valores fundamentales, precisamente porque la pena posee el caracter efectivo de
brindar seguridad con respecto a la vigencia de las normas y la proteccion de las estructuras
béasicas que permiten la existencia del orden, en palabras de Jakobs “cabe pensar que es
improbable que la pena privativa de libertad se hubiera convertido en la reaccion habitual
frente a hechos de cierta gravedad si no concurriera en ella este efecto de aseguramiento”
(Jakobs, 2003, p.23-24); de ahi que, se deba reconocer la importancia y necesidad de la

permanencia de las penas en las sociedades.

Desde el ambito practico, lo fundamental sera el aseguramiento frente al autor, aquello se
consigue por medio de laimposicién de la pena privativa de la libertad que, en efecto garantice
dicha seguridad; en otras palabras, su aislamiento absoluto e indefinido a través del encierro,
pero también fuera de la prision. A saber, no solo se pretende la neutralizacion o eliminacion
del enemigo a través de la pena, sino también se buscara imponer otro tipo de medidas,
cuando el cumplimiento de la pena no resulte ser suficiente y no exista la posibilidad de ser

prolongado, al respecto sefiala Murillo;

Se busca imponer una medida de seguridad indefinida o la posibilidad de asegurar el
control del enemigo una vez que haya cumplido la pena mediante mecanismos como
las leyes de notificacion a la comunidad del egreso, domicilio y tipo de delito de los

enemigos, su control por monitoreo electrénico (Murillo, 2009, p.149).

2.2.2. Sobre las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo

La teoria esbozada por el aleman Jakobs se caracteriza por un amplio adelantamiento en la
punibilidad, la desproporcionalidad de las penas; y, finalmente por la limitacién o restriccion
de determinadas garantias procesales (Jakobs, 2003, p.79-81); en razén de ello, se ha

conceptualizado al Derecho Penal del Enemigo como “radicalmente anticipado,
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desproporcionadamente severo y dotado de un acompafiamiento procesal que recorta el

estatuto procesal ciudadano” (Jakobs, 2008, p.86-87).

La justificacion para caracterizar de tal forma al Derecho Penal del Enemigo es el garantizar
el derecho ala seguridad de la sociedad y del Estado, es decir tiene como postulado principal
de su legitimidad la seguridad, el orden y la proteccién hacia quienes gozan de la calidad de
personas con el fin de eliminar a quienes pueden constituirse en una potencial fuente de

riesgo.

- Adelantamiento de las barreras de punicion

Jakobs propugna por la anticipacion de la punibilidad en la legislacion para permitir a la vez,
la anticipacidn de la intervencion penal por parte del Estado; este es uno de los rasgos mas

caracteristicos de la legislacion penal del enemigo y quizas el mas controvertido.

De lo que se trata es de impedir hechos futuros, y consecuentemente hechos que no
resultarian ser concretos y determinados sino meramente preparatorios, pero que el Derecho

Penal del Enemigo califica como reprochables. Al respecto, sefiala Pedrolli;

Asi pues, criminalizar una conducta en un estado previo a una lesion a un bien juridico
representa criminalizar conductas ubicadas exclusivamente en el ambito privado o que
no representan una accién socialmente importante, lo que tiene el poder de calificar
al autor de un mero peligro abstracto a un bien juridico como una fuente actual de un
peligro importante a dicho bien (Pedrolli, 2017, p.459).

Con respecto al parrafo precedente, se debe afadir que, se trata de individuos que no
proporcionan una garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal y, por ende,
se califican como enemigos de los bienes juridicos, lo cual desemboca en una necesaria
intervencion estatal de forma previa al cometimiento de hechos por parte de estos individuos;
de ahi que, el enemigo no goce de una esfera privada, como sefiala Jakobs al mencionar

que;

El autor no tiene ninguna esfera privada, ningn ambito para una conducta todavia-
no-socialmente-relevante, sino que es solo fuente de peligro o, con otras palabras,
enemigo del bien juridico. (...) A la definicién del autor como enemigo del bien juridico,
segun la cual se podrian combatir ya los mas tempranos signos de peligro, si bien esto
podria no ser oportuno en el caso concreto, se ha de contraponer aqui una definicién

del autor como ciudadano (Jakobs, 1997, p.295).
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En este contexto, la concepcién del enemigo del bien juridico tiene como punto de referencia
el peligro que este genera, lo cual conlleva a la violacién de su ambito privado; asi pues, el
Derecho Penal del Enemigo termina por optimizar la proteccion de los bienes juridicos, en
contraposicién con el Derecho Penal del Ciudadano, en el cual se optimiza la esfera de
libertad.

El aleméan Jakobs termina por concluir que, con el adelantamiento de la punicién lo que se
esta sancionado es la generacion de un ambiente hostil al ordenamiento juridico, es decir, se
estaria sancionando a quien ha originado un estado mas o menos permanente de hostilidad
(Jakobs, 1997, p. 336). Al respecto, la critica que merece ser observada es en cuanto a la
configuracion de estos delitos de produccion de un clima hostil, pues los mismos estarian
describiendo conductas que resultarian ser licitas en cuanto se realizan dentro del ambito de
libertad de accién del individuo, por lo que Jakobs termina por sostener que, la Gnica manera
de justificar esto seria exigir al individuo su abstencién, que resulta ser un sacrificio al ejercicio
de su libertad, exigencia que encuentra su base en un dafio futuro por la conducta que podria
tener el individuo, es pues una omision exigible por razones sociales, que termina por

constituirse como un deber solidario para con la sociedad (Jakobs, 1997, p.341).

El adelantamiento de las barreras de punicion es producto de una perspectiva del
ordenamiento juridico en sentido prospectivo, es decir el punto de referencia no es un hecho
gue se cometié en el pasado y merece ser sancionado, sino se trabaja sobre la base de un
hecho futuro, lo cual implica la imposicién de una sancion penal previo a la vulneracion de un

bien juridico.

- Desproporcionalidad de las penas

La desproporcionalidad de las penas como caracteristica del Derecho Penal del Enemigo
tiene una doble manifestacién, a saber: por un lado, los actos que resultan ser meramente
preparatorios y los hechos que son realmente consumados no tienen diferencia en cuanto a
su punibilidad, pues no se observa una reduccién de la pena en proporcion al adelantamiento
de la punibilidad; por otra parte, la particularidad de pertenencia del autor de un hecho
delictivo a una organizacion en especifico, se configura como un motivo de agravantes al
momento de la imposicion de la pena por la realizacién de dicho hecho delictivo concreto
(Martin, 2005).

La raz6n de la desproporcionalidad de las penas radica en la creacién de un estado de

inseguridad cognitiva de la norma por parte de los individuos calificados como enemigos, lo
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cual impide a los ciudadanos respetuosos del ordenamiento juridico confiar de forma

razonable en la proteccidn de sus derechos.

- Flexibilizacion de garantias procesales

La parte méas debatible de la propuesta de Derecho Penal del Enemigo es la referida a la
restriccion o limitacion de garantias procesales vinculadas al denominado enemigo; esto se
encuentra plenamente justificado y es legitimo en consideracion a que el mismo individuo ha
sido quien se autoexcluye de su condicion de persona, sumado a que se busca dar solucion

a las situaciones de peligro con la mayor anticipacién posible.

El Derecho Penal del Enemigo no se trata solo de un derecho sustantivo, sino también
procesal, como bien sefiala Jakobs en su pasaje “Al igual de lo que sucede en el Derecho
penal del Enemigo sustantivo, también en este &mbito (Derecho procesal) el sujeto resulta
excluido de su Derecho, porque ya no se espera mas que vaya a cumplir con sus
obligaciones” (Jakbs, 2013, p.26). De ahi que, en la teoria jakobsiana exista una
flexibilizacion en las garantias al denominado enemigo, quien no resulta ser tratado de la

misma forma que el ciudadano.

2.2.3. Sobre la definicion del Derecho Penal del Enemigo

Los argumentos expuestos en este apartado responden a aportes esbozados desde la propia
concepcion del Derecho Penal del Enemigo de Jakobs, sin embargo, se puede identificar
tintes singulares en cada autor sobre el contenido semantico y la referencia de lo que cada

uno considera por Derecho del enemigo.

En primer lugar, Roy Murillo propone como concepto del Derecho Penal del Enemigo, lo

siguiente;

Un conjunto de normas y reglas juridicas disefiadas para garantizar la seguridad del
colectivo social —justificado normalmente en la proteccion de las victimas- y del propio
Estado, controlando a determinados sujetos considerados una fuente de peligro,
mediante la reduccion de las garantias penales y procesales para facilitar su
aprehension anticipada y su sometimiento a un encierro por el mayor tiempo posible

y bajo condiciones mas gravosas de ejecucién (Murillo, 2009 , p.132).

En la misma linea, es bien traido el concepto adoptado por Gracia Martin, quien sefiala que
el Derecho Penal del Enemigo es una clara manifestacion de la actual tendencia expansiva
del Derecho que, a grandes rasgos, da paso a una ampliacion del ambito de intervencion del

Derecho, a la flexibilizacién de las garantias y con un menoscabo de las principios juridico-
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penales (Martin, 2005), lo que no esta claro, es el grado de menoscabo a ser tolerado para

en efecto, hablar de un Derecho Penal del Enemigo.

En otra linea, Portilla Contreras hace alusion a la adopcion de una legislacion de lucha, la

normativizacién de la guerra; a saber;

Si el Derecho penal de ciudadanos se sujeta a un proceso penal de garantismo, ¢en
gué términos quedara concretada la notoria restriccion a que se somete el contenido
del Derecho penal de enemigos? JAKOBS lo ha resumido en virtud de las siguientes
directrices; de un lado, un adelantamiento de la punicién equivalente al status de un
hecho consumado, sin que suponga, por tanto, una reduccién de la pena; de otro, la
transicion de un Derecho penal a una legislacion de lucha que implica la reduccion de
las garantias procesales. Junto a ello, JAKOBS descarta otra alternativa al Derecho

penal del enemigo, pues se trata de una guerra (Contreras, 2004).

Con respecto al parrafo anterior, si bien el Derecho Penal del Enemigo esta dirigido de forma
diferente para ciudadanos y para enemigos y, aun cuando las normas penales estan
orientadas a la lucha contra el segundo grupo, representando asi un estado de guerra, no es
menos cierto que, dicha guerra se ejecuta en consideracion a normas y reglas de origen
distinto a la guerra que surge entre Estados (Pedrolli, 2017). En este punto se debe de tener
total claridad, porque la guerra no es contra un enemigo externo al pais, sino contra aquellos
enemigos que estan dentro de la sociedad, de lo que se trata es de un enemigo interno, ello
se desprende de la lectura de la teoria de Jakobs cuando informa que “la sociedad seguira
teniendo enemigos - visibles o con piel de cordero - deambulando por ella” (Jakobs, 2003,
p.734).

Ahora bien, al momento de definir lo que realmente constituye un verdadero Derecho Penal
del Enemigo, se debe tener en cuenta que, no se propone un modelo radical absoluto en el

cual se permita todo, al respecto Jakobs menciona que;

Esto no significa que entonces esté todo permitido, incluso una accion sin medida. Al
contrario, al enemigo se le reconoce una personalidad potencial, de tal manera que
en una lucha no puede superarse el limite de lo necesario. Pero eso aldn permite
mucho, todavia mas que en la legitima defensa, en la que la defensa necesaria tiene
gue ser siempre reaccion frente a una agresién actual, mientras que, en el Derecho
penal de enemigos,también se trata de la defensa frente a agresiones futuras (Jakobs,
2004, p.58).
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El parrafo precedente es plenamente necesario tenerlo en cuenta, pues se puede creer que
con el enemigo hay como hacer todo hasta el punto de reducir su caracter de humano, lo que
Jakobs deja en claro que no es probable ni siquiera deseable, pues lo que corresponde hacer
con este es neutralizarlo para asi eliminar el riesgo que genera, pero no ir mas alla de la
consecucion de este fin. De esto surge consecuentemente la siguiente interrogante, ¢Cuales
son los limites a observarse en el Derecho Penal del Enemigo? La respuesta a darse no
poseerd un alto nivel de clareza y calidad, pues los limites dentro de los cuales debe
enmarcarse este derecho corresponderan siempre a la definicién que en cada caso se adopte
para el concepto de Derecho Penal del Enemigo. En caso de no existir limite alguno a
observarse, se estaria creando cualquier cosa, menos un Derecho Penal del Enemigo, pues

no terminaria por encajar en el modelo cimentado por Jakobs (Pedrolli, 2017).

Resulta laborioso definir un concepto tan complejo como lo es la connotacion del Derecho
Penal del Enemigo, pues el mismo tiene diversos aspectos a considerarse, por lo cual, no se
puede reducir sus efectos a un solo concepto, en razon de ello, se han esbozado diferentes

criterios que permitan alcanzar una mejor compresion del tema.

Capitulo 3

3.1. La pena privativa de la libertad en los tipos penales del COIP con base en
el Derecho Penal del Enemigo

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, exigia del legislador la revision del
sistema juridico para cumplir con la adecuacion formal y material de las leyes y demas normas

juridicas a los derechos establecidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales, lo
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cual obligaba a mirar con los lentes del garantismo al sistema penal ecuatoriano. En la
Constitucién de Montecristi, como ninguna otra en la historia de nuestro constitucionalismo,
se establecen garantias que suponen la proteccion y la promocion de los derechos humanos
gue se constituyen como la base del sistema juridico contemporaneo, lo cual involucra que
su constitucionalizacion permita limitar el ejercicio del poder, de ahi que, la Funcion
Legislativa al crear leyes, de forma especial en el sistema penal, deba ajustarse a la
universalidad de los derechos fundamentales. Asi pues, el Unico modelo de Derecho Penal
gue una Constitucion garantista demanda se llama garantismo penal o Derecho Penal

minimo, que se define como:

Un modelo tedrico y normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la
intervencion punitiva - tanto en la previsiéon legal de los delitos como en su
comprobacion judicial - sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los
derechos de la persona. Un modelo de derecho fundado sobre la rigida subordinacion
ala Constitucién y la ley de todos los poderes y sobre los vinculos impuestos a éstos
para garantia de los derechos consagrados en las constituciones. Por este modelo,
se distinguen tres tipos de garantias: las sustanciales (principio de estricta legalidad,
proporcionalidad, taxatividad, lesividad, materialidad, y culpabilidad), las procesales
(contradictoriedad, paridad entre acusacion y defensa, estricta separacion entre
acusacién y juez, presuncion de inocencia, carga acusatoria de la prueba, oralidad,
publicidad) y las organicas (independencia interna y externa de los jueces y juezas,
autoridades competentes, reduccién de la discrecionalidad y principio del juez natural
(Ferrajoli, 2006).

En este sentido, el Derecho Penal debe contener un caracter democratico, no debe
configurarse como un derecho de las mayorias para las minorias desviadas, sino es un
derecho de todas las personas y destinado también a todas las personas, es decir, todas las
personas, desviadas y no desviadas, deben ser consideradas y tratadas de forma igual,
respetando su vida y libertad personal, pues estos derechos no pueden ser sacrificados en
aras del sentimiento de inseguridad ciudadana, por el orden publico, o por cualquier otra
consideracién mayoritaria; al respecto, sefiala Ferrajoli que “no se puede condenar o absolver
a un hombre porque convenga a los intereses o la voluntad de la mayoria. Ninguna mayoria,
por aplastante que sea, puede hacer legitima la condena de un inocente o la absolucion de
un culpable” (Ferrajoli,2005, p.24).

En este orden de ideas, no pudiese existir en estricto sentido constitucional, un cédigo que

no garantice derechos y que no limite el poder punitivo del Estado; de lo se trata, pues, es de
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un caédigo constitucionalizado que reconozca los principios establecidos en la Constitucion
gue frenen el poder penal del Estado, y con ello, evitar la discrecionalidad, parcialidad y
desproporcionalidad del uso del sistema penal, regulada asi la ley penal, se adecuaria al
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, constituyéndose asi en un codigo penal que

responde a las exigencias de la Constitucion de Montecristi del 2008.

En raz6n de la configuracién de un sistema penal en términos de la Constitucion garantista
de Montecristi, la Asamblea Nacional del Ecuador aposté por cambios sustanciales en la
legislacion penal, como lo fue la elaboracién y promulgaciéon del Caodigo Orgéanico Integral
Penal, COIP, publicado en el Registro Oficial el 10 de febrero de 2014; la entrada en vigencia
de este cuerpo normativo representa algo nuevo para el pais, pues el Derecho Penal en el
Ecuador siempre estuvo disperso, se encontraba en varios cuerpos normativos (Cadigo de
Ejecucién de Penas, el Codigo de Procedimiento Penal y el Codigo Penal), con la expedicion
de este Cddigo logramos por primera vez la unificacion de los componentes de una propia
materia en el mismo cuerpo normativo, pues la sola reforma de una parte de la legislacion
penal sin observar el resto, acarrearia a la realizacion de propuestas incoherentes, que
terminarian por fomentar, en lugar de corregir, la dispersion de la normativa penal, al respecto

el maestro Zaffaroni ha sefialado que debe de existir:

Un cuerpo Unico que abarque el Derecho Penal, el procesal penal y el de ejecucion
penal. En realidad, la legislacion de la normativa de estas tres disciplinas por separado
conspira contra el éxito de cualquiera aquellas. Un cddigo penal no puede responder
a una orientacion diferente de la procesal ni de la ejecutiva, so pena de quedar

reducido a un acto de buena voluntad (Zaffaroni, 2009).

Ahora bien, nuestra Constitucién de la Republica plasma un sistema garantista de derechos
y de justicia, que pretende desarrollar como méaxime los derechos humanos, si bien este
contenido garantista de la Constitucion se refleja en el Cédigo Organico Integral Penal, COIP,
en su articulo 3 al establecer que, la intervencion penal solo esta legitimada siempre y cuando
sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas y de los bienes juridicos
(Codigo Organico Integral Penal , 2014); no es menos cierto que, dicho Codigo contiene tipos
penales que no responden al denominado Derecho Penal minimo, pues en estos delitos
existen un adelantamiento de la punibilidad, desproporcion en las penas, flexibilizacion de
las garantias, lo que nos permite concluir, que nos apartamos del sistema garantista al
introducir tipos penales con rasgos caracteristicos del Derecho Penal del Enemigo. A saber,
se incluyen tipos penales como la asociacion ilicita y la delincuencia organizada

“encaminados sancionar conductas en el cometimiento de actos ilicitos que rompen con el
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Estado Constitucional de Derechos, pero con el riesgo latente de que dichos tipos penales

podrian entrar en la esfera de la teoria del derecho penal del enemigo” (Andrés, 2019).

Resulta imprescindible referirse a la consecuencia juridica de los tipos penales configurados
dentro del Cadigo Organico Integral Penal, COIP, con base en el Derecho Penal del Enemigo,
dicha consecuencia juridica no es otra que la imposicion de la pena privativa de la libertad a
guien encaja su conducta en la descripcién del tipo penal; estas penas contempladas en los
tipos penales de asociacion ilicita y delincuencia organizada responden, a caracteristicas de
la teoria jakobsiana. Este es un tema poco debatido en los distintos trabajos que se han
elaborado al respecto de la presencia del Derecho Penal del Enemigo en el ordenamiento
juridico del Ecuador, por ello, este apartado esta destinado al andlisis de los dos tipos penales
mencionados, con particular énfasis en las penas privativas de la libertad con las que se

sancionan cada tipo penal.

3.1.1. Asociacion ilicita, un reflejo del Derecho Penal del Enemigo

Resulta significativo tener como punto de partida que, la Constitucion de la Republica
garantiza el derecho alalibertad de asociacion, derecho consagrado en el articulo 66 numeral
13, ademas de ser un derecho reconocido a nivel internacional, pero, entonces ¢ por qué se
tipifica como delito la asociacion ilicita? Se da en razén de los elementos subjetivos que
configuran el tipo penal, a saber: se trata de un delito doloso, que exige el conocimiento de
los elementos objetivos del tipo penal por quien realiza la conducta de forma voluntaria. En
otras palabras, se entiende que el derecho de asociarse esta garantizado con fines licitos, lo
gue el Cddigo Organico Integral Penal, COIP, sanciona es el abuso de ese derecho, es decir

cuando la asociacién se hace con fines delictivos.

El Cbdigo Organico Integral Penal, COIP, en su articulo 370 establece como tipo penal la

Asociacion ilicita en los siguientes términos:

Cuando dos o0 mas personas se asocien con el fin de cometer delitos, sancionados
con pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de ellas sera
sancionada, por el solo hecho de la asociacion, con pena privativa de libertad de tres

a cinco afos (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Es esencial comprender lo que debe entenderse por asociacién, al respecto Mufioz Conde la
define como una unién de varias personas organizadas para la consecucion de fines
especificos (Mufioz, 2015). De este concepto, se comprende que la asociacion no solo implica
la union de varias personas, sino también hace referencia a una organizacién, que como

manifiesta el autor continuando con el desarrollo de su definicion, debe de configurarse de
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forma duradera y no de manera transitoria; en relacion con este ultimo punto, en el caso del
Ecuador, el tipo penal de asociacion ilicita no exige que sea formada de manera duradera, lo
gue permite establecer una diferencia con el tipo penal de la delincuencia organizada. Asi
pues, latipificacién de la asociacion ilicita dentro del ordenamiento juridico se entiende como
una organizacion con fines delictivos que no se configura de manera permanente, sino por el

contrario, es temporal.

Ahora bien, es necesario realizar algunas consideraciones con respecto a los elementos
objetivos del tipo penal que nos permitan observar algunos rasgos caracteristicos del Derecho

Penal del Enemigo; a saber:

En cuanto alos elementos objetivos del tipo penal, se tiene que el sujeto activo puede tratarse
de cualquier persona, pues el tipo penal no exige de un sujeto calificado, lo que si se torna
necesario es que se trate de dos 0 mas personas, es decir el sujeto activo no puede ser una
sola persona, tiene que existir al menos dos personas para que la conducta sea tipica. Por
otro lado, en lo que respecta al sujeto pasivo, tiene como victima al Estado, asi como también
a la poblacion en general, lo cual se encuentra plenamente respaldado con el bien juridico
protegido dentro de este tipo penal, que es la seguridad publica, entendida como la ausencia
de un peligro o de un dafio, tanto para la poblacién como para la estructura estatal (Solis,
2023).

En lo que respecta al verbo rector, es donde se puede apreciar la existencia del
adelantamiento de la punibilidad, pues este verbo consiste en asociarse, de forma textual la
norma reza “se asocien con el fin de cometer delitos”, ademas de sefialar que “cada una de
ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacion”, consecuentemente, no se estaria
sancionando una conducta consumada o materializada que sufrague una lesién a un bien
juridico protegido, que es lo que sucede en el Derecho Penal del Ciudadano o tradicional,
donde se sancionan delitos consumados que lesionan a los bienes juridicos. Lo que se
estaria sancionando, es la sola voluntad de querer delinquir, es decir, en la asociacién
conformada por dos 0 mas personas, no es necesario que se haya cumplido con el fin delictivo

para el cual se cre6 dicha asociacion, solo se necesita la voluntad de cometer un acto ilicito.

Ahora bien, el adelantamiento de la punibilidad en el tipo penal de asociacién ilicita permite
sancionar actos preparatorios, esto se encuentra justificado en la peligrosidad que representa
la asociacion ilicita para la sociedad por producir una alteracion en la tranquilidad de la
colectividad, ya que la constitucién de una asociacién criminal persigue un fin delictivo real y
concreto (el cual no interesa si se ejecuta 0 no), que altera la seguridad publica, asi pues,

existe una inseguridad para el bien juridico tutelado pues es altamente probable que se vea
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alterado. Estamos pues, frente a individuos que no confieren seguridad cognitiva con
respecto a su comportamiento personal y representan una alta peligrosidad para la seguridad
pubica como bien protegido; por consiguiente, la consecuencia juridica que se impone a estos
miembros de la asociacidn, no responde a un trato igual con relacion al resto, por el contrario,
se impone una pena privativa de la libertad en razén del peligro que representa el individuo
por la sola formacion de una asociacion ilicita, configurdndose asi un rasgo caracteristico del

Derecho Penal del Enemigo.

Al respecto, la principal critica que se presenta ante la anticipacién de la punibilidad es la
reduccién del panorama de andlisis de forma exclusiva a una adelantamiento de la
criminalizacion, sin identificar el bien juridico que se esté protegiendo, teniendo como base la
sola peligrosidad que representa para los bienes juridicos que resultarian afectados por el
cometimiento del fin delictivo de la asociacion, ergo, la regla sobre la impunidad de los actos
preparatorios habria sido fractura de modo irreparable (Ziffer, 2005). Al respecto, es esencial
tener claro que, la tipificacion de la asociacion ilicita no corresponde a una sancién de los
pensamientos o ideas, pues la configuracion de la asociacion con fines delictivos es ya un
acto preparatorio, pues se trata de una accion exteriorizada que sale de la esfera de los
pensamientos de sus autores, pero como bien menciona Jakobs, “quien castiga por hechos
futuros, no tiene ya ningin motivo para dejar impunes los pensamientos” (Jakobs,1996, p.
216).

Otra caracteristica del Derecho Penal del Enemigo a ser observada en este tipo penal y a su
vez, en el delito de delincuencia organizada, es la supresion de garantias, ya que, el individuo
gue es considerado como peligroso, tanto en el tipo penal de asociacién ilicita como de
delincuencia organizada, no es tratado en igualdad de seguridades en comparacion al
ciudadano infractor comun y corriente en lo que respecta a las operaciones encubiertas, pues
el articulo 483 del Cédigo Organico Integral Penal, COIP, en su parte pertinente establece

que;

En el curso de las investigaciones de manera excepcional, bajo la direccion de la
unidad especializada de la Fiscalia, se podra planificar y ejecutar con el personal del
Sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y ciencias forenses,
una operacion encubierta y autorizar a sus agentes para involucrarse o introducirse
en organizaciones 0 agrupaciones delictuales ocultando su identidad oficial, con el
objetivo de identificar a los participantes, reunir y recoger informacion, elementos de
conviccién y evidencia Gtil para los fines de la investigacion (...) (Cédigo Organico
Integra Penal , 2014).
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Con respecto a esto, la observacién que se realizada es que, la figura del agente encubierto
es una clara muestra del Derecho Penal del Enemigo, pues se configura desde el ideal de
introduccion en la esfera privada del sujeto sin que este Ultimo tenga conocimiento de aquello,
y esto se realiza con la finalidad de hallar pruebas respecto de las posibles actividades con
fines ilicitos que se estén por realizar o que se hayan realizado, dichos elementos serviran

con la posteridad para juzgar a los individuos.

Es claro que las operaciones encubiertas, no se ejecutan con respecto atodos los ciudadanos
infractores, dichas operaciones solo se realizan contra aquellos individuos que son
considerados peligrosos para la sociedad y para el Estado. Asi pues, el espiritu de la norma
citada responde a la lucha contra la peligrosidad de las organizaciones delictivas sean estas
temporales o permanentes en las cuales no se realizaria la investigacion solo de hechos
sucedidos que puedan ser considerados como posibles delitos, sino también, se estarian
investigando posibles hechos que resulten ser dafinos para el futuro; es decir, la norma
transcrita no esta dirigida a la investigacion de cualquier delito, sino de forma particular a los
delitos de criminalidad organizada en los cuales no solo se enmarca la asociacion ilicita, sino
también el tipo penal de la delincuencia organizada, y esto se da en razén de la caracteristica
de peligrosidad que representan las organizaciones o0 asociaciones delictivas;
consecuentemente, los individuos que forman parte de estas organizaciones no son tratados
de formaigual a los infractores comunes, pues no se ha observado la introduccion de agentes
encubiertos en la investigacion, por ejemplo, del acoso sexual del cual ha sido victima una
persona dentro de su espacio laboral, ya que la norma no fue creada para eso, sino de forma

especifica para quienes representan un peligro.

A la luz de lo esgrimido en estos parrafos, me permito sostener que, tal como se encuentra
configurada la norma relativa a las operaciones encubiertas, existe una clara diferenciacion
entre los individuos que representan una peligrosidad para la sociedad, y el comdn de los
infractores, lo que conlleva a la dicotomia entre Derecho Penal del Ciudadano y del Derecho

Penal del Enemigo presente en la legislacién penal ecuatoriana.

3.1.1.1. Sobre la pena privativa de la libertad en el delito de asociacion
ilicita
El Cddigo Organico Integral Penal, COIP, sanciona el tipo penal de asociacion ilicita con una
pena privativa de la libertad de tres a cinco afios, que si bien comparada con otras penas de

prision como veinte y cinco afios resulta ser menor; N0 es menos cierto que, es una pena

desproporciona para el tipo penal, pues lo gue se esta sancionando no es la ejecucién de una
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conducta que ha lesionado un bien juridico, sino solo la voluntad de querer ejecutar el acto

ilicito.

No existe proporcionalidad en la pena privativa de la libertad de este tipo penal, en razén de
gue, se sanciona con la misma pena tanto en el caso de haberse realizado la conducta que
lesiona un bien juridico como en el caso de solo haberse asociado para la realizaciéon del acto
delictivo que bien podria no haberse llevado a cabo; se trata pues, de condutas que no
ocasion la misma lesion, pero, sin embargo, se sancionan de la misma forma. Para clarificar

este punto, se ofrece la formulacion del siguiente ejemplo:

- Maria, Juan, y José se asocian para la consecucion de un Unico fin, el robo de todo
el equipo informatico de una institucion educativa perteneciente a su ciudad. Previo a
cometer el acto, estructuran entre ellos todo el plan a llevarse a cabo con el fin de no
fallar en ningun detalle. Planifican la hora en la que se llevara a cabo el robo, analizan
como van desactivar las alarmas de seguridad de la institucion, programan una fecha
para comprar bolsas en las cuales guardaran todos los equipos a ser robados y

finalmente, organizan como van a escapatr.

El vecino de uno de ellos, logro escuchar todo el plan a desarrollarse por parte de esta
asociacion, por lo que, decidié denunciarlos ante la autoridad competente.

Tras la denuncia, Maria, Juan, y José son procesados y sancionados por el tipo penal
de asociacion ilicita, recibiendo asi una pena privativa de la libertad que puede ser de
tres a cinco afos.

Ahora bien, debe tomarse en cuenta las siguientes consideraciones: 1) la pena
privativa de la libertad contemplada en el delito de rabo, tipificado en el articulo 189
del Cdodigo Organico Integral Penal, COIP, es de tres a cinco aflos en caso de que se
consume el robo; 2) La pena privativa de la libertad que podrian recibir Maria, Juan, y
José por la sola asociacion con el fin de robar el equipo informatico, es de tres a cinco
afos, aun cuando no ejecutaron su plan, es decir no llegaron a consumar la conducta
gue se adecuaria al tipo penal de robo; y, 3) La pena privativa de la libertad a ser
impuesta para Maria, Juan, y José, resulta ser igual a la pena de prision en el caso
de efectivamente haber ejecutado su plan, es decir en caso de haber consumado el
robo, hubiese dado igual que Maria, Juan, y José ejecuten el robo, pues de cualquier
forma recibirian una pena privativa de la libertad de tres a cincos afios; ergo, no existe
proporcionalidad en las penas impuestas, pues se aplica la misma pena por haberse

asociado con un fin delictivo y por haber consumado en efecto aquel fin delictivo que
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para el caso planteando corresponde al tipo penal de asociacion ilicita y al delito de

robo.

La desproporcionalidad de la pena en este delito no obedece solo a la imposicion de penas
iguales en conductas que no lesionan de igual forma los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos, sino también a la imposiciébn de penas mas altas; con el fin de facilitar la
compresién de esto, se ofrece un ejemplo bastante similar al anterior, pero con una

peculiaridad:

- Ocho personas de la comunidad de Victoria del Portete organizan y planean
apoderarse de diez cabezas de ganado caballar que se encuentran en la finca de uno
de sus vecinos. Cuatro de los diez caballos son de la raza andaluz, por tanto, estan
avaluados en mil délares cada uno. La asociacion de estas ocho personas no es
permanente, pues tiene como fin Unicamente la sustraccion de las cabezas de ganado
caballar. Estas ocho personas conversan sobre como llevar a cabo su plan una vez

gue su vecino abandone su hogar.

Resulta que, su vecino transporta las 10 cabezas de ganado caballar a la ciudad de
Quito para una feriaganadera, en razon de esto, las ocho personas no logran alcanzar
el fin delictivo para el cual se asociaron. Sin embargo, vecinos aledafios al lugar
conocieron de sus planes y por ello, los denunciaron ante la autoridad competente.

Una vez esbozado el ejemplo, corresponde hacer referencia a las siguientes
consideraciones que nos permitiran concluir la existencia de la desproporcionalidad
de la pena en este delito: 1) La pena privativa de la libertad contemplada en el delito
de abigeato tipificado en el articulo 199 del Organico Integral Penal, COIP, es de uno
a tres afos en caso de consumarse el delito sin cometerse con fuerza, violencia o
teniendo como consecuencia la muerte de una persona; 2) La pena privativa de la
libertad que podrian recibir las ocho personas por haberse asociado con el fin de
apoderarse de los diez caballos, es de tres a cinco afios, pese a que no realizaron la
conducta que se adecuaria al tipo penal de abigeato; y, 3) La pena privativa de la
libertad a ser impuesta para las ocho personas, es mayor a la pena de prisién con
la que se sanciona en el caso de efectivamente haber ejecutado su plan, es decir en
caso de haberse consumado la conducta penada en el tipo penal de abigeato; por
tanto, no se encuentra una proporcionalidad en la penas, puesto que, se aplica una
pena mayor por solo haberse asociado con fines ilicitos, que para el caso es el
apoderarse de cabezas de ganado, en relacién con la pena aplicada en el delito de

abigeato en caso de consumarse la conducta descrita en el tipo.
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Con esto respecto a este ejemplo, queda claro que, el no haber cometido el hecho delictivo y
solo asaciarse para ese fin, tiene una pena privativa de la libertad mas alta en relacién con

los delitos de resultado, en los cuales existe una lesion a un bien juridico protegido.

Consecuentemente, no hay proporcionalidad de la pena privativa de la libertad contemplada
en el tipo penal de asociacion ilicita tanto porque aplica penas iguales, como por la aplicacion
de penas mas altas en relacién con la comision de delitos de resultado, en los cuales existe

la vulneracion al bien juridico protegido.

Ahora bien, como se ha mencionado, la pena privativa de la libertad establecida en el tipo
penal de asociacion ilicita se impone por la sola formacion de la asociacion, existiendo una
desproporcién en las penas impuestas con relacion a los delitos de resultado, en los cuales
la conducta delictiva se ha consumado; esta imposicién de sanciones que no observa el
principio constitucional de proporcionalidad, se dan en razon de la peligrosidad que
representa el individuo que pertenece a dichas asociaciones delictivas; por tanto, se
establecen penas privativas de la libertad en aras de alcanzar sociedades seguras, sin
embargo, existe una intervencién arbitraria del Derecho Penal en la sancion de estos delitos,
pues no se observa el principio de proporcionalidad. Sobre esto, regresaré en lineas

posteriores con mayor precision.

3.1.2. Delincuencia organizada, un modelo del Derecho Penal del
Enemigo

El CdAdigo Organico Integral Penal, COIP, establece el tipo penal de delincuencia organizada

en el articulo 369, como reza a continuacion;

La persona que mediante acuerdo o concertacion forme un grupo estructurado de tres
0 mas personas que, de manera permanente o reiterada, financien de cualquier forma,
ejerzan el mando o direccién o planifiquen las actividades de una organizacion
delictiva, con el proposito de cometer uno 0 mas delitos sancionados con pena
privativa de libertad de mas de cinco afios, que tenga como objetivo final la obtencién
de beneficios econémicos u otros de orden material, sera sancionada con pena

privativa de libertad de siete a diez afos.

Los demas colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de cinco

a siete afos.

La pena privativa de libertad sera de diez a trece afios si la delincuencia organizada

tiene como propésito cometer delitos de trafico ilicito de sustancias catalogadas
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sujetas a fiscalizacién, terrorismo, actividad ilicita de recursos mineros, sicariato,
secuestro, trata de personas y trafico de migrantes, pornografia infantil, trafico ilicito
de armas de fuego, armas quimicas, nucleares o biolégicas o lavado de activos. En
este caso, los colaboradores seran sancionados con pena privativa de libertad de siete

a diez afios.

Por colaborador se entendera a quien ofrezca, preste o facilite conocimientos
juridicos, contables, técnicos, cientificos u otros ya sea de manera ocasional o
permanente, remunerados o0 no, con el propdsito de servir o contribuir a los fines

ilicitos de la organizacion (Cédigo Organico Integra Penal, 2014).

Se ofrece un concepto sobre el tipo penal bajo andlisis que permita la compresion de este
delito previo al desarrollo de su estudio; asi pues, se puede definir a la delincuencia
organizada como una “red social que se integra por individuos asociados para cometer
actividades ilicitas a lo largo de un periodo prolongado de tiempo y con el interés fundamental
de obtener la mayor ganancia econémica posible” (Rojas, 2008), concepto que se ajusta a lo

descrito dentro del tipo penal mencionado.

El tipo penal de delincuencia organizada presenta una diferencia esencial en relacion a la
asociacion ilicita, que responde a un componente de temporalidad; asi pues, en el primer
caso los miembros de la organizacion son permanentes durante el tiempo que esta creada
dicha organizacion; mientras que, en el segundo caso, en la conformacion de la asociacion
no existe una obligatoriedad de permanencia en el tiempo para la configuracion del delito; en
suma, la reiteracibn o permanencia que se establece, es lo que permite la constitucion

propiamente de una organizacién delictiva.

Previo al andlisis de los elementos subjetivos del tipo, resulta esencial sefialar que, el delito
de delincuencia organizada tal como se encuentra configurado, presenta deficiencias en
cuanto a la determinacion del sujeto activo, asi como a la definicién de los grados de
participacion, sin embargo, atendiendo al objeto del trabajo, no se realizaran observaciones
al respecto, por lo que, las consideraciones a continuacién trazadas responden a un enfoque

orientado a la consecuencia juridica del tipo penal.

Ahora bien, corresponde referirse a los elementos objetivos del tipo penal para realizar
algunas observaciones que nos permitan determinar la presencia de elementos del Derecho

Penal del Enemigo dentro de este delito; a saber:

Con respecto a los elementos objetivos del tipo penal, el bien juridico protegido, ha sido

motivo de diversas discusiones, pues este tipo penal se encuentra ubicado dentro de la
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seccion correspondiente al “Terrorismo y su financiamiento”, titulo que no sugiere cual es el
bien juridico a protegerse en los delitos contenidos en dicha seccién, en su lugar se ha
preferido determinar que los delitos contenidos bajo ese titulo coadyuban a la financiacion del
terrorismo, a diferencia de otros capitulos en los cuales se determina de forma clara el bien
juridico dentro del nhombre del capitulo, sin embargo, la doctrina sefiala que el bien juridico

protegido por este delito es la seguridad publica (Cornejo, 2001).

En cuanto a los sujetos de este tipo penal, en lo que respecta al sujeto activo descrito en el
delito de delincuencia organizada, al ser un tipo penal de caracter plurisubjetivo requiere para
su configuracion un numero plural de sujetos activos, ademas, no se determina una
cualificacion necesaria del sujeto activo, es decir, se trata de un sujeto activo indeterminado.
En cuanto al sujeto pasivo, si se toma a consideracion el criterio de Cornejo en la cita referida
en el parrafo anterior, el Estado y la sociedad serian el sujeto pasivo, ademas, desde una
perspectiva internacional, con el dafio que producen estas conductas delictivas, los sujetos
pasivos serian las diferentes sociedades victimas de la operacién de estas bandas criminales,

basta citar como ejemplo el trafico de 6rganos y trata de personas.

En lo que respecta al verbo rector, encontramos la presencia de varios verbos en el tipo penal,
lo cual no es extrafio observar en el Codigo Organico Integral Penal, COIP; de la lectura del
articulo se puede observar que entre el primer verbo que es formar, que se configura como
primario, y los siguientes verbos (financiar, ejercer, planificar, colaborar) existe la redaccion
de compuestos normativos que los separan, lo que de cierta forma dificulta la compresion
integral del tipo; por lo que resulta indispensable realizar la siguiente precision, para que una
persona responda penalmente por la formacién, mediante acuerdo o concertacién, de un
grupo estructurado de tres 0 mas personas que tengan por fin el cometimiento de delitos
sancionados con una pena privativa de la libertad de mas de cinco afios, con el objetivo final
de un beneficio econdmico, se requiere que, una de las personas que forma parte de la
organizacion, incurra de manera permanente o reiterada en las acciones de financiacion,
gjercicio de mando o direccién y planificacion de las actividades de dicha organizacion

delictiva.

Con respecto a las consideraciones esgrimidas en el parrafo anterior, existe un claro ejemplo
de adelantamiento de la punibilidad en el tipo penal de delincuencia organizada, que, como
hemos mencionado antes, es uno de los tres rasgos caracteristicos del Derecho Penal del
Enemigo, esto en razon de que, lo que se esta sancionando no es una conducta delictiva
consumada que afecte un bien juridico protegido, sino la sola la formacién de un grupo

estructurado, que de forma permanente o reiterada financie, dirija, o planifigue actividades
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con el propésito de cometer delitos, en otras palabras, se esta sancionando la sola voluntad

de querer delinquir a través de la formacion de la organizacién delictiva.

La anticipacion de la punibilidad a un estado previo a la lesién del bien juridico en el delito de
delincuencia organizada se debe a la insuficiencia del arquetipo de la lesién consumada en
el Derecho Penal, asi pues, se hace necesaria una proteccion en los supuestos en los cuales
existe una elevada peligrosidad de las infracciones que con posterioridad se cometerian en
el cerco de la organizacién que tiene como vertiente final la comision de delitos; asi, los
miembros de dicha organizacién son sancionados con penas privativas de la libertad no por
delitos cuya comision se espera que se ejecuten, sino por la peligrosidad que representa su
pertenencia a la organizacion delictiva para la seguridad publica, generandose asi una

inseguridad cognitiva en la sociedad.

Lainseguridad cognitiva del colectivo social se hace efectiva cuando se configura la formacion
de una organizacién criminal, pues la existencia de esta organizacion ya de por si altera la
seguridad que es el bien juridico protegido dentro del tipo penal bajo analisis, lo cual es un

rasgo caracteristico del Derecho Penal del Enemigo.

Por su parte, el segundo inciso del tipo penal en andlisis, establece para los colaboradores
una pena privativa de la libertad de cinco a siete afios, lo cual no serd motivo de analisis en
el desarrollo del trabajo, pues lo que interesa es la consecuencia juridica para quien ha
formado la organizacion delictiva, mas no para sus colaboradores; consecuentemente,

tampoco serd motivo de analisis el inciso final de la misma norma.

3.1.2.1. Sobre la pena privativa de la libertad del tipo penal de
delincuencia organizada

La tipificacion de la delincuencia organizada en el Cadigo Organico Integral Penal, COIP, se
sancionada con una pena privativa de la libertad de siete a diez afios; y en caso de haberse
formado la organizacion delictiva con el fin de cometer los delitos descritos en el inciso tercero
de la norma correspondiente al tipo penal, que son: “tréfico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacién, terrorismo, actividad ilicita de recursos mineros, sicariato, secuestro,
trata de personas y trafico de migrantes, pornografia infantil, trafico ilicito de armas de fuego,
armas quimicas, nucleares o bioldgicas o lavado de activos” (Cédigo Organico Integral Penal,
2014); se establece una pena privativa de la libertad de diez a trece afios. Como se menciong,
no se tomara en cuanta la pena impuesta a los colaborados por no resultar de importancia en

nuestro estudio.
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Ahora bien, la pena privativa de la libertad con la que se sanciona el delito de delincuencia
organizada se impone, como ya hemos mencionado, por la simple formacion mediante
acuerdo o concertacion de una organizacion delictiva con el propdsito de cometer delitos con
penas mayores a cinco afos; y pese a este adelantamiento de las barreras de punibilidad, no
existe diferencia en cuanto a las penas de este tipo penal con respecto a los delitos
consumados; a saber: el delito bajo andlisis puede tener un pena igual o mayor que un delito
de resultado, es decir un delito en el que efectivamente, se consuma el hecho delictivo y se
vulnera el bien juridico constitucionalmente protegido, lo cual rompe con los criterios minimos
y basicos de la proporcionalidad de las penas, sucede el mismo error que anotamos en el tipo

penal de asociacion ilicita.

Con el fin de ejemplificar lo dicho en el parrafo precedente, me remito a sefialar ejemplos en

los cuales puede vislumbrarse lo mencionado:

En el tipo penal de tortura tipificado en el articulo 151 del Cédigo Organico Integral
Penal, COIP, se establece una pena privativa de la libertad de siete a diez afios; por
otra parte, para el delito de delincuencia organizada con el propdsito de cometer el
delito de tortura, se establece una pena privativa de la libertad de siete a diez afos;
por tanto, la simple formacién de la organizacion delictiva con fines de cometer el delito
de tortura tiene la misma pena que haber ejecutado dicho delito; ergo, no existe la
presencia del principio de proporcionalidad en las penas, pues se sancionada con

penas iguales conductas que lesionan de forma diferente un bien juridico.

Tabla 1 Tipos penales con penas iguales

Tipo penal Pena
Art. 151
Tortura 7 -10 afios
Art. 369
Delincuencia organizada 7 .10 afios

Nota. Fuente: Elaboracién propia con base en el COIP

El tipo penal de secuestro tipificado en el articulo 161 del Cédigo Organico Integral
Penal, COIP, se sanciona con una pena privativa de la libertad de cinco a siete afios;
por otro lado, el tipo penal de delincuencia organizada con la finalidad de cometer el
delito de secuestro se sanciona con una pena de prision de diez a trece afios; ergo,
no existe proporcionalidad de las penas a imponerse en un delito de resultado como

lo es el tipo penal del articulo 161, con respecto al delito de delincuencia organizada
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gue tiene por fin el secuestro, es decir, la sola formacién del grupo para cometer un
delito tiene una pena privativa de la libertad mas alta que en efecto ejecutar el delito

acordado.

Tabla 2 Tipos penales con penas diferentes

Tipo penal Pena
Art. 161 5 - 7afios
Secuestro
Art. 369

Delincuencia organizada

(Fin delictivo: secuestro) 10 -13 afos

Nota. Fuente: Elaboracién propia con base en el COIP

En la misma linea, el delito de trafico ilicito de migrantes tipificado en el articulo 213
del mismo cédigo, en cuanto al primer inciso, sefiala una pena privativa de la libertad
de siete a diez afios; mientras que, el delito de delincuencia organizada que tiene
como fin el trafico de migrantes establece una pena de prision de diez a trece afios,
por consiguiente, tenemos el mismo resultado que en el ejemplo anterior, es decir se
establece una pena mas alta por el solo formar una organizacién delictiva con el fin

de cometer el delito antes que por la comisidon misma del delito.

Tabla 3 Tipos penales con penas diferentes

Tipo penal Pena

Art. 213 7 - 10aios
Trafico ilicito de migrantes
(inciso primero)
Art. 369
Delincuencia organizada
(Fin delictivo: Trafico ilicito de migrantes)

10 - 13 afios

Nota. Fuente: Elaboracién propia con base en el COIP

Por otro lado, se vislumbra la existencia de otra equivocacion en cuanto a la imposicion de
las penas privativas de la libertad, pues se establecen penas mayores que otros delitos de

resultado que vulneran el mismo bien protegido; ejemplificando esto:

El tipo penal de grupos subversivos sancionado en el articulo 349 del Cddigo Organico
Integral Penal, COIP, establece una pena privativa de la libertad de cinco a siete afios,
dicho tipo penal, de acuerdo a la seccién en donde se encuentra ubicado, tiene por bien
juridico protegido la seguridad puablica, pues el titulo de la seccion es “Delitos contra la

seguridad publica”, por su lado, el tipo penal de delincuencia organizada sancionado en
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el primer inciso del articulo 369 establece una pena privativa de la libertad de siete a
diez afos, y de acuerdo a las consideraciones expuestas en parrafos anteriores, tiene
como bien juridico protegido la seguridad publica; ergo, no existe proporcionalidad entre
las penas impuestas en los tipos penales de grupos subversivos y delincuencia
organizada, ya que, se establece una pena mas alta en el segundo delito, tomando a
consideracion que estos dos tipos penales protegen el mismo bien juridico, pero el
primero es un delito de resultado que, como ya hemos mencionado, sufraga una
verdadera afectacion al bien protegido, mientras que, en el segundo tipo penal se esta
sancionado por la sola formacion de la organizacion delictiva que bien no podria llegar

a consumar el hecho delictivo.

Tabla 4: Tipos penales con el mismo bien juridico protegido

Tipo penal Bien juridico Pena
Art. 349
Grupos subversivos Seguridad publica 5-7 afos
Art.369
Delincuencia organizada Seguridad publica 7 - 10 afios
(inciso primero)

Nota. Fuente: Elaboracion propia con base en el COIP

Ahora bien, el Derecho Penal cumple una doble funcién con respecto a los derechos, que
aparentemente es contradictoria, pues de un lado los protege cuando los mismos han sido
vulnerados; y, de otro, los restringe cuando se impone una sancién a quien ha vulnerado esos
derechos; ello con la finalidad de no caer en la venganza privada ni en la impunidad, para lo
cual es necesario que esto se establezca bajo el principio proporcionalidad reconocido en el
articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que en su parte
pertinente reza lo siguiente: “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008),
lo cual permite alcanzar unarelacién equilibrada entre el grado de afectacién de los derechos

de una persona, y la sancion aplicada a quien ha lesionado esos derechos.

El principio constitucional referido en el parrafo anterior, no ha sido observado dentro de la
asociacion ilicita y la delincuencia organizada al momento en el cual el legislador ha
establecido las penas respectivas de estos dos delitos en relacion con la gravedad del bien
juridico lesionado, pues la consecuencia juridica de estos tipos penales tiene como punto de
partida la regulacién de conductas no actuadas, que en efecto no lesionan un bien juridico

protegido, se trata pues, de la peligrosidad que representa la sola formaciébn de una
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asociacion u organizacion delictiva, por consiguiente, se sanciona con una pena privativa de
la libertad contra el individuo peligroso por actos meramente preparatorios, existiendo asi un
adelantamiento de la punibilidad en la cual no se observa una pena proporcionada,

encajandose asi en los postulados del Derecho Penal del Enemigo.

Pero, ¢qué implica la desproporcionalidad en estas penas privativas de la libertad que
obedecen a rasgos de un Derecho Penal del Enemigo? Los derechos fundamentales, sufren
afectaciones de orden negativo al momento de tipificarse delitos, pues la legislacion penal
priva de un derecho, como lo es la libertad, a través de la imposicion de penas privativas de
la libertad, como consecuencia de la vulneracidn de un bien juridico protegido, como lo es la
seguridad publica, sin embargo, la configuracion legislativa de tipos penales sancionados con
penas privativas de la libertad no es absoluta, debe de mantenerse dentro de limites
constitucionales, como lo es el principio de proporcionalidad, entre otros, precisamente, estas
limitaciones encuentran su sustento debido a que, lo que estd en juego, son derechos

fundamentales como el derecho a la libertad.

Asi pues, resulta esencial el establecimiento de sanciones teniendo a consideracién este
principio, con la finalidad de no establecer penas desproporcionadas que obedezcan a una
intervencion arbitraria del Estado (Roxin, 1997). A saber, el principio de proporcionalidad, se
configura como un verdadero limite en la intervencion legislativa en materia penal, pues en el
establecimiento de las sanciones correspondientes a los tipos penales, debe guardarse una
relaciéon proporcional entre el sacrificio de los intereses individuales (restriccion de derechos)
que implica la intervencion legislativa, en relacion con los bienes juridicos protegidos, de esta
forma, no se dara una intervencién arbitraria o excesiva por parte del Estado, asi pues, el
instrumento de proteccion del cual goza a su favor quien ha tenido un comportamiento
violador de la norma, es el principio de proporcionalidad, que impide la imposicién de
sanciones desproporcionadas, ergo, la ausencia del principio constitucional de
proporcionalidad en las penas privativas de las libertad de los tipos penales de asociacion
ilicita y delincuencia organizada, tornan desde la constitucion de estos delitos, como arbitrario
el Derecho Penal dejando desprotegido al ciudadano y a la merced de una intervencion
excesiva del Estado, saliendo asi de la esfera del Derecho Penal minimo que se exige en la

Constitucién de Montecristi del 2008.

Es claro que, la pena privativa de la libertad impuesta en la asociacién ilicita y delincuencia
organizada no ha dejado de ser pensada como un medio neutralizador contra el individuo
peligroso; de lo contrario, la pena a imponerse no fuera la privacion del derecho a la libertad

que busca mantener al “enemigo” el mayor tiempo en la carcel para que su conducta delictiva
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no sea expresada materialmente fuera de ese lugar, todo esto en aras de alcanzar la tan
ansiedad seguridad del colectivo social y de las estructuras basicas del Estado. Lo que ha
buscado el legislador con el establecimiento de estas penas en los delitos mencionados, esta
alejado de una finalidad rehabilitadora, como lo establece la Constitucion de la Republica del
Ecuador en su articulo 201, sostener lo contrario, es, a decir verdad, una utopia que tiene
como base el mantener un supuesto garantismo. Por tanto, a mi criterio, el inciso segundo
del articulo 52 del Cédigo Organico Integral Penal, COIP, referente a la finalidad de la pena,
en el cual se establece que, “(...) En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la
neutralizacion de las personas como seres sociales” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014),

es tinta muerta escrita dentro de una ley.

A la luz de lo analizado en este apartado, me permito sostener que, la pena privativa de la
libertad de los tipos penales de asociacion ilicita y delincuencia organizada desdibujan el
garantismo penal, exigido en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y se configuracomo
una sancion para el individuo peligroso, a quien Jakobs ha denominado como enemigo de la
sociedad, “contra ellos la justicia penal es extraordinariamente “eficiente” y rapida” (Ferrajoli,
2006). Frente a la técnica legislativa del Derecho Penal del Enemigo presente en los dos tipos
penales analizados, quedan las dudas razonables respecto de ¢ quién es el enemigo y si en
verdad hemos comprendido lo que implican sus derechos dentro de un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia? ¢ No se desconoce acaso el principio de dignidiad humana en aras
de proporcionar seguridad al colectivo social? ¢Qué pasa con el “enemigo” que cumple con

su pena privativa de la libertad en la carcel, mientras la sociedad calma su sed de seguridad?

Conclusiones

1. La pena privativa de la libertad no ha sido parte de la historia humana
desde su inicio, sin embargo, la necesidad social de crear espacios destinados a
retener a quienes con sus conductas han merecido castigos ejemplares ha estado
latente siempre dentro de las distintas sociedades, variando la finalidad y la forma de
ejecutarse.

2. A lo largo del devenir historico la pena ha sido concebida como la

traduccién de venganzas o castigos que implicaban una afliccion sea de orden fisico
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0 psicoldgico en la cual se buscaba hacer padecer al culpable; posteriormente, la pena
pasa a ser entendida como sindnimo de restriccion de derechos para los cuales se
configuraron tipos de penas, tales como la pena privativa de la libertad que limita o
restringe el derecho de libertad, asi pues, se abandonan las ideas de penas
infamantes y los tratos inhumanos impuestos a quienes eran considerados como
enemigos de la sociedad o de Dios, y se propugna por la humanizacion de las penas.

3. La pena privativa de la libertad, desde la legislaciébn ecuatoriana en
materia penal, puede definirse como una restriccion del derecho a la libertad, como
consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles.

4, El Derecho Penal del Enemigo que tiene por titular de la teoria a
Glunther Jakobs, encuentra sus fundamentos filoséficos con las teorias
contractualistas de Tomas Hobbes y Jean- Jacques Rousseau; asi como también,
tiene sus bases tedricas en las obras de Kant y Fichte, pues dichos autores, admiten
la necesidad de instaurar formas distintas de trato hacia quienes generan un riesgo
para la sociedad, trato desigual que se fundamenta en razén de la calidad de
enemigo, la misma que varia en cada autor, asi pues, en Hobbes es quien ha violado
los fundamentos del contrato social; Rousseau, por su lado considera que todo
delincuente es enemigo; Kant, advierte que es quien no sale del estado de naturaleza;
y, Fichte, considera que se trata de todo delincuente que se rehlsa a reintegrarse al
estado de ciudadania.

5. El Derecho Penal del Enemigo se construye en base a una dicotomia
de los ciudadanos considerados como tales por su actuar conforme a la ley; en
contraposicion del enemigo, definido como aquel que no presta una minima garantia
cognitiva de un comportamiento adecuado debido a la fuente de peligro que genera
su actuar, lo cual exige la separacion de estos individuos mediante la restriccion de
su esfera de libertad con la aplicacion de penas privativas de la libertad.

6. La teoria propuesta por Jakobs, establece dos modelos ideales, el
Derecho Penal del Ciudadano que actia sobre quienes han cometido un hecho
delictivo, pero ofrecen garantias de que guiaran su comportamiento de forma
adecuada; y, el Derecho Penal del Enemigo, que puede definirse como un
ordenamiento juridico de combate excepcional en contra de las expresiones de peligro
gue han sido originadas por quienes han recibido el “estatus” de enemigo.

7. La pena privativa de la libertad, en teoria propuesta por Jakobs, tiene
como finalidad la eliminacion de las fuentes de peligro que generan los denominados
enemigos para la sociedad, en aras de alcanzar sociedades seguras y mantener las

bases fundamentales del Estado de Derecho, asi pues, la pena se configura como el
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medio de control y de neutralizacidbn necesario para combatir al individuo que no
presta una garantia minima de su comportamiento personal.

8. El Derecho Penal del Enemigo tiene como caracteristicas principales:
1) Adelantamiento de la punibilidad, producto de una perspectiva del ordenamiento
juridico en sentido prospectivo, es decir, el punto de referencia no es un hecho que se
cometié en el pasado y merece ser sancionado, sino se trata de hechos futuros, lo
cual implica la imposicién de una sancion penal previo la vulneraciébn de un bien
juridico protegido en razén de la peligrosidad que representa el individuo; 2)
Desproporcionalidad de las penas, que se presenta debido a que, los actos que
resultan ser meramente preparatorios y los hechos que son realmente consumados
no tienen diferencia en cuanto a su punibilidad, pues no se observa una reduccion de
la pena en proporcién al adelantamiento de la punibilidad, por el contrario, se tienen
penas iguales o mas altas; y, 3) Restriccion o limitacion de las garantias vinculadas al
denominado enemigo, en razén de su “estatus”.

9. El Derecho Penal del Enemigo es una clara manifestacion de la actual
tendencia expansiva del Derecho que, a grandes rasgos, da paso a una ampliacion
del ambito de intervencién del Derecho Penal, a la flexibilizacion de las garantias y la
desproporcionalidad de las penas, caracteristicas plenamente apreciables en los tipos
penales de asociacion ilicita y delincuencia organizada tipificados y sancionados en
el Codigo Organico Integral Penal, COIP.

10. En el Cédigo Organico Integral, COIP, se tiene la presencia de tipos
penales que presentan rasgos caracteristicos del Derecho Penal del Enemigo, estos
tipos penales son la asociacion ilicita y la delincuencia organizada, tipificados y
sancionados en los articulos 370 y 369, respectivamente. En dichos delitos se observa
la presencia de verbos rectores que permiten concluir la existencia del adelantamiento
de la punibilidad, en la cual se sanciona la sola voluntad de querer delinquir a través
de la conformacién de asociaciones u organizaciones gue tiene por finalidad actos
delictivos, que podrian no llegar a realizarse, pero, son sancionados con el propésito
de eliminar el peligro que los individuos pertenecientes a dichas organizaciones
representan para la sociedad.

11. La dicotomia entre el Derecho Penal del Ciudadano y del Derecho
Penal del Enemigo se encuentra plasmada en la norma relativa a las operaciones
encubiertas, pues el espiritu de dicha norma es la lucha contra la peligrosidad de las
organizaciones delictivas, sean estas temporales o permanentes, en las cuales no se
realiza una investigacion solo de hechos sucedidos que puedan ser considerados

como posibles delitos, sino también, se estarian investigando posibles hechos que
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resulten ser dafinos para el futuro, lo que no ocurre con los delitos que comenten el
comun de los ciudadanos infractores.

12.  Las penas privativas de la libertad con las que se sancionan los tipos
penales de asociacibn ilicitay delincuencia organizada son penas desproporcionadas,
no solo porque se establecen penas iguales o mas altas en relacion con delitos de
resultado, sino también por la existencia de penas mas altas en cuanto a delitos que
protegen el mismo bien juridico, la seguridad publica; esto encuentra su justificacion
en la peligrosidad de los individuos, que ha decir de Jakobs, son enemigos de la
sociedad, por alterar la seguridad del colectivo social.

13. La ausencia del principio de proporcionalidad en las penas privativas
de la libertad de los delitos de asociacion ilicita y delincuencia organizada no solo
desdibuja el modelo de garantismo penal que exige la Constituciéon de Montecristi del
2008, sino también torna de arbitraria la intervenciéon del Derecho Penal en dichos
delitos, saliendo asi de la esfera del garantismo e introduciéndose en el Derecho Penal

del Enemigo.

Recomendaciones

1. Por la gravedad de la incidencia de la delincuencia y la criminalidad
organizada, la legislacion penal ecuatoriana, debe tomar medidas que prevengan
aquello, pero las mismas deben desarrollarse en el marco de garantias, libertades y
derechos fundamentales del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, reconocido
en la Constitucién de la Republica del Ecuador, y no unafalsarespuesta ala seguridad

de la sociedad que desconoce criterios de proporcionalidad en materia penal. De ahi
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que, el denominado Derecho Penal del Enemigo no tenga cabida en nuestra
legislacion.

2. El Derecho Penal tiene un caracter subsidiario que no debe de
olvidarse, en razén de ello, la implementacion de politicas publicas por parte del
Estado ecuatoriano debe ser la forma apropiada de prevenir y combatir la delincuencia
organizada y sus diferentes especies, estas politicas deben constituirse con miras a
una sociedad equitativa, justa e igualitaria.

3. El Derecho Penal en el Ecuador, debe de dejar de crear ficciones, como
lo es laimposicién de una pena privativa de la libertad para solucionar los problemas
en torno a fines delictivos y asi brindar una seguridad artificial, la mejor forma de evitar
caer en la ficcién, es mirando la realidad y en particular, como sostiene el jurista
Zaffaroni, escuchar los cadaveres (Zaffaroni, 2011). Para no olvidar los datos de la
realidad y aquellas “voces” de los muertos que lo Unico que tienen es su cadaver, mas
de un libro sobre politica criminal critica hay que leer, y mas de una vez, habra que
visitar nuestras carceles.

4. A nivel legislativo, se debe de reflexionar tipo penal por tipo penal, la
relacion que existe entre el bien juridico constitucionalmente protegido, el dafio
provocado por el delito, y la potencial restriccion del derecho a la libertad del autor de
la infraccidon, para no caer en el establecimiento de penas privativas de la libertad
desproporcionadas que den paso a una intervencion arbitraria por parte del Derecho
Penal ecuatoriano.
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