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|. PRIMER CAPITULO

Cada situaciéon nos sorprende sin
nociones claras ni conceptos
diferenciados que colaboren en la faena
de la articulacion de nuestras
posibilidades. Como no se analizan los
hechos, se ha atrofiado en toda la
esencial funcién de descomponer los
elementos de cada problema de nuestro
vivir politico. Este es el origen
psicolégico de la aberracién comun que
nos hace esperar en cada cambio
gubernativo una reconstruccién nacional
subitinea 'y unos reconstructores
milagrosos cuanto ignorados.!

<Julio E. Moreno>

1. Introduccién

Ha transcurrido cerca de doce mil afios desde gnenebre dejé a un lado la
vida de némada y decidio, gracias al desarrolldadegricultura, empezar a formar
pequefias comunidades, convirtiendose en seden@inoembargo, no podemos
decir, que por ejemplo en Mesopotamia o JericGgmonximadamente el afio 9,500
a.C., tuviéremos ya una sociedad plenamente astadet, puesto que seria y es solo
el Derecho, el capaz de permitir que una sociedadidne con armonia, porque
donde no hay Derecho no hay concordia, y dondeayoahmonia no hay sociedad

posible.

El primer antecedente del Derecho que hoy en diaoaemos, nace
inicialmente con las culturas que hicieron que etdeho deje de ser una tradicion
oral y lo convirtieron en una corriente escritas lraligiones fueron las primeras en

lograrlo, con sus textos sagrados, que siempresigan y en muchos lugares siguen

! MORENO, Julio EPensamiento Filoséfico Socialorporacién Editora Nacional. Banco Central del
Ecuador. Quito. 1979. p. 61.



siendo, la normanaterque rige la vida de algunos paises. Qué mejorggeque las
Leyes de Manu, que datan del siglo Xlll a.C., deuf2ronomio del Tora Judio, o de

la famosa Ley del Talion.

A pesar de lo mencionado, s6lo con Roma, y graclRema, podemos hablar
por primera vez de una codificacion moderna, dei&enado Romano, partiendo de
las ideas legislativas de PERICLES y TEMISTOCLESGdecia, se convirtieron en
un organo legislativo y entendieron que exclusivamenediante la ley escrita se
podia poner en orden a una sociedad, requisitgepadsable para sobrevivir en un
mundo donde las guerras de expansion dominabaarelarconocido.

Es comun leer la historia legislativa de Roma goetrarnos con leyes tales
como: laLex Elia Senti&, Lex Aquilia®, Lex Cecilia Didia*, Lex Cornelia
(traicionesy, Lex Juliay Lex Juliay la Lex Porcia I, Il, II". Ademas de aquello
“civilizado” que legislaba el Senado, existieron ¥l Tabla$, donde se regulaba el
Derecho Procesal Privado, el Derecho de Familia ugeSiones, Derecho de
obligaciones y derechos reales, Derecho Penal geBab Penal, etc.; y es que no
importa hacia donde miremos, vivamos en Ecuadopafizss Argentina, México,
Portugal, Francia, Alemania o Rumania, nuestro éwerey estructura social es
Romana, desde sefialar en circulos rojos en eldziergregorianb—-caledaen latin-
las fechas importantes o hasta utilizar las redkmda prescripcion adquisitiva de

dominio, todo es Roma, todo es tal cual se hizR@ma y tal cual Roma nos heredé.

2 Ley que regulaba la manumision de los esclavos.

% Ley que regulaba el procedimiento para pagar dgffesjuicios cuando se lesionaba bienes ajenos.

* Ley que regulaba el procedimiento para la aprdivade leyes ya sea en el Senado o en la Asamblea
del Pueblo.

® Ley de Lucio Cornelio Sila para que los gobernasate las provincias romanas no abusaran de sus
cargos contra las personas y sus propiedades.

® Leyes que regulaban las distintas formas de maiiny requisitos para segundas nupcias.

" Leyes que regulaban el sistema de recursos haalesry verticales en materia penal, estableciendo
el derecho a la apelaciéon en casos de pena capital ser flagelados sin proceso ni sentenciaNeic.

se debe confundir estas leyes con las de MarcddPGaton (ya sea “el viejo” o “el joven”), éstas
pertenecian a un tal Porcio Laeca.

® Comentario: Muchos autores niegan la existencia de las XIl sljorque éstas nunca fueron
halladas, pero todos los documentos histéricomlueimnes del Senado y libros publicados en la
época, como de Polibio, Tacito, Marco Tulio Ciceod@ayo Julio César, la mencionan como una base
juridica de aplicacién primordial. Por este motimegar su existencia es desacreditar todos los
elementos histdricos que si se reconocen como derds, cayendo en una contradiccion indigna para
un historiador.

° El Calendario Gregoriano es el que se usa actménen casi todo el mundo y es el formato que,
gracias al Papa Gregorio XllI, remplazé en 1582akndario Juliano, cuyo formato fue modificado y
oficializado por Cayo Julio César. En todo cas@ akendario Gregoriano estd basado en el Calendario
Juliano, y lo modifica minimamente.



Me atrevo a decir que los latinoamericanos, antesegpafoles, somos romanos; que
los espafioles, antes que visigodos, son romancs; l@g ingleses, antes que

durotrigues o celtas, son romanos.

Gracias a los cimientos de Roma y a la magnificea aecopiladora de
JUSTINIANO™ y al posterior trabajo de los glosadores en usidades europeas
tales como la de Bolonia, podemos llegar a Nabeld®mona Parté o Napoledn
Bonaparte como hoy se lo conoce, quien con su @ddigl “Napolednico” cambio
el mundo, o por lo menos recuperd a aquel Derechgsijcia que la Iglesia Catélica
se dedicé a enterrar durante cientos de afios,peol saciar su sed de riqueza y
ambicién, a costa no solo de vidas inocentes, dghalesarrollo cultural, cientifico y

académico de los pueblos.

Hoy, entre otros, gracias a Roma, a la ilumingcama ilustracion, al club
Jacobino liderado por Robespierre y Naboleone Bueaide, podemos hablar de
Derecho en todo el sentido de la palabra, y conseantecedentes podemos,
rapidamente, introducirnos al Derecho Penal.

ROUSSEAU crea el concepto mas claro y didacticea@wo funciona una
sociedad, y principalmente de su “por qué”’, en d$orol “El Contrato
SocialJolJPrincipios de Derecho Politico”, donde podemos konque la sociedad
existe porque los individuos, por necesidad, abaachos el estado de naturaleza y
libertad para sobrevivir, cediendo parte de nudgietad a un soberano, para que
nos administre y nos de, sobre todo: “seguridatfammdo armonia, destruyendo el
estado de naturaleza del hombre y formando un otmjarmonico de personas con

un mismo fin: la seguridad.
No se equivoca BECCARIA cuando dice:

“Fue, pues, la necesidad lo que constrifié a los bi@as a ceder parte de su libertad;
es cierto, por consiguiente, que nadie quiere pafeeella en el fondo publico mas
qgue la minima porcion posible, la exclusivamenfe®nte para inducir a los demas

19 Quien era emperador bizantino y no romano comtz sueerse.

! Esta es la forma correcta de escribir su nombreneormato italiano y no francés, ya que Napoledn
era corso.

12 ROUSSEAU, Jean JacqueBl Contrato Socialiol|Principios de Derecho PoliticoEditorial
elaleph.com. Libro en PDF.



a que lo defiendan a él. La suma de esas minimasopes posibles constituye el
derecho de castigar; todo lo demas es abuso, nigses hecho, no derecht”

El ius puniendies el principio rector que permite al Estado, cantelequia
juridica, tener la atribucion de sancionar, utilida violencia legitimada legislativa y
democraticamente para coaccionar a aquellos indigidqgue amenazan a la
estabilidad del Estado y, por lo mismo, a la af@oromunitaria. Entonces, el
derecho a castigar se manifiesta normativamenteicarrama del Derecho, conocida

por todos, como Derecho Penal.

Es innegable, aunque algunos anarquistas jurigiceiendan negarlo, que la
sociedad puede sobrevivir (no sin dificultades ia3) sin el Derecho civil,
administrativo, comercial, tributario, etc., peamjas una sociedad puede subsistir sin

el Derecho Penal.

El Derecho Penal es la rama del Derecho que trem@r importancia en un
ordenamiento juridico, puesto que es la Unica qued® garantizar que exista
coercion social, y por lo mismo, es la Unica rama garantiza que la sociedad no

perezca y mantenga la esencia de los principiogrmmiizan su propia existencia.

La sociedad, al estar constituida por personasdexsr, humanos, es
susceptible de que sus propias células atentemacent organismo, siendo el ser
humano un animal que, por su naturaleza, es eggigfinitivamente el lobo de su
propia especie; lo Unico que es capaz de reprimgea humano de sus instintos
naturales, es decir, salvajes, por lo mismo, cdosal Estado, es el Derecho Penal,
gue consigue que los humanos caminen en una setzidin y con un solo propadsito,
la seguridad juridica, unica forma que permiteXstencia de la “seguridad” por la

cual hoy formamos todos parte de un Contrato Social

No niego que la cultura y los valores que rigea@a sociedad creen un nexo
irrefutable entre los integrantes de la sociedamhdd a cada uno, segun las
costumbres del lugar donde hayamos nacidos, nadcarc desde pequefios las
arbitrarias teorias de lo que esta bien y de loegt& mal. Sin embargo, estos campos
de fuerza culturales no son infinitos, porque bajestra piel civilizada subsiste una

naturaleza salvaje reprimida.

13 BECCARIA, CesareDe Los Delitos y de las Pendkercera edicién. Editorial Temis. S.A. Bogota.
2006. p. 11.



Nos unimos por necesidad, porque descubrimos @pecilizandonos
seriamos mas eficientes, pero sobre todo, porqueugldo es muy pequefio y
nosotros somos demasiados; el espacio fisico nperasite vivir autbnomamente sin
gue nos matemos unos a otros. Esta es la razOmapowal, para poder dormir
tranquilos, nos unimos, con la intencion utilitexide cuidarnos unos a otros. ¢ Pero si
uno de nosotros nos traiciona y no existe consewgaoridica para sus actos?
Entonces el sistema deja de estar vigente y edjsadjue llevamos dentro tiene menos
razones para no exteriorizarse. Necesitamos seavados, y si las reproches morales
y éticos son efervescentes e inofensivos, es $@erecho Penal la garantia que no

gueda.

Existen célebres autores, como ZAFFARONI o GRAGIARTIN, que si
bien son eminencias de nuestra época y académig@s probidad cultural nadie
puede negar, se dedican mayoritariamente a deaprkcidogmatica Penal y a
utilizarla sofisticamente como justificante de &rsores y atrocidades que suceden
gracias a un Derecho Penal mal utilizado, pretedigoor ultimo, justificar, que es

posible una sociedad sin Derecho Penal.

Afortunadamente este tipo de autores se equivogarse equivocan
precisamente porque basan sus teorias en sociedadéss, en seres supremos, en
superhombres como diria JAKOBS, sin embargo, es®@®s perfectos que
constituyen “supersociedades” no existen, y sise(lestos autores) se consideran
superhombres, entonces deberan verificar que saimicos y que por lo mismo ellos
no pueden considerarse un todo. Mientras las saésdestén constituidas por Homo
Sapiens Sapiens deberan poner la supervivencig&sddatio en manos del Derecho
Penal, el unico garante, desde hace miles de déapje hoy podamos caminar con la
certeza (aunque hoy algo endeble) de que toda t@msauna consecuencia, y que

por lo tanto mafiana amaneceremos Vivos.

¢ Existe ingenuo que piense que esta rodeado Hemboes que suprimieron
sus instintos animales en pro de una sociedad ,cdtacada, civilizada?
Probablemente si. La realidad es que no estamodajusyde ser superhombres. Si
bien somos la especie animal superior en comparaedas otras especies, N0 SOmos
tan superiores como algunos idealistas imaginamoSautilitaristas, eso nos hace

racionales. Estamos juntos porque nos convienpprgue esa sea nuestra naturaleza,



pero somos tan volubles que si nos motivan paala@nte con mensajes
comunicacionales sobre las consecuencias que trerestro actos, el contrato social
de Rousseau ya se hubiera disuelto y viviriamagul en palabras de HOBBES es

unabellum omnium contra omnés

¢ Entonces no matamos, no violamos, no robamosnigaio? Si. Por miedo y
definitivamente no por conviccion. Solo hace faligar de andar con tapujos y
mascaras y por lo menos decirnos la verdad a masptismos. Recordemos la crisis
argentina del afio 2001: cuando el Derecho fue mighwi por el caos, los ciudadanos
mas respetados obtuvieron lo que necesitaban oerdza: saquearon supermercados
enteros, robaron gasolineras, hurtaron todo loegti@ba a su alcance, porque en un
Estado de Hecho, aunque sea circunstancial, na eiberecho. Solo bastdé sumar
angustia, hambre y certeza de que el Derecho RPenakria aplicado, para que,
aunque sea por unos dias, la civilizacion se helgietinto. ¢ O creen que si alguno de
esos ciudadanos hubiese creido que seria condpeadmente por sus actos hubiere

actuado tal cual lo hizo?

Habra mas de uno que se sienta ofendido por estayobonsidere que sus
principios y valores no necesitan del Derecho Ppam mantenerse incélumes. Asi
es el mundo, un planeta con mas burbujas que kleres; dulce bellum inexpertis
indocti discant, et ament meminisse periti

El Derecho Penal nace como una manifestacion geliica criminal, que es
una ciencia académica fascinante y que dara laucksta a esta obra.
Lamentablemente el Derecho Penal ha vivido sierépoeas de “populismo Penal”,
estrategia utilizada por la clase politica paraagascaros, y que lo Unico que ha
conseguido es un auge, imparable, del hoy conobidmecho Penal Simbdlico,
placebo social, falsedad absoluta, abuso del Dergclonsecuencia de que hoy la
percepcion de inseguridad no coincida con la cahdad real, y peor audn,
responsable directo de que el Estado empiece a& asaupervivencia en ficciones
imposibles, no en el Derecho Penal, motivo pomueal,do que podria dejar de existir,
tal y como hoy la conocemos, es la sociedad arrapyipor lo mismo, la sociedad tal

cual la concebimos. Por eso en esta obra estudiarahDerecho Penal Simbdlico y

% Guerra de todos contra todos.
% dulce es la guerra para los que no la han vivifréndanlo los ignorantes, y recuérdenlo los
entendidos.



su incidencia en lo falso, lo absurdo, lo incomptib y en la desestabilizacidon de la

seguridad.

A partir de este momento analizaremos, punto potg) como el Derecho

Penal Simbdlico es formalmente Derecho Penal, galmlo es simbdlicamente.

2. La politica criminal y la politica penal

Conservadoramente hablando, sin politica crimingbljtica penal, no puede
existir el Derecho Penal. Asombrosamente la dogmatioderna puede demostrar
gue el Derecho Penal Simbdlico es un Derecho Pmadolitica criminal y politica

penal. ¢ COmo es esto posible? Lo veremos a conidma

La politica criminal, que usa a la criminolod§ieomo base, es el conjunto de
acciones, procedimientos preventivos y represia@cagdémicamente sustentados, para
el combate efectivo y neutralizacion del crimemsiderado como el fenGmeno que
pone, a fin de cuentas, en entredicho la mismdesxig del Estado. Entonces, es el
propio Estado el que utiliza estos mecanismos, anéeliun discurso motivadamente
orientado, basando els puniendipara contrarrestar la criminalidad, y por lo mismo
toda manifestacion humana contraria al contratdakosiempre y cuando estas
actitudes anti-comunitarias no puedan ser antascisoladas por otras ramas del

Derecho menos represivas y violentas.

El ius puniendies de entrada utilitarista, ya que pretende legitieh recurso
del Derecho Penal con la idea del “mal mer68in embargo, el Derecho Penal no
se legitima desde eélis puniendisolo desde un sentido utilitarista, sino también a

principios y requisitos garantisticts.

La politica criminal reconoce que el Derecho esulama ratio del
ordenamiento juridico, pero la primaio ante aquellas manifestaciones humanas

gue solo tienen una solucion: la coaccidon comoaimedio resolutivo.

16 La Criminologia estudia el “por qué” de la crimidad.

1" SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, PabloLa Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo,
veinte afios después: los fines del Derecho PeamalROBLES PLANAS, Ricardo (coordinador) y

SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo (coordinadoba crisis del Derecho penal contemporéaneo.
Editorial Atelier. Barcelona. 2010. p. 28.

18 |bid. p. 30.



En otras palabras, podemos definir a la politicaioal como la ciencia que
basada en un método debidamente fundamentado mhoglaatica y criminalidad
constatable, decide qué actos humanos deben gealizaglos, y principalmente qué
actos humanos deben ser reprimidos y perseguidosl fierecho Penal, basandose
en los principios de oportunidad, necesidad, ldaij proporcionalidad y, hoy, de

minima intervencion.

Mas tarde, y s6lo cuando la politica criminal haegia en marcha su
engranaje, se puede entrar al campo de la patiéinal, que es la ciencia que estudia
cdmo sancionar y cOmo prevenir, mientras que l@ipalcriminal estudio el “qué

prevenir’ y “qué sancionar”.

La politica penal, asi, podra “tipificar” condustaes decir, establecer que
actos (a veces omisiones) humanos son suscepdiblssr reprimidos penalmente, y
por lo tanto, detallar la conducta y estableceislaivamente dicha sancion. Pero
cabe inicialmente sefalar que la politica crimegsmbkimple dogmatica inaplicable sin
la politica penal, y la politica penal es abusoDeoecho, sin su fundamento, es decir,
sin la politica criminal. Por esto veremos comBetecho Simbdlico nace sin politica
criminal previa. El Derecho Penal Simbdlico es @i penal sin politica criminal.

Suena imposible ademas de irresponsable, pereeiaealidad.

Para resumir: la criminologia estudia el “por gua’politica criminal el “qué”
y la politica penal el “como”. Cesare BECCARIA dspamer autor en hablar de
politica criminal, por lo tanto a él podemos athileueste término y no a HENKE,
FEUERBACH o KLEINSCHROD como se ha pretenditio.

Un delito Unica y exclusivamente puede ser el delavde la conducta que
emana del ser humano (de aqui el absurdo del tetmal @e moda: “responsabilidad
Penal de personas juridicas”) porque solo a ét gmriéde reprochar una conducta o
abstencion conforme a los canones de la éticalgsdexigencias de la ley. El delito

19 JIMENEZ DE ASUA, Luis.Tratado de Derecho PenaConcepto del Derecho Penal y de la
Criminologia, Historia y Legislacion Penal CompaedGegunda Edicion. Tomo |. Editorial Losada
S.A. Buenos Aires. 1956. p. 168.



es la consecuencia de la inteligencia humana deyalkrnarse, y por lo tanto, de

entender la ilicitud de sus propias conduétas.

KLEINSCHROD explica a la politica criminal com&onocimiento de
aguellos medios que el legislador puede hallarisdg especial disposicion de cada
Estado, para impedir los delitos y proteger el D@ natural de sus stbdito$.”

FERREIRA DELGADO explica que las malas accionesla semejantes
deben ser reprochados y son susceptibles de castgolo atentan contra el bienestar
social, y que para esto deben ser actos inteliggntiesfavorables o dolorosos para

los deméa$?

LABATUT GLENA es exacto al explicar que el DerecRenal, que es la
emanacion de la politica criminal, es una ramaligecho plenamente autonoma,
gue consagra normas destinadas a regular las dasdgae pueden ocasionar un
dafio social u originar un peligro a la comunidajplta amenaza de una sancibEl
autor chileno explica que la politica criminal efirmde cuentas el arte de legislar,
segln las necesidades y posibilidades del moni&Agi.también dice que la politica
criminal tiene una doble funcién, de critica a lastituciones caducas y de

modernizacién de normas penaies.

WELZEL explica que la mision del Derecho Penal, cooencia, es la de
desarrollar y explicar el contenido de las reglagdjcas en su conexion interna,
estableciendo las bases para una administracifustiga igualitaria y justa. El autor
aleman explica que la ciencia Penal es ante todai@mcia practicg cuya mision es

determinar las caracteristicas esenciales debdelite su autor, comunes a todos los

' FERREIRA DELGADO, Franciscoleoria General del DelitcEditorial Temis S.A. Bogota. 1988.
p. 13.

“L KLEINSCHROD, Gallus AloysVon den italidnischen Schriftellern tiber das peiné Recht und
die Criminalpolitik, en Archiv der CriminalrechtsVol I. 1799. p. 164. Obra citada en JIMENEZ DE
ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penaloncepto del Derecho Penal y de la Criminologiastétia y
Legislacion Penal Comparad&egunda Edicién. Tomo I. Op. Cit. p. 168.

# FERREIRA DELGADO, Franciscd.eoria General del DelitdOp. Cit. pp. 19 y 20.

Z LABATUT GLENA, Gustavo.Derecho Penal6ta edicion. Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile. Coleccién de Estudios Juridicos y Sosialaditorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.
1972. p. 17.

% |bid. p. 33.

% |bid. pp. 33y 34.

% WELZEL, HansDerecho Penal Alemafditorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.@97. 11.



hechos punibles. Explica que toda accion u omigiénalmente relevante es una

unidad constituida por momentos objetivos y sujesti’

JAKOBS, el gran maestro del Derecho Penal conteamgar, dice que son
funciones las prestaciones que mantienen un sisyenne la prestacion del Derecho
Penal es principalmente la confirmacion de la iidieit sociaf® Esto a pesar de que
autores como ZAFFARONI incluso ponen en tela deadadlegitimidad del poder

punitivo del Estad@.

Es indiscutible que este poder esta legitimadolarnvoluntad de sus
integrantes, quienes en realidad cedieron parteudibertad para que handicta
dejare de ser privada y pase a ser publica, conao ttamino posible para la
seguridad de todos y la cual es la Unica garanigatenemos de no colapsar como

sistema social.

Para el maestro chileno, Juan BUSTOS RAMIREZ, esdicacion radica en
la fundamentacion que le demos a la determinacgdque son bienes juridicos, sus
presupuestos explicativos y la necesidad de c@anativa que los protejd Por otro
lado, es la politica criminal la que hace posiblexistencia de un verdadero Derecho
Penal, rama del Derecho que el indiscutible Maeittsiglo XX, Luis IMENEZ DE
ASUA, define como:

“Conjunto de normas y disposiciones juridicas gqegulan el ejercicio del poder

sancionador y preventivo del Estado, estableciead@oncepto del delito como

presupuesto de la accion estatal, asi como la mesgilidad del sujeto activo, y
asociando a la infraccién de la norma una penalfgia o medida aseguradora™

Podemos concluir que la politica criminal es Iancie del Derecho Penal que
da vida y sustenta al Derecho Penal Legislativstifjgando dogmaticamente la
tipificacion de conductas, segun empiricamente réaigiiera tal o cual sociedad,

constituyendo por ultimo como la razén de ser d&elbho Penal normativo.

27 |bid. p. 50.

2 JAKOBS, GiintherModerna Dogmatica Penal. Estudios CompiladSsgunda edicién. Editorial

Porrda. México D.F. 2006. p. 4.

29 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKARAlejandro. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Segunda Edicién. Editorial EDIAReBas Aires. 2006. pp. 3 — 17.

3BUSTOS RAMIREZ, JuarDerecho Penal. Parte Generdbbras Completas. Volumen |. Editorial
Juridica del Ecuador. Quito. 2008. pp. 79 — 96.

3L JIMENEZ DE ASUA, Luis.Tratado de Derecho PenaConcepto del Derecho Penal y de la
Criminologia, Historia y Legislacion Penal Compaea®p. Cit. p. 33.



Comprender, aunque sea a groso modo estos concepthsdamental para
poder entender posteriormente al Derecho Penaklatigo y al porqué del Derecho

Penal Simbdlico.

Queda sentado entonces la importancia de la @olitiminal para el Derecho
Penal. El Derecho Penal es —0 por lo menos debéasepnsecuencia de un analisis
académico y critico desde la politica criminal obstante, el Derecho Simbdlico, que
estudiaremos a profundidad en esta obra, no respool los patrones explicados
hasta el momento, por lo mismo, podemos decir que dos opciones: 0 no es
Derecho Penal o es un Derecho Penal averiadonddstia fracasar o peor aun,

destinado a hundir a la civilizacién tal como hagbnocemos.

3. Los objetivos de la pena para el Derecho Penal

Es ineludible entender la funcion vy fines de lagers decir, la Teoria de la
Pena, para asi poder demostrar, cuando estudiehbDsrecho Penal Simbdlico,
como éste no cumple con los fines y funciones ¢geete, y peor aun con la finalidad
misma del Derecho Penal, constituyendo un nuevedber Penal que en realidad es

inservible y contrario a la dogmatica y la practica

Cuando uno estudia la Teoria del Delito puede wibhar con bastante
facilidad que hoy en dia se maneja una sola temgamativamente hablando-,
aunque podriamos decir que existen escasas cegjesin embargo la tendencia
termina siendo la misma. Por otro lado, cuando estadia la Teoria de la Pena, se
encuentra con un sinfin de corrientes, teoriaglenationes dogmaticas, puesto que,

hasta hoy, sobre esto no nos hemos puesto de adasnoenalistas.

La norma Penal, que contiene una conducta prohibm@ocida como “tipo
Penal”, debe, inevitablemente, contener en su ptegaohibitivo una sancién, una
“pena Penal”, puesto que sin ella la norma Penastdairia un mero enunciado de
buena conducta sin consecuencias juridicas, y espmente con la pena que se
consigue que el Derecho Penal sea represivo, @5 dae elius puniendisea un

principio de aplicacion real y actual, y no soledmario.



Podemos empezar diciendo que la pena es la comeggyaridica que se
deriva de la realizacién de una conducta tipictjuaitlica y culpable, ejecutada por

un imputable. En otras palabras, pena es sindnaroastigo.

Es indiscutible que el delito produce inseguridpadgara contrarrestar tales
efectos se debe utilizar el recurso de la penajdual hecho es “reprochable”. No
obstante, hay criterios validos que sostienen queelito podria ser “no sancionable”
porque no produce inseguridad, entonces bastanidacdeclaracion de culpabilidad

sin necesidad de imponer una p&na.

Como se dijo, a través de la historia cientos dwlmtas, hasta el dia de hoy,
intentan justificar la existencia de la pena, coverdos objetivos, sin ponerse de
acuerdo, fluctuando entre tendencias causalistedistas y funcionalistas. Ademas,
siempre sobran los anarquistas, tales como TomaB@®I@CAMPANELLA, Ledn
TOLSTOY, GIRARDIN, FERI, WARGHA, DORADO MONTER®, e incluso me
atrevo a decir, neoanarquistas como ZAFFARONI y GRAMARTIN, que niegan

su fundamento, considerando a la pena como injunstidl, y perjudicial.

Creo firmemente que no existe una respuesta aeerpmiique mientras la
pena cumple un determinado fin, también comunicedioente vincula a otros fines
discutidos como efectos colaterales. Profundizarmorectamente podremos
determinar que no existe una sola respuesta y greegria ser que al final la pena
cumple con gran parte de los objetivos en discugida todos, como ya

verificaremos).

HOBBES definia a la pena comomn dafio infligido por la autoridad publica
a quien ha hecho u omitido lo que esa misma awddrimbnsidera una trasgresion de
la ley, a fin de que la voluntad de los hombregé,gsdr ello mismo, mejor dispuesta a
la obediencia.® Por otro lado, Alfonso REYES ECHANDIA define agana como:

“la supresion o coartacion de un derecho persona @ Estado impone a través de

32 ROBLES PLANAS, RicardoLa construccién del Sistema del Delito a la Apradivn al Derecho
Penal Contemporaneoen ROBLES PLANAS, Ricardo (coordinador) y SANCHBBTIZ
GUTIERREZ, Pablo (coordinador).a crisis del Derecho penal contemporan&mitorial Atelier.
Barcelona. 2010. pp. 59 y 60.

33 ANTOLISEI, FrancescoManual de Derecho Penal. Parte Gener&lditorial UTEHA. Buenos
Aires. 1960. p. 499.
3 HOBBES, Thomad.eviatan.Biblioteca del Politico. INEP AGPDF. p. 127.



su rama jurisdiccional a sujeto imputable que hdosdeclarado responsable de

infraccion penal®

Manuel COBO DEL ROSAL y Tomas VIVES ANTON definenla pena
como: “el castigo consistente en la privacion de un bjeridico por la autoridad
legalmente determinada a quien, tras el debido @so¢ aparece como responsable
de una infraccion del derecho, y a causa de dichfriaccion.”*® Los autores
espafoles incluso relucen que siempre, despuéaddetipo Penal, se repite la frase

“sera(n) castigado(sy'.

Antes de estudiar sumariamente las finalidadebuatias -y discutidas- mas
relevantes, es importante entender antes ciertasrg&lades sobre esta colision

teorica.

Clasicamente se han catalogado las finalidadesgidnoes de la pena en tres

grandes grupos: teorias absolutas; teorias redatyyéeorias mixtas.

Las teorias absolutas consideran que la penafeser si misma, siendo su
funcion la de la retribucion o de la reparacioneediendo esto como que la pena

repara el dolor ocasionado a la victitha.

Las teorias relativas no consideran que la penarséa en si misma, sino un
medio para alcanzar otros fines, tales como lagm&n, la rehabilitacion, la defensa
social, etc., es decir, esta es una corriente @lla bn la pena un fin Gnicamente
utilitario. En esta corriente encontramos las sefreventivas, correccionalistas y
positivistas?’ La primera de ellas habla sobre evitar que se zommievos delitos, ya
sea mediante prevencion general o prevencion edpémmo lo estudiaremos

individualmente)?

La corriente correccionalista, que se remonta aTRD, para quien la pena
es la medicina del alma, proclama que el delin@iestanémalo y que por lo tanto

requiere con urgencia un tratamiento educativontato a corregir sus fallas, las

% REYES ECHANDIA, Alfonso.Derecho Penal. Parte Generadta edicion. Universidad Externado
de Colombia. 1979. p. 340.

% COBO DEL ROSAL, Manuel; y, VIVES ANTON, ToméBerecho Penal. Parte Generaluarta
Edicion. Editorial Tirant lo Blanch libros. Valemacil996. p. 723.

3" REYES ECHANDIA, AlfonsoDerecho Penal. Parte Generdita edicién. Op. Cit. p. 340.

3 d. p. 344.

391d. pp. 345 y 346.

“Olbid. p. 346.



cuales lo condujeron a delinquir, para que asi psed recuperado y reinsertado en la

sociedad!

Por ultimo, los positivistas mantienen también geéncuente es un sujeto
anormal para quien la pena debe ser rehabilitagma ademas sostienen que la
finalidad mas importante de la pena es protegea aotiedad de la peligrosidad

demostrada por el individuo crimirfal.

Las teorias mixtas que, como su nombre lo indica,ma mezcla entre las
dos anteriores, dandole a la pena un caracter wbsas decir, retribucionista o
reparador, pero también le asignan una finalidadcacter relativo, es decir,
resocializadoré&’

COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON mantienen que la fudide la pena
no es la realizacion de la justicia por medio dedtigo porque la justicia no existe

como algo absoluto, y que la justicia no le coroesie al Derecho, sino a la motal.

MAPELLI CAFFARENA sostiene que la pena no se leggti por ninguna
razon metafisica, ni pretende alcanzar las metés digsticia, sino que tan solo busca

posibilitar la convivencia ordenadfa.

A raiz del aparecimiento de LUHMANN y de WELZEL, egtrataron como
nunca antes el tema del funcionalismo social yadeomunicabilidad funcional entre
sujetos e instituciones de la sociedad, aparecemasuteorias y corrientes sobre la
finalidad y funcion de la pena, de las cuales sxima exponente actual (y el mas
solvente), es el profesor de la Universidad de B&imther JAKOBS, y que junto a
sus discipulos, colegas y simpatizantes espafitdéss como Manuel CANCIO
MELIA, Miguel POLAINO NAVARRETE y Miguel POLAINO-OR'S, han
“creado” y demostrado, desde el funcionalismo, u@ena cumple con una sola
funcion: “reafirmar la vigencia real de la norman@. Y digo “demostrado” porque
yo me adhiero a esta corriente, que no deja decd@mica y discutible, pero que a fin
de cuentas es la Unica dogméatica y empiricamenteprodable, siendo ésta la

“Hd.

2 |bid. p. 347.

“1d.

4 COBO DEL ROSAL, Manuel; y, VIVES ANTON, ToméaBerecho Penal. Parte Genera&p. Cit.
p. 726.

*> MAPELLI CAFFARENA, Borja.Las Consecuencias Juridicas del Delkita edicién. Editorial
Aranzadi S.A. Civitas / Thomson Reuters. Navarfd.12 p. 60.



funcion de la pena, y para mi, el fin Gltimo, mrasttodas las finalidades discutidas,
mencionadas y por mencionar, Unicamente apareaao efectos colaterales de la

reafirmacion de la vigencia real de la norma, xomo un objetivo ultimo.

Con esta corta introduccion, podemos pasar a earitl fondo y forma de
estas teorias. Para luego comprobar como el Defeehal Simbdlico no es capaz de

encajar ni siquiera en una sola de ellas.

3.1. Proteccién de Bienes Juridicos

Una gran parte de la doctrina contemporanea mantjea el fin de la pena es
la proteccion de bienes juridicos “protegidos”,gaala redundancia. Es decir, que la
pena se justifica porque su objetivo es salvaguadas bienes juridicos protegidos
(ej. vida, salud, honor, propiedad, integridad sé&xetc.) y por lo tanto su mision es
legitima.

Esta nocién ha sido promulgada principalmente mmrstitucionalistas que
carecen de toda base juridica-Penal y le dedicsubtitulo —y lo haré sucintamente-

Unicamente porque merece, en pocas palabras,tseragia.

En general, al ordenamiento juridico con el apdgotodas sus ramas, le
interesa la proteccion de bienes juridicos, puesigamente para que sean protegidos
es que nos unimos como sociedad, buscando un gnamtg de nuestras vidas,
bienes, salud, integridad fisica, etc., lamad@ést Por Io mismo, al Derecho Penal
si le interesa la proteccion de bienes juridicesp inicamente como una enunciacion
de preceptos prohibitivos que disuadan a la sodiedta incurrir en actos que

conlleven una pena.

Por otro lado, el Derecho Penal, como una ciemcéctica y no solo
dogmaética, termina manifestdndose en el mundocealb una rama represiva, no
preventiva. Y si bien podemos hablar dogmaticamdatgue la pena si previene a
modo parcial, ademas de castigar, en la practiizanes ante un fenémeno real e
indiscutible: el Derecho Penal no mira hacia elrfot sino Unicamente hacia el
pasado, es decir, el Derecho Penal es practicacamente Util porque es capaz de

castigar transgresiones pasadas y actuales alawnilemto juridico, y por que no



decirlo, a bienes juridicos protegidos, mas notésgpdrque sea capaz de prevenir
actos futuros, lo cual no es una mera enunciaco@mdtica, sino una constatacion

empirica.

Ideal seria que el Derecho Penal sea la panadea delneraciones arbitrarias
del ordenamiento juridico, pero lastimosamenteones| y el &mbito preventivo debe
interesarle, principalmente al Derecho administoatln Derecho Penal que intenta
prevenir delitos futuros con la finalidad de prategbienes juridicos
constitucionalmente protegidos y reconocidos coatest no es Derecho Penal, es
Derecho administrativo camuflado en la ramaidslpuniendi cuya actuacion solo

puede desembocar en el fracaso.

Pongamos un ejemplo practico: la victima de vidlaes victima de violacion
precisamente porque el Derecho Penal —y el ordemaonjuridico en su conjunto- no
fue capaz de proteger el bien juridico “libertagusd” de aquella victima. Por otro
lado, el Derecho Penal, en este caso, lo que hsceepimir al violador, sin
importarle ya la mujer —u hombre- ultrajada. Esrdet Derecho Penal no le importa
y no debe importarle la victima del delito, porqus y sera victima,
irremediablemente, incluso cuando ya se hubiereggamlo e impuesto una pena a su
victimario. ¢ O alguien se atreve a decir que laemujolada deja de serlo gracias a

gue el Derecho Penal encarcel6 a su violador?

No es polémico, es sincero lo que expongo. Laméces victima y siempre
sera victima, y lo es porque el Derecho Penal mipproteger los bienes juridicos
gue segun algunos garantistas deberia, y lo Uniedegqueda es sancionar, castigar,

penar, reprimir.

Quienes mantengan que el fin de la pena e inades®erecho Penal es la
proteccion de bienes juridicos defienden un casdigh® un fracaso manifiesto, y si
es asi, entonces el Derecho Penal no tendria rangudén de ser, porque ya hubiese

demostrado su inutilidad en el transcurso de toagstna historia.

3.2.  Justicia Retributiva



Esta inclinacion doctrinaria, como ya vimos, forrparte de las teorias
absolutas y se explica como un fin en si mismau@aej delito es un mal y ese mal
debe ser retribuido. La retribucién Penal no es mus el siguiente mensaje: “si
matas, pagas las consecuencias sufriendo un degidé&cir, restituir el dafio causado,
confinando al autor y apaciguando a la sociedadurtas/indicta publica, donde el
“ojo por 0jo” se remplaza por el “ojo por carcellsualmente esta retribucion, es
decir, esta “acciéfconsecuencia” también lleva implicita la retriburcidvil, que
ademas de devolver el golpe por via penal al catiense lo obliga a resarcir el
dafio civil causado, por eso veiamos que dentroasleTéorias Absolutas esta la

corriente “reparatoria”.

La retribucion lleva en su misma existencia sulifiiza, y no es mas que una
version actual de la venganza privada de antafidPBA|l CAFFARENA, un duro
critico de esta finalidad de la pena (cuando esttantomo base del Derecho Penal y
de forma absoluta), dice que si el delito niegRelecho, la pena es la negacion del

delito, por lo que mediante la retribucién se reragel equilibrio de la justici&.

El autor ecuatoriano, Ernesto ALBAN GOMEZ, explicae esta teoria
considera a la pena como un ideal de justicia, ygoep justa en si misma al ser la
consecuencia necesaria y absoluta del delito, ipcisndo de cualquier utilidad
derivada y que en definitiva, se castiga pura ypBmente porque se ha cometido un

delito?’

REYES ECHANDIA mantiene que el error de la TeoritriRucionista es
considerar a la pena como una moderna especie migavea Estatal, donde se
desconocen los linderos entre lo moral y lo juddigor lo que no es valido sostener
gue el mal se retribuye con el mal, cuando resd#tamayor contenido humano

mantener que el mal se destruye con el fiien.

Histéricamente se intenté defender subteorias gpcan el por qué de la
retribucién, tales como la retribucion divina; ieticion expiatoria; retribucion moral,

etc., para finalmente terminar en la retribuciardiga, que es la Unica vigente y que

“ MAPELLI CAFFARENA, Borja.Las Consecuencias Juridicas del Deli@p. Cit. p. 58.

*” ALBAN GOMEZ, Ernesto.Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneBalxta edicion.
Editorial Ediciones Legales. Coleccion Profesidbaliatoriana. Quito. 2008. p. 18.

“8 REYES ECHANDIA, AlfonsoDerecho Penal. Parte Generdita edicién. Op. Cit. p. 344.



explica que la pena tiene una funcion dialéctiaazual es: reaccionar ante el delito,

que es la negacion de la [8y.

MAPELLI explica que la pena retributiva es un mepigma compensar el dafo
causado por el delito, y que si bien puede tenarsibs efectos, es innegable que la
pena es el ejercicio de violencia estatal freriee@ersona y, por ser esta integrante de
la sociedad, también frente a efl&l catedratico de la Universidad de Sevilla explic
gue el Derecho no puede estar disefiado para fatebucionistas, y que de nada
sirve afadirle al mal del delito, el mal de la p&npues esto no presenta solucion

alguna.

El autor de Sevilla, que es actualmente una denfesmas autoridades en el
Derecho Penal Ejecutivo, critica y desarma al Wationismo explicando lo
siguiente:

“La Unica ventaja que presenta la retribucion escspacidad para explicar por qué

la pena debe estar determinada y ser proporcioradaelito y, aun eso, es posible

explicarlo desde otras perspectivas, mas enriquereesd En cambio, el

retribucionismo nos conduce a una esterilidad etie@hpo penitenciario. Asegurada
la presencia del condenado en prision durante ladema, la teoria de la retribucion
es incapaz de ofrecer contenidos y directricesal#iga penitenciaria. Las carceles

volverian a recuperar su clasica imagen de centostodiales y los condenados
abandonados en su suerté”

Conforme lo defienden COBO DEL ROSAL y VIVES ANTOKEN el
Estado de Derecho, el hombre ha de ser tomado ¢onem si mismo y no puede ser
degradado a la condicién de mero instrumento padaam@ear finalidades ajenas a
él.” # Si bien teleolégicamente los autores espariolesertierazon, debemos
comprender que la pena, a fin de cuentas, es un umaldolor, por lo tanto,
inevitablemente el criminal se auto-instrumentalsgortando la pena que él mismo

genero.

El autor y académico ecuatoriano, Jorge ZAVALA BAERIZO, explica que

para esta teoria, la pena, desde el punto derejgsaatorio, es y debe ser un dolor, y

49 ALBAN GOMEZ, Ernesto.Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneBalxta edicion.
Op. Cit. pp. 19 y 20.

O MAPELLI CAFFARENA, Borja.Las Consecuencias Juridicas del Delia edicién. Op. Cit. p.
59.

> |bid. p. 60.
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>3 COBO DEL ROSAL, Manuel; y, VIVES ANTON, ToméaBerecho Penal. Parte GeneraDp. Cit.
p. 739.



la forma que se escoja para hacerle sufrir al peeadndiferente, siempre y cuando

el dolor sometido sea el camino para la santifaadiel penadd'

Se debe tener cuidado con la retribucidbn, que enopinion es una
consecuencia inamovible por ser intrinseca a la yemunca podremos deshacernos
de ella, puesto que es una finalidad natural, fable, omnipresente. Sin embargo, un
sistema penal no debe estar jamas basado en aksfopque se sepultaria la
verdadera filosofia y razon de ser del Derecho IPen@ va mucho mas alla de la
venganza o de la inevitabilidad de la causalidia, gue pretende, Unicamente, hacer
posible la existencia de la sociedad.

El Derecho Penal Simbdélico es un Derecho Penalnguse aplica, sino que
persiste en nuestros Codigos como un mero enunciidno se aplica, entonces

tampoco no sirve para retribuir un mal causado.

3.3.  Prevencion general negativa y positiva

La prevencion general puede ser negativa o posipivavenciéon general
positiva es la que genera que la sociedad comprgndatienda que los actos
prohibidos por la ley, al ser ejecutados, conclugeeta aplicacion de un mal, y por lo
tanto la sociedad se educa y elimina su ignoraswige la ley y sobre sus efectos

mediatos e inmediatos.

La prevencion general negativa es el efecto intwoido que produce a la
sociedad al ver que a uno de sus individuos launamal, tal como la privacion de la
libertad, y genera, a modo ejemplificador, el miemlcese dafio, por o mismo

psicolégicamente representa una advertencia.

La pena por lo tanto tendria un efecto disuasiwalilhertad es el bien mas
apreciado que tiene el ser humano, incluso meeaieedecir que esti por encima de
la vida. Si bien sin vida no hay libertad, una vaia libertad no es vida. Por eso la
pena privativa de la libertad siempre significaaastigo que aniquila los derechos

humanos del condenado, como consecuencia legitirea hdber atentado

> ZAVALA BAQUERIZO, Jorge.La Pena. Parte General.omo . Editorial EQ. Guayaquil. 1986. p.
141.



ilegitimamente contra los bienes juridicos de lesds, y es precisamente la libertad

lo que nadie sensato —léase imputable- esta dispag®rder.

El que se imponga una pena quiere decir que leedadiverifica que si
alguien mas actua asi, también sera penado, yskcdeseja de hacerlo. Si bien esta
finalidad es aparentemente muy similar a la “reaition de la vigencia real de la
norma”, académicamente no lo es. La reafirmaciofadédgencia real de la norma
busca reafirmar que una norma esta vigente cos fewgslativos y para asegurar la
permanencia de la seguridad juridica tan ansiaddop@a sociedad, mientras que la
prevencion general tiene un fin Gnicamente preventes decir, amenazador y
educador; la reafirmacion de la vigencia real dentama es mas de técnica

académica, mientras ésta segunda es Unicamentatlel social.

MAPELLI CAFFARENA explica que es un mensaje so@akrcitivo que
busca advertir a los potenciales autores de dejiessi los cometen también seran
penados® ZAFFARONI explica que, segln esta teoria, la pendirige a quienes no

delinquieron para que no lo hagan

COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON sostienen que la pregi®n general
es el efecto disuasorio respecto a la comisiosléé¢litos que la pena ejerce sobre la
totalidad de los ciudadanos, mediante dos mecasisiumdamentales: la
“intimidacion” que la pena proyecta sobre la concia de los miembros de la
sociedad y la “educacién” que la pena obliga sdéseconsecuencias juridicas del

delito®

FEUERBACH fue el principal expositor de esta cartée explicando que la
prevencion general negativa trata de combatir blod@menazando a los miembros
de la sociedad con la aplicacion de sanciones agegr el evento de que cometan un
delito, y también demostrando que la pena se aplra efectividad cuando se
constata, procesalmente, el cometimiento de utod&li

* MAPELLI CAFFARENA, Borja.Las Consecuencias Juridicas del Delia edicién. Op. Cit. p.
66.

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKARAlejandro. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Segunda Edicion. Op. Cit. p. 33.

>’ COBO DEL ROSAL, Manuel; y, VIVES ANTON, ToméaBerecho Penal. Parte Generadp. Cit.

p. 728. )

*8 ALBAN GOMEZ, ErnestoManual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneSakta edicion.

Op. Cit. pp. 20y 21.



Explica ALBAN GOMEZ que cuando hablamos de prevéncigeneral
positiva nos encontramos frente a una funcion aauél se pretende convencer a los
integrantes de la sociedad de la necesidad de sm®et la ley, de tal manera que se

disuada psicolégicamente de cualquier propésitnfdagirla.®

ZAFFARONI explica que esta teoria parte de la idegue el ser humano es
un ser racional, que hace calculos de “costos eftwdws”.*° El magistrado argentino
mantiene que la pena no cumple con este fin pohgodiene un efecto disuasivo
sino estimulante de mayor elaboracion delictivad&svalor no recae sobre la accién
por su lesividad, sino por su torpeza; no refuemiaa pauta ética sino un
perfeccionamiento tecnoldgicG”'Obviamente no explica cudl es el verdadero fin,
sino que critica a todos los fines planteados. Ademantiene criterios tales como
gue la prevencion general positiva cumple una fimconde la pena sostiene una
ilusién y produce un consenso que garantiza la maaa de los corruptos; legitima
la realidad para que nada cambie, corrompe el ppdeitivo y no refuerza ética

alguna®? etc.

BUSTOS RAMIREZ, uno de los académicos latinoamexsamas lucidos
gue ha existido, explica que la complicacion débaie a la pena una funcion

preventiva es que dicha prevenciéon no es constdfabl

No podemos dejar a un lado el criterio del gran BBNM, quien dice lo

siguiente:

“La prevencion general es el fin principal de lagmas; es también su razon
justificativa. Si se considerase el delito cometdd como un hecho aislado que no
puede volver, la pena seria un puro perjuicioritica clara al retribucionismao
haria sino afiadir un mal a otro: pero cuando sengee que un delito impune dejaria
la via libre, no solamente al mismo delincuentap sk todos los que tuvieren los
mismos motivos y ocasiones para delinquir, se amvigue la pena aplicada a un
individuo deviene una especie de salvaguardia usalelLa pena, medio vil en si
mismo, que repugna a todos los sentimientos geoeres eleva al primer rango de
los servicios publicos cuando se la contempla, om@ un acto de colera o de

%9 |bid. p. 21.

80 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKARAlejandro. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Segunda Edicién. Op. Cit. pp. 80.y

L ALBAN GOMEZ, ErnestoManual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneSakta edicion.

Op. Cit. p. 40.

62 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKARAlejandro. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Segunda Edicion. Op. Ci#44p.45.

83 BUSTOS RAMIREZ, JuarDerecho Penal. Parte Generap. Cit. 175.



venganza contra un culpable o infortunado que tdidmea impulsos funestos, sino
como un sacrificio indispensable para la salud el *

Se puede o no coincidir con el criterio de BENTHAjMe data de casi dos
siglos atras, sin embargo no se puede negar queiesmpente no hace otra cosa que
decir la verdad. El Derecho no solo debe ser dagmé&tino también practico, y por
lo tanto medible hasta cierto punto, con lo cuai@aodria negar que la presion
atemorizante de la pena resulta un verdadero m#pedela criminalidad, si bien no un
repelente absoluto y sin tampoco representar unacpa, pero Si genera un proceso
de reflexion que si bien no elimina la criminalidad permite que los individuos que
integran la sociedad se adhieran a ella bajo lamas reglas y que en cierta medida

integren el juego social limpiamente.

3.4. Prevencion especial negativa

La prevencion especial negativa mantiene que laepion esta ligada al
delincuente mismo, es decir, evita que se vueldgelmquir, para lo cual hay que
aislarlo internandolo en una prisidn, para quesashantenga alejado de la sociedad y

no pueda volver a vulnerar su ordenamiento jurigiaomonia social.

ALBAN GOMEZ explica, dogmaticamente y sin legitifearque un efecto de
la prevencion especial es que el sujeto realicereffexion personal y de este modo
no quiera volver a delinquir, con lo cual se hdbgiado su resocializacion, pero que
si esto no fuere posible (el caso de reincidents)debera adoptar como pena la
erradicacion definitiva (cadena perpetua) e incllse@liminacion fisica (pena de

muerte)®

El delincuente habitual, o delincuente a fin dentag usualmente (no
siempre) es propenso a delinquir, o por lo menuscar sentir a la comunidad que es
propenso a delinquir, adquiriendo una calidad getsyeligroso (de forma aparente
o real), por lo que, al ser condenado a una pewmatipa de la libertad, aparecen dos

posibilidades:

% BENTHAM, Jeremy.Theorie des peines et des recompeneas‘Oeuvres” de Jeremy Bentham.
Vol. 2. Bruselas. 1940. p. 9. Obra citada en COB&). ROSAL, Manuel; y, VIVES ANTON, Tomas.
Derecho Penal. Parte Gener&p. Cit. p. 740.

% ALBAN GOMEZ, Ernesto.Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneBalxta edicion.
Op. Cit. p. 40.



1) Si es realmente peligroso y propenso a reincidiestar “encerrado” y
aislado de la sociedad, no podra volver a delineasirdecir, se extirpa la
posibilidad de el cometimiento de un nuevo delitpor lo tanto se extirpa
a la persona que ha quebrantado el contrato smrialna conducta tipica;

2) Sino es peligroso y a fin de cuentas debemos rin@icte considerarlo un
“ciudadano infractor”, pero la sociedad igualmesgesiente escandalizada
al tener al “criminal” caminando entre ella, se acrein efecto

tranquilizador, creando una sensacion de segunidedo menos palpable.

En fin, lo que se previene es que el delincuentvaua delinquir y que al
final la sociedad asi lo perciba. MAPELLI CAFFAREN#xplica, profundizando
mas, que lo que se pretende es que el condenadelinoa en el futuf®, es decir,
gue al cumplir la pena el condenado, tampoco quashéer a ser privado de su
libertad, por lo que si el condenado es algo sensatnpoco delinquira cuando se

reintegre a la sociedad.

REYES ECHANDIA critica esta corriente manteniendee da peligrosidad
del delincuente es indemostrable, consiguiendo spiedestruya el principio de
proporcionalidad entre el delito y la pena, puegie se pasa a sancionar por las
especiales caracteristicas del sujeto y de sumedidad, reprimiendo no por lo que se

hizo sino por lo que se és.

Entonces la Prevencion Especial consiste en impedbbstaculizar la
repeticion del delito por parte de quien ya lo ctiéng respecto al que, por lo tanto,
no le fueron suficientes los mecanismos preventyaserale$® La pena entonces

estaria dirigida a quien delinqui6 para que n@itere®

3.5. El absurdo de la Rehabilitacion y de la Resatdizacion

% MAPELLI CAFFARENA, Borja. Las Consecuencias Juridicas del Delifia edicion. Editorial
Aranzadi S.A. Civitas / Thomson Reuters. Navarfd.12 p. 61.
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Esta corriente realmente pertenece al género dmelencion especial, y

exactamente es la especie llamada “prevencion iespesitiva”.

Uno de sus principales y primeros exponentes fuautdr espafiol, Pedro
DORADO MONTERO, quien consideraba que el delinceies un enfermo y que la
pena es su Unica medicina, para poder reintegsam, a la socieddtiCon respecto
a esta argumentacion caben dos posibilidades:nodniee| siglo XIX, en el que vivio
el citado autor, realmente se desconocian los lposisl cientificos de la sociologia,
psicologia y medicina, o bien DORADO MONTERO estaiimubilado por un
sentimentalismo ideoldgico carente de cientificiddlé inclinaré por la primera y le
daré el beneficio de la duda a este autor, quendifdo indefendible sin un solo

argumento cientifico valido hoy en dia.

El indiscutible maestro colombiano, REYES ECHANDIAsostiene
solventemente quéta experiencia ha demostrado que la pena, condesia, lejos
de corregir al reo, lo empeora [...] no puede sostsegjue todos los autores de
delitos tengan la necesidad de ser corregidds.”

Quienes defienden ciegamente esta absurda posistienen que hay que
aprovechar el tiempo de permanencia de los condsnad las carceles para
transformar su personalidad, en el orden moratop&jico, laboral y educativd En
la escasez de criterios en los que coincido con RAAONI, es en que La
prisionizacion no puede mejorar a natit y es que es insensato defender estas

finalidades, que carecen no solo de constatacainsieo de cientificidad dogmatica.

Ni la rehabilitacion, ni la reeducacion, ni la @ncion, son fines de la pena,
por lo menos no para el Derecho Penal. Esos ses §jue el Derecho constitucional
le atribuye a la pena, por no decir “le imponef, smbargo, como el Derecho Penal
es practico y el Derecho constitucional idealiptajemos verificar en la historia de la
humanidad y de las ciencias penales que, la peneehabilita, no reeduca y no

resocializa, o por lo menos eso se verifica conqgeigxr pena que sea prolongada en

O ALBAN GOMEZ, Ernesto.Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte GeneBalxta edicion.
Op. Cit. p. 21.
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el tiempo, ya que el reo es aislado de la sociegladado a una subcultura donde
abunda mucha mas criminalidad que afuera de sedgmrLa rehabilitacion es un fin
altruista, mas no un fin real. Ademas, la rehauldn es un fin garantista
impracticable, y la pena debe ser sobre todo efista, so pena de perecer como

postulado utilitario.

MAPELLI es clarividente al determinar que el Estaup esta legitimado a
reeducar a seres adultos, y que por lo tanto see con grave riesgo de
adoctrinamiento de la sociedad bajo la coartada nias resocializadoras
ideologicas’

En la Constitucion ecuatoriana se encuentran rdosgstos fantasticos fines,
de la siguiente formaArt. 201.- El sistema de rehabilitaciéon social thd como
finalidad la rehabilitacion integral de las persamaentenciadas penalmente para
reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccile las personas privadas de
libertad y la garantia de sus derechds.Sin embargo, hasta hoy se ha comprobado
que es mas frecuente la reincidencia que la retaalddin, y eso es precisamente
porque la privacién es una pena tan perturbadoggajuas podra rehabilitar, por lo

menos no de la forma integral que pretende nugatantismo.

Probablemente la mayoria de constituciones en eldmusobre todo en las
gue existe un Derecho romano-germanico, establaédeolégicamente estas
finalidades, con un evidente tinte garantista,damrmoda hoy en dia, sin embargo,
esto no quiere decir que la rehabilitacion y redmacion sean fines

constatablemente reales, sino Unicamente filos&fico

Brevemente podemos decir que los defectos del ggram son, en palabras
de José Luis DIEZ RIPOLLES, los siguientes:

1. Eficacia limitada a sus genuinos instrumentos dervencion, la

norma y la sancidfi (se refiere al Derecho Penal garantista):;

" MAPELLI CAFFARENA, Borja.Las Consecuencias Juridicas del Delkita edicién. Op. Cit. p.

65.

’® Constitucion de la Republica del Ecuador.
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2. Deliberada reducciéon de su ambito de actuacion wtkla de los

presupuestos mas esenciales de la conviveéncia

3. Profunda desconfianza hacia un equilibrado ejercidel poder

sancionatorio por parte de los poderes pubifcos

4, Existencia de limites trascendentes en el empleosaleciones
Penales?

COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, analizando a la Cdhstion
espafiola, que también contempla —constitucionabn@stos paradojicos fines de la
pena, explican quéEn este sentido [...] la orientacion hacia la reedwn y
reinsercion social prescrita en la Constitucion [.np significa que éstas sean el

fundamento de las penas privativas de la libertadT*

Por otro lado y de forma sorprendente, ZAVALA BAQRIEO, a pesar de
haber sido indiscutiblemente uno de los mejoreslsas latinoamericanos, defiende

la resocializacion, explicando lo siguiente:

“Es que buscar la compensacion como equivalengerattibucion nos parece que es
tratar de buscar un imposible cuando se refiereagéna. Para nosotros la pena
debe ser considerada en funcién de simple reaced@mial que tiene por principal
finalidad la resocializacion del penado. Lo queehetsa establecer es que a través de
la pena la sociedad pretende que mediante la ralpation, no se vuelvan a
cometer nuevos delitos, por lo menos por aquelygu®s cometié anteriormente; y
para alcanzar ese objetivo es que se debe sefibtaatamiento post-delictual que
debe recibir el penado durante el tiempo que estéago de su libertad.®

También cabe aclarar que al asegurar que la penghabilita, nos referimos
mas al delincuente comun, doloso, e incluso reemti| para el cual esta destinada la
pena -el enemigo-, mas no al ciudadano infractporaslico, que por ejemplo, es
condenado a 4 afios de prision por haber atropelfash@tado mientras conducia.
Existen ciudadanos reos que no necesitan ser ligdwdds precisamente porque no

estan “enfermos”, y que con su condena solo expiats actos, resocializandose

" Ibid. pp. 62y 63.

8 |bid. pp. 63y 64.

" Ibid. pp. 64 y 65. )
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correctamente, aunque requiriendo asistencia g@gimal para recuperarse del

calvario de la prision.

Quienes defienden la resocializacion y creen quecepuede ser rehabilitado,
nunca han pisado una cércel, o sus conocimientd3edecho Penal Ejecutivo son
inexistentes. La carcel es un submundo, con unauuba, donde abunda mucha mas
criminalidad que en el exterior. Por supuesto gie esta mal y que no deberia ser
asi, pero asi es, y las cosas deben ser expuestasson, y no solo como deberian
ser. Por esto el académico ecuatoriano, Ramiro GARBLCONI, es determinante

al decir que:

La convivencia carcelaria es de una complejidad msimo mayor de la que se
imagina cualquiera que no esté familiarizado con &hbito penal. Estas
microsociedades tienen un sistema de normas ygegleescritas, pero brutalmente
reafirmadas dia a dia. Se asignan roles a los pgsw sus habilidades, pero sobre
todo, por su capacidad de violencia. Los mas violerejercen jefatura y son los
colaboradores del sistema. Hacen el trabajo su@dlicias y guias penitenciarios,
cuando se trata de disciplinar a algun revoltose@ quo acepte las imposiciones de
guienes ejercen el poder. Su actividad no se liraitadisciplinamiento” de una
masa heterogénea y predispuesta a la violencias paatrolan también el trafico de
estupefacientes que a vista y paciencia de lagidatibes se introduce todos los dias
en nuestras céarceles. Los malos repartos son fuzmistante de peleas y el control
de zonas especificas de las céarceles se gana agglguchilladas. Las agresiones
sexuales son pan de todos los dias y en muchos,calspermitirlos es el Unico
medio con el que cuentan algunos presos para peatEevivir®

Lo aseverado por GARCIA FALCONI es lo méas sensateajista que puede
decirse en esta materia; hasta el momento hemdgamwael Derecho Penitenciario
comparado pero todo queda en puras quimeras cutiitimos abrir los ojos y ver
la realidad. La céarcel es un submundo con una #ubawonde un Derecho de hecho

propio y autbnomo, basado en violencia y atrocidgzbra.

Por todo lo expuesto podemos decir que esta ctegrilemmanista se enfrenta a
un doble problema: la pena no puede rehabiligmian no necesita rehabilitacion y
tampoco rehabilita a quien la necesita, ¢0 es lguéea defiende que un reo, privado
de la libertad por 25 afios, en una prision de maxdeguridad, aislado por 25 afios de
la sociedad, conviviendo con criminales peligross®sinos, violadores, estafadores,

durante todo este tiempo, ajeno a los avancesraldfy politicos y tecnolégicos, es

8 GARCIA FALCONI, Ramiro. No entienden la realidad de nuestras carcelgsblumnista.
Editorial. Diario el Universo de Ecuador. GuayagHtlicién de 18 de febrero de 2013.



capaz de volver campantemente después de 25 af@issgrtarse pacificamente en

una sociedad que le es totalmente ajena?

Comprendo el impetu de buscar que la pena sea umdana y no sélo un
dolor retributivo, sin embargo, debemos defender lqurehabilitacién sea un ideal,
pero no un fin de la pena, y debe quedar clarongues un fin de la pena, y que si lo
es, al igual que dijimos en el caso de la protecaé bienes juridicos, es una
finalidad e institucion histéricamente fracasada go ha funcionado y que entonces

debe desaparecer.

En el caso del Derecho Penal Simbdélico, tenemosnconveniente: si la
norma no se aplica y funge de mero simbolismo,r&e® no hay a quien intentar

rehabilitar.

3.6. Reafirmar la vigencia real de la norma

Como ya se dijo, podriamos vernos privados de tladasamas del Derecho y
sin embargo sobrevivir, pero nunca podria exigta gociedad sin Derecho Penal.
Esta rama es la que nos garantiza que los finesodélato social se cumplan, y con

ella se alcanza, principalmente, la seguridadigaid

Si yo se que esta prohibido matar (sin la existerd® una causa de
justificacion o excusa legal absolutoria) y veo quiesecino asesina a su esposa y no
es juzgado, por lo tanto penado conforme a lo kstalo por el Cddigo Penal, y
puede campantemente seguir con su vida, entongemnente podré concluir que la
prohibicién de matar no esta vigente, lo que adedeasear inseguridad juridica, me
dard la libertad de matar cuando sea necesaritifrsies, porque se que mi delito no
tendra consecuencia juridica alguna, por lo mismauso la prevencion general

pierde vigencia.

Es precisamente ésta una de las finalidades dera, Rjue al aplicarla, se
reafirme que la norma esta vigente, y por lo tdagoconsecuencias juridicas que
emanan de ésta. Estas consecuencias juridicasadedmrsobre todo actuales, puesto
gue si no lo son, también podriamos estar anteasn de una norma innecesaria

porque no puede ser aplicada, y que por lo tartie der derogada.



Una norma vigente es la que permite que la armsodel no dimita, una no
vigente, la que debe ser suprimida; estamos anggraseso de autoevaluacion del
Derecho. JAKOBS en la actualidad es el mayor defeds esta teoria, sobre todo

cuando explica la existencia del Derecho Penatdemigo.

BUSTOS RAMIREZ defiende lo siguiente: mediante lang el Estado
demuestra su existencia frente a todos los ciudedasenala que el sistema, elegido
por el propio Estado, sigue vigefitd&l autor chileno mantiene que de la pena no
surgen fines, sino funcion&sExplica también que mediante la pena el Estado se
auto-constata ideol6gicamente y ejerce una fund@proteccion de su sistema, luego

de los bienes juridicos que ha determinado cones¥al

LOPEZ BARJA DE QUIROGA explica que el Derecho Pesalpresenta
como un instrumento para la estabilizacion deesist El autor explica que la pena,
en sentido funcionalista, tiene tres efectos: fajcéar en la confianza de la norma;
b) ejercitar en la fidelidad al derecho; y, c) ej@r en la aceptacion de las

consecuencias?

Entonces el Derecho Penal, por medio de la penpratege bienes juridicos,
sino que protege la vigencia de la norma. La normarepara bienes, lo que

funcionalmente hace es confirmar la identidad néirraale la sociedad.

Las consecuencia de la erosion de la seguridadt@geon, en palabras de
POLAINO-ORTS, las siguientes: 1) Imposibilidad deauazonable confiabilidad de
las normas juridicas; 2) Incapacitacion normativa atientar conductas; y, 3)
Impedimento de juridicidad comple¥aPor esto POLAINO-ORTS es enfatico al
sefalar que:

“la orientacién en base a expectativas normativaspeesupuesto del concepto de

persona y con ello de la juridicidad completa. $orroboracion normativa ni las
normas ni las personas pueden configurar la estmactsocial, esto es: sin una

8 BUSTOS RAMIREZ, JuarDerecho Penal. Parte Gener@p. Cit. p. 175.
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seguridad cognitiva calculable vy razonable en igemcia de la norma no es

realizable el proyecto de justicia social que carsa las normas jurl'dicas.89

La pena tiene la funcion de reafirmar y aseguraima un medio
comunicacional entre los individuos de la sociedptt una norma esta vigente, y
funcionalmente termina siendo ésta la Unica funcgaimente constatable. Con el
ejemplo inicial, en el caso de una victima de vidla, tenemos: 1) Un bien juridico
protegido vulnerado, por lo tanto el Derecho Pe&mwapudo cumplir con la finalidad
de proteger bienes juridicos; 2) Un violador, pmrmiismo la Prevencion General
Positiva y Negativa fallo; 3) Un violador, por lanto es necesario expulsarlo —hacia
una carcel- para garantizar que no vuelva a alsgsalalmente de otro ciudadano, por
lo tanto, la Prevencidon Especial es necesaria,nmaéit no un firper se 4) El violador,
en el “centro de rehabilitacion social”, segurameesgra violado -y quien niegue esto
carece de todo conocimiento de las leyes de heabaigen en las carceles- y se
mantendra aislado, en el Ecuador, hasta por 16 déida sociedad, por lo tanto
resulta patético afirmar que sera rehabilitado; Abser procesado y condenado,

tenemos la absoluta certeza de que el preceptdpnrad “no violaras”, esta vigente.

Resulta triste verificar que al final, la pena éama funcién tan simple, tan
sencillamente constatable, pero es la Unica comaptely comprobada; la Unica que

demuestra que el Derecho Penal es practico y nadsgimatico.

El Derecho Penal Simbdlico nuevamente nos defrarda&sta finalidad y
funcion, porque como veremos, en el Derecho Pemab@ico, al no aplicarse los
tipos Penales y por lo mismo al no existir consecias juridicas, el aseguramiento
de la vigencia de la norma falla, y por consigweesg determina que no esta vigente,
gue por ultimo es fundamento necesario para qua wezl tengamos menos razones

gue nos mantengan unidos como sociedad.

3.7. Toma de postura sobre la funcidn de la pena

Si bien pareceria ser que con lo expuesto ya hdagoeclara la postura que se

defiende en esta obra, es necesario, sumariangatart.

8 |bid. p. 284.



La pena debe ser comprendida desde dos fases lmesganenaza legislativa
y aplicacion del castigo. No hace falta decir cuéghorancia de la ley no excusa a
persona alguna, sin embargo, realistamente hablandduso los abogados
desconocemos la mayor parte de la ley, puesto queomos todélogos -y los
toddlogos no son juristas-. En cualquier pais,ragpntarle a un Penalista sobre las
reformas actuales del cdédigo de comercio o de Ya de hidrocarburos, nos
respondera: “no tengo ni la menor idea”. Tal esqasi al preguntarle a un civilista
sobre plazos y términos en materia Penal, encentias solo silencio. Y esta bien

gue sea asi, ya que solo la especialidad gardatezaelencia.

Con lo expuesto, si incluso los abogados desconmeg@man parte de nuestro
ordenamiento juridico, ¢podemos exigirle a un #eqto, psicologo, médico,
veterinario, electricista, obrero, chofer, guadiaseguridad, etc., que conozca todo el
ordenamiento juridico, o por lo menos todo el Codignal? Por supuesto que no, y
esto hace imposible pretender que la prevencioergkepositiva sea un fendémeno

real y posible.

Por otro lado: ¢ conocemos los abogados todasriapriudencias en materia
penal y estamos al tanto de todos los procesodgseqae se llevan a diario? No.
¢cpodemos exigirles esto a las personas que ejetcarprofesion? Peor aun. La
prevencion general negativa Unicamente, por loaditkene efecto en el circulo méas
cercano al condenado, y ¢ es disuasivo para ellasta Bon decir que en los paises en
gue se ha adoptado la pena de muerte no ha existiddecrecimiento de la

criminalidad, lo que constata, que el fin prevemts ficticio a modo general.

¢ Prevencion especial negativa? Definitivamenteector Quien esta en una
carcel no esta en la sociedad, es un principiocbagielemental de la fisica: “un
mismo cuerpo no puede estar en dos lugares al mimpo”. Por lo mismo, el
asesino “en serie” no podra seguir ejecutando sgrato ritual mientras se
mantenga encerrado y aislado de sus potencialesnagc A pesar de esto, la
prevencion especial positiva tiene una falenciaeegoral en aquellos paises donde
no esta reconocida la cadena perpetua o la penaudde, ya que, como vimos, la
prevencion especial positiva o rehabilitacion, ngaste y no es tal, entonces la
prevencion especial negativa Unicamente podrarseomo funcion de la pena

mientras ésta dure. Y, por consiguiente, podemaslgin que en los paises en que



existe la pena de muerte o la cadena perpetuggVanxion general positiva si es una

finalidad de la pena, y no solo una funcion temipora

Con lo desplegado podemos concluir inicialmentéeddo que al parecer las
finalidades y funciones de la pena expuestas, @odntluso ser reales y constatables,
pero unicamente dependiendo de la sociedad y ardento juridico especifico que
se estudie.

Entonces, la unica finalidad y funcidon de la pensg s globalmente
constatable y probada, es la reafirmacion y asegardo de la vigencia real de la
norma, puesto que, no importa quien delinca, yacegadolo o culpa, ya sea en
palabras de JAKOBS, ciudadano o enemigo, la noainsgr vulnerada, queda en el
limbo, pero cuando después de un proceso Penatats que sea mediante el
debido proceso- la pena es aplicada al individue \gjal6 el precepto prohibitivo,
entonces la norma se reafirma como vigente, asedoir@ Estado y al sistema que la
norma estd vigente, que funciona, y de ese modlusimcse da un proceso
comunicacional a la sociedad —culta e ilustradaamente-, diciéndoles: “el sistema

funciona y esta vigente”.

Por udltimo, debo parcialmente defender a la retidou como una funcion
pragmatica, ya que nadie puede negar que la penal Be un dolor impuesto
mediante castigo. Seria ilégico defender que lapenduele, y duele precisamente
porque debe doler. La pena es a fin de cuentasagnea los derechos humanos del
delincuente, por ejemplo: a su libertad. La peampre significara y representara una
lesion impuesta al individuo que vulnerd las normagdicas y sociales, y por lo
mismo es un mal que recae sobre €l como conseevj@niclica del cometimiento de
un delito. Me adhiero a la formula matemética gxgoee MAPELLI: El delito es la
negacion del Derecho, la pena es la negacion dib,deegativo mas negativo =

positivo, por lo tanto con la pena la Justiciaesgituye.

En general la lesividad palpable y real del comietmto de un delito es
irreparable, donde la reparacion civil solo es nalgésico, pero donde la lesién y el
dafio nunca se repara, por lo tanto, nunca estamo® fa un caso de retrotraer las
cosas al momento anterior del cometimiento deltaefior lo mismo, y utilizando
esta firme aseveracion, cuando le preguntamodariidia del asesinado que quieren

hacer con el asesino, cuando le preguntamos aoladai que quiere hacer con su



violador, e incluso cuando le preguntamos al rolge quiere hacer con su ladron,
¢ qué respuesta obtenemos?: JUSTICIA, y creo guedssque evidente lo que eso

significa.

Vimos en su momento que el Derecho Penal Simbélictiene un contenido
y fundamento de politica criminal, ademas, y quimé eso, tampoco alcanza a
cumplir con ninguno de los fines de la pena queptogpuesto la doctrina. ¢Si no
cumple con ninguna finalidad entonces para quéesxisl Derecho Penal Simbalico
no es puramente Derecho Penal, sino que es un i@v&Etenoso para aquellos que

buscan en los simbolos su salvacion.

II. SEGUNDO CAPITULO

La razén no tenia nada que ver en
todo aquello. Lo dominaba una
compulsion mucho mas fuerte. En el
mundo no existia la razén, meditd
con gravedad, Unicamente habia un
infinito  mar de compulsiones

irracionales que cambiaba con las
mareas Yy llevaba sus precios
humanos alli donde querfa.

<Simon Scarrow>

4. El Derecho Penal Simbélico

La sociedad funciona Unica y exclusivamente potore normativa vigente
gue la regula. Sin ley, sin norma, la sociedadpsada, volveriamos todos a nuestro
estado de naturaleza y permitiriamos que el egodara supervivencia acapare todo
el poder posible para asi poder someter, arbitnemde, a nuestro vecino bajo el yugo

antojadizo de nuestros instintos.

90 SCARROW, Simon. Las Garras del Aguila, Libro IlI de Quinto Licinio Cato, un optio contra los
bdrbaros britdnicos. Editorial Edhasa. Pocket. Barcelona. 2011. p. 369.



Imaginemos el caso hipotético de que un dia nugstbierno diga: “derogo
todas las leyes existentes, sus actos no tendrése@eencia juridica alguna”. A los
pocos dias veremos incluso al mas honesto y pdietos ciudadanos, vaciando cajas
registradoras ajenas, eliminando a sus enemigapaado viviendas ajenas o incluso
huyendo de los presos liberados. ¢Existe alguiem a@ga que nos podriamos
comportar como una sociedad civilizada? Definitieate la vieja maximaubi
societas, ibi ius; ubi ius, ibi societags equivoca. Lo correcto es Unicaments:ius,

ibi societassuprimiendo la falaciabi societas, ibi ius.

La civilizacién y su orden existe Unicamente porguésten normas que la
compactan para tal fin. Sin ley la civilizacién @sa ficcidn. Justamente es aqui
donde los anarquistas se equivocan, ya que, emlististos niveles y tendencias,
pretenden que exista un mundo donde no seamosiidps por el Derecho de unos
pocos para todos”. Los anarquistas podran tenerhonumonocimiento, pero
definitivamente carecen de toda sabiduria so@atuhl, al fin y al cabo, los hace ser

asociales.

Més grave aun es verificar que existen exclusivaenanarquistas-Penales, es
decir, juristas disfrazados de Penalistas que snmnsumerables obras se dedican a
desprestigiar al Derecho Penal, a deslegitimara@pig existencia, sugiriendo incluso
al subconsciente que la sociedad ideal y perfenta @nicamente aquella que puede

prescindir del Derecho Penal.

Estos “prestigiosos” autores al aseverar esto desem la misma estructura y
razon de ser de la sociedad. Bien se dijo en mlgorcapitulo que la sociedad no esta
compuesta por superhombres, por lo tanto el Derdeboal es la rama mas
importante del Derecho, la Unica que puede gamamnizarmonia social. Sin Derecho
Penal no hay sociedad posible. Sin Derecho PenBksildo se convierte en una

entelequia inimaginable.

Nadie sensato, o por lo menos nadie que le tengainimo de respeto a la

dogmatica Penal y al realismo social, puede aseuesahomo sapiens sapiens



podemos comportarlos civiizadamente sin norma Peu& nos limite a ser

libertinos.

Sin miedo podemos peligrosamente aseverar o sitguia existencia misma
de las sociedad se tambalea en la fragilidad detdbe Penal, depende del Derecho
Penal y solo puede existir a largo plazo, como onglmmerado de voluntades
humanas, si es que el Derecho Penal es real wigstidte, puesto que nada puede
subsistir sobre bases irreales, ficticias, invesh simbolicas.

De ahi la importancia de la primera parte de elsta g de la verificacion de
gue la norma Penal, a través de su pena, lo Uniechgce (0 por lo menos o mas
importante que hace) es confirmar la vigencia deala norma. Sélo con una norma
vigente y con esta certeza, la norma puede, eremtide funcionalista normativo,

orientar nuestras conductas hacia las expectao@ales.

Con esta introduccion podemos entrar al oscuro oadgb Derecho Penal
Simbolico, que anticipadamente se lo puede defiomo una ficcion, como un
Derecho Penal que no es mas que simbolismo, perdajo ningdn concepto es real
y esta vigente. Esto deberia preocuparnos y alaosamporque la expansion del
Derecho Penal Simbdlico parece imparable, y cuando sea simbolismo, entonces
la sociedad no tendra base sobre la cual apoyansstgntarse, y sera solo cuestion de

tiempo hasta que el contrato social de ROUSSEAgdii#en su fin.

4.1 Concepto

Podemos definir al Derecho Penal Simbdlico commstiPenales reales, es
decir, conductas tipicas, antijuridicas, puniblesulpables, reconocidas por el
ordenamiento juridico, que Unicamente tiene etléractuar como un placebo social o
marketing de ideologias o de seguridad. Estos #@msales no se aplican, no se han
aplicado o en varios afios se han aplicado poca&sweto con fines demostrativos, y
existen Unicamente para darle al ciudadano ungo@etiga de politica criminal
ficticia, que calme sus animos y angustias y lentarcreer que el Derecho Penal es
solvente en la proteccion de la sociedad comoastalindispensable para su propia

existencia.



En palabras mas sencillas: el Derecho Penal Sioth&lon todos aquellos
preceptos prohibitivos que contemplan una pena, gee se legislan e incorporan al
Cddigo Penal sin una base de politica criminal gahiendas de que no seran
aplicados, o que los delitos tipificados son imeguibles, Unicamente como
herramienta politica, utilizada para responder sa dgigencias de los ciudadanos

frente a sus gobernantes.

Entonces el Derecho Penal Simbolico es mas politjoe juridico y
unicamente responde a un marketing politico doasléelgisladores, para ganar votos
o devengar sus salarios, simulan estar trabajamgocede la sociedad, creando bases
ficticias, simbdlicas, que al no ser reales porrepedigro a toda nuestra sociedad. El

Derecho Penal Simbdélico es una bomba de tiempuopteque se nos acaba.

El Derecho Penal Simbdlico tiene como precursoatygginador a los medios
de comunicacion, los cuales publican los malesakexiy las preocupaciones de la
sociedad, la mayoria de veces magnificandolas gameg, y de este modo obligando
al legislador a actuar en pro de aquellos acontenios, lo que les guia a legislar
inconscientemente, sin dogmatica de soporte, year anuevos tipos Penales, que

nunca se aplicaran, y que mas grave aun: nun@aBmraran como vigentes.

Ya veremos algunos ejemplos en la ultima partesti@ @bra, sin embargo,
podemos adelantar, para que el lector tenga mas el@oncepto, algunos ejemplos:
la prensa publica durante tres meses seguidossizrsia alarmante de sicariato en el
Ecuador, entrevista a los familiares de las vicimgresenta estadisticas por esta
modalidad de asesinato. Sin importar que “matappecio 0 recompensa” ya sea una
forma de cometer asesinato, los legisladores, hdgi@larde de su ignorancia y
discapacidad juridica, responden a la prensa, ndDevecho, sino con populismo, y

crean un nuevo tipo Penal: el delito de sicariato.

Este es un caso real. Se ha visto un sinnUmercedesva leguleyos en las
radios y television diciendo que el sicariato ntaegpificado, cuando si lo esta, pero
no con ese nombre ni de forma autonoma. Tras wspectaculo, los legisladores

bailan al son que la prensa manda y tipificanicalr&to. ¢ Y la politica criminal?

El caso expuesto es de un tipo Penal que es Defamal simbdlico porque
busca ser un placebo social y que los ciudadantensds que estamos protegidos por



el Derecho Penal, cuando no por crearse este ntipgoquiere decir que la

criminalidad en materia de sicariato decrecera.

Otro caso grave es el del aborto. Mi hipétesisuesrgadie ha sido sentenciado
por aborto y que es un tipo Penal absurdo por icedge, pero que existe como
simbologia de una ideologia conservadora, catotice, protege la vida desde la
concepcion, cuando el delito de aborto lo Unico gomsigue es que mas mujeres
fallezcan en clinicas clandestinas al practicarsahorto ilegal. El aborto es Derecho

Penal Simbdlico y lo probaré en esta obra.

Con esta introduccién a su concepto, el cual li@ddeclaro que el Derecho
Penal Simbdlico se define a si mismo como : deBto®dlicos, ficticios, no reales, ni
aplicables, ni garantes de armonia social, podeweoicar que dice la escasa
doctrina al respecto. A pesar de que son muy ldagdas fuentes en esta materia y
gue esta tematica nunca ha sido trabajada de faabdaoma, algunos de los grandes
doctrinarios Penales lo han comentado, aunque wraremente, y gracias a ellos

podemos tener un panorama mucho mas claro.

4.2. Doctrina

Si bien su utilizacibn no es novedosa, su concépac@dn si es
contemporénea. El Derecho Penal Simbdlico se egfieomo ya vimos en el
subcapitulo anterior, al uso de instituciones Remala sean normativas sustantivas o
adjetivas (e incluso ejecutivas), que tienen comieaifin crear un simbolismo de
seguridad y eficacia, es decir, se crea un plaseltal apaciguador, tomando en
cuenta que en realidad es puro simbolismo y cufedacs reales y constatables son

inexistentes.

Por ejemplo, en un pais donde la ciudadania muesitt vez mas
preocupacion por la inseguridad y criminalidad yleacontento con el control Estatal
de la delincuencia tiene una curva creciente, cesti@tegia, se pueden aumentar los
afios de pena privativa de la libertad para deb®sndiscutibles efectos sociales,
como el hurto, robo, violacion, usura, asesinats, con el fin de crear un ambiente
de seguridad. El aumento de penas es un placeboregmein efecto psicoldgico en la

ciudadania. Este método es usualmente utilizaddogogobiernos para afianzar su



poder, pero en realidad esta demostrado que elrdarde las penas no disminuye la
criminalidad, motivo por el cual estrategias consiag se las ha estudiado y

denominado: Derecho Penal Simbdlico.

¢Quedan aun ingenuos en el mundo que crean quenéade muerte o la
cadena perpetua pueden mejorar la seguridad y Iheftexionar al criminal? Por

supuesto que si, eso es lo grave.

En esta parte tenemos que tener cuidado, Dereated Bel Enemigo no es
sinobnimo de Derecho Penal Simbdlico, sin embarb®eeecho Penal del Enemigo
puede llegar a ser utilizado como Derecho Penab8lico. Es por esto que SILVA
SANCHEZ establece que el Derecho Penal Simbélicesita del Derecho Penal del
Enemigo para lograr su fin déabsurdas cruzadas morales™ , lo cual,
evidentemente, tiene sustento parcialmente, pwpstosi bien el profesor espafiol
declara una innegable realidad, no aclara que réstas la Unica herramienta que

ostenta el Derecho Penal Simbélico.

Es importante entender que una misma instituci@@wser, al mismo tiempo
—hablando desde la doctrina- Derecho Penal del EpoeyrDerecho Penal Simbdlico,
de forma total o parcial. A los humanistas usuatméss preocupa el Derecho Penal
del Enemigo que no es Derecho Penal Simbdlico,, g@nosentido alguno, incluso
critican —y como siempre sin fundamentos- al Devdélnal del Enemigo cuando es
también Derecho Penal Simbdlico.

Ahora bien, el Derecho Penal —sea del Ciudadanel &wnemigo- podra ser
Derecho Penal Simbdlico segun determinadas y dwakiscircunstancias de:
institucionalidad politica, sistema de gobiernojcabiéon geografica, instituciones
procesales, cualidad y calidad jurisdiccional, idg@@, infraestructura penitenciaria,
recursos econoémicos, incidencia de la religionsild demogréfica, e incluso me

atreveria a decir: clima.

Con lo anteriormente explicado quiero decir que omisma instituciéon del

Derecho Penal del Enemigo puede ser Derecho Pém&lolko en Ecuador y no

%L SILVA SANCHEZ, Jesls-MariaAproximaciéon al Derecho penal contemporandteimpreso.
Editorial Bosch. Sevilla. 2002. p. 305. Obra citatieALLER, GermanEl Derecho Penal del Enemigo
y La Sociedad del Conflicten Derecho Penal Del Enemigo: El Discurso Peeal ® Exclusion. Vol.
1. Montevideo: B De F, 2006. p. 87.



serlo en Honduras, o serlo parcialmente en Iram gerlo en Vietnam. Por eso el
analisis del Derecho Penal Simbdlico jamas puedegsaeralizado y debe ser
sometido a un exhaustivo analisis individualizadoapdeterminar su existencia total,

parcial o nula, segun el lugar donde se lo findeap

BARATTA es claro al definir al Derecho Penal Sinibd| al cual determina
como*[...] la creacion, en el publico, de una ilusion deguridad y un sentimiento
de confianza en el ordenamiento y en las instingsogue tienen una base real cada
vez mas escasa: en efecto, las normas continiadcsidoladas y la cifra oscura de

las infracciones altisima®?

En cuanto al Derecho Penal del Enemigo, para CANKRELIA se da una
fusion entre el Derecho Penal Simbdlico y el puisino, puesto que en el Derecho
Penal del Enemigo tiene una carga genética detipismo por el incremento de las
penas como unico instrumento de lucha contra taicalidad y se recombina con el
Derecho Penal Simbdélico porque busca con la tguifiin Penal crear una identidad

social®®

En esta materia es fundamental la reflexién de BKIRERDT, que habla de
la “dogmatica sin consecuencias”. Este concepte hlsion a todos los principios,
corrientes doctrinarias, teorias sistemas juridisgmaticos, que no son relevantes en
la practica, que no son aplicables, que no tiemggn efecto en el proceso Penal a la
hora de determinar la culpabilidad o la pena o mpsiltan neutralizadas por la
legislacién vigente de un Estado o cuando no ercuam “eco” adecuadd®
Entonces la reflexion es que de nada sirve undatedono puede ser aplicada. Muy
bien, pero el Derecho Penal Simbdlico no es dogaain consecuencias, es el
nombre que lleva el placebo que utiliza la polipeaal y la politica criminal.

92 BARATTA, AlessandroFunciones instrumentales y simbdélicas del DerecaoaP Una Discusién
en la Perspectiva de la Criminologia Criticen AA.VV. “Pena y Estado”. Editorial Juridica ConoS
Santiago de Chile. 1995. p. 53. Obra citada en AR EermanEl Derecho Penal del Enemigo y La
Sociedad del Conflictd.Op. Cit. p. 87.

% CANCIO MELIA, Manuel. De Nuevo ¢"Derecho Penal del Enemigo’n Derecho Penal Del
Enemigo: El Discurso Penal De La Exclusion. VolMaontevideo: B De F, 200€p. Cit. pp. 363 y
364.

% BURCKHARDT, Bjérn. Strafrechtswissenschafen ESER/HASSEMER/BURKHARDT. pp. 11,
127 y ss. Obra citada en AMBOS, KBierecho Penal del Enemigen Derecho Penal Del Enemigo:
El Discurso Penal De La Exclusién. Vol. 1. MonteadB De F, 2006. pp. 143y 144,



¢(Es el Derecho Penal Simbodlico dogmatica sin coesetas?
Definitivamente no, ya que sus consecuencias puseenefastas, haciendo que la
sociedad base su existencia en ficciones, abscdut@mirreales que carecen de

seguridad en su vigencia.

BORJA JIMENEZ explica que el Derecho Penal Simimoks una forma de
legislar para resolver conflictos sociales que isb@€n: ante un conflicto Penal grave
gue alarma a la sociedad, los medios de comunitad@&rman a la sociedad con
constante aprovechamiento del espacio para vecatecriterios de la ideologia de la
globalizacion (lucrar), y ante esa alarma soaiaf)s odio hace el presunto culpable
(es culpable sin proceso), luego la gente se siasggura y surge la idea de que el
politico que pueda solucionarlo sera quien mas svatbtenga (ideologia de la
globalizacion: obtener el maximo beneficio), tomargh cuenta que nadie puede
impedir estos sucesos, sino Unicamente hacer gueres posible neutralizarlos.
¢, Como? Reformando la ley Penal y haciendo creisadiedad (ingenua) que asi se

solucionan uno, dos o tres casos alarmantes.

BORJA JIMENEZ explica que el gran problema de lkzacion del Derecho
Penal Simbdlico es que resulta que lo importantesieesolver el problema, sino
controlar las mentes y percepciones de los ciudmddra criminalidad se transforma
y el gran criminal es el Estado, que coarta latéuede los ciudadanos. A la ideologia
de la globalizacion no le importan los dafios quesea, siempre y cuanto obtengan el
maximo beneficio. Usualmente el Derecho Penal Siiecibho se expande
contradiciendo y menoscabando cada vez mas losigioe de proporcionalidad,
necesidad, oportunidad, y sobre todo el de minimganiencion.

Manuel CANCIO MELIA mantiene que la introduccién tienorma Penal
debe ser consecuencia de una modificacion reahdecandicion social, y no tener

objetivos subliminales politicos del legisladbr.

BORJA JIMENEZ sostiene que el Derecho Penal Sirbdho es un

programa para educar, no es un programa que réauadencia (la politica criminal

% BORJA JIMENEZ, Emiliano. Apuntes Master De DeredPenal de la Universidad de Sevilla.
Materia: Interculturalidad y Derecho Penal. Sevi#a de octubre de 2012.

% CANCIO MELIA, Manuel.Apuntes de Manuel Cancio Melilaster de Derecho Penal —
Universidad de Sevilla. MAdulo: La politica crimireen Occidente: expansion del Derecho penal y
Derecho penal del enemigo. 10 y 11 de noviembi2008.



correcta, pero la mas larga), es un programa hasatgple y rapido y pone como

ejemplo los delitos de incendios forestales.

El ejemplo de los delitos de incendios forestale®xcelente. En épocas de
verano donde el sol abunda y crecen las sequiamresl, en la mayoria de paises
con climas secos y con grandes extensiones fagsstale se produzcan incendios, ya
sea que surjan por el dolo de algun desadaptadopmano, o porque los
excursionistas son irresponsables y dejan basudaios, plasticos, etc.) en los
bosques, lo cual produce incendios. Por el gran daibiental y la importancia (real)
gue le dan a este problema los medios de comuditacilos agentes sociales
(asociaciones de bomberos), al legislador no sElere mejor idea que tipificar el

delito de “provocar incendios forestales, de fodubpsa o culposa”.

Para cualquier persona con criterio esta medidaltaeabsurda y patética,
porque al tipificar este delito sabemos que noavaeducirse los incendios forestales.
Una conducta prohibida y penada impregnada en @ig8denal no apaga el fuego.
Lo triste es que la gran parte de la poblacion gueeesa es la solucion. E aqui un
claro ejemplo de Derecho Penal Simbdlico. El tipmnd de delitos de incendio
forestal no es un extintor, peor aun cuando nureacansigue encontrar al
responsable, entonces, ¢por qué la sociedad ppresastan a salvo del fuego?

Porque se acostumbraron a sustentar sus vidasbolss.

CANCIO MELIA hace la siguiente reflexion: para kotia de la prevencion
general positiva la norma significa la afirmaci@uha tesis (no matar), una antitesis
(la conducta del sujeto atribuible a la falta denaaicacion con la tesis) y la pena
(que es una contradiccion entre la tesis y laesisitgue no es mas que la sintesis a
través de la pena de que la norma sigue existiereltpnces concluye que las
normas de Derecho Penal Simbdlico carecen de singgs que nunca se pena al

sujeto infractor aunque exista una tesis y undesii®

Es importante tener claro que incluso puede exista aplicacion selectiva

con un mero acto ejemplificativo que busca creasionbolismo como placebo social.

° BORJA JIMENEZ, Emiliano. Apuntes Master De DeredPenal de la Universidad de Sevilla.
Materia: Interculturalidad y Derecho Penal. Sevil de octubre de 2012.

% CANCIO MELIA, Manuel.Apuntes de Manuel Cancio Melilaster de Derecho Penal —
Universidad de Sevilla. MAdulo: La politica crimireen Occidente: expansion del Derecho penal y
Derecho penal del enemigo. 10 y 11 de noviembi2008.



La prevencion efectiva no es simbolismo incremefdalas penas, sino que
existan unidades y mecanismos procesales realesfagtieamente muestren la

secrecion de estos delitos gracias a sus actuadegales.

CANCIO MELIA dice, sin temor alguno y de forma ftahe irrefutable que
"los politicos no son estupidos al pensar que ueaapincrementada puede acabar
con tal o cual acto delictivo, sino que piensan gq@sotros somos estupidos para

creerlo"®®

Solo la pena util puede ser justa. Porque se abtiea utilidad social que no

puede estar ligada a una ideologizacion Penal,ssinta utilidad factica.

Como veremos en el subcapitulo correspondient&ceador los “delitos de
odio” son un ejemplo de Derecho Penal Simbdlice,doales no son un invento de
nuestro legislador, sino que como siempre, es uste tcopia de tipos Penales
espafoles; ya sabemos que el legislador ecuates®earacteriza por siempre hacer
alarde de su ignorancia e incapacidad, por lo glee s les ocurre copiar modelos
criminales extranjeros. Lo ideal seria que, si yanevitable que copien, que por lo

menos lo hagan de las instituciones correctas.

Los Delitos de Odio son copiados de Espafia (apdcGllO, 511 y 512 del

Codigo Penal espaiidl} En Espafia nunca se han aplicado estos delitosite3ea

9d.

19 codigo Penal. Espafia: SECCION 1.2 DE LOS DELIT@METIDOS CON OCASION DEL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y DE LASRERTADES PUBLICAS
GARANTIZADOS POR LA CONSTITUCION

Articulo 510.

1. Los que provocaren a la discriminacion, al odia la violencia contra grupos o asociaciones, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentés ideologia, religion o creencias, situacion faiwaui|

la pertenencia de sus miembros a una etnia o ragagrigen nacional, su sexo, orientacion sexual,
enfermedad o minusvalia, seran castigados conna le prision de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses.

2. Seran castigados con la misma pena los quecgoacimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad, difundieren informaciones injudsssobre grupos o asociaciones en relacion a su
ideologia, religiébn o creencias, la pertenenciasts miembros a una etnia o raza, su origen nacjonal
su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minwsvali
Articulo 511.

1. Incurrird en la pena de prisién de seis mesatoa afios y multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publigor tiempo de uno a tres afios el particular
encargado de un servicio publico que deniegue apgraona una prestacién a la que tenga derecho
por raz6n de su ideologia, religion o creenciaspsutenencia a una etnia o raza, su origen nacipnal
su sexo, orientacion sexual, situacion familiafieemedad o minusvalia.

2. Las mismas penas seran aplicables cuando Idsdseze cometan contra una asociacion, fundacion,
sociedad o corporacion o contra sus miembros pa@drmade su ideologia, religion o creencias, la




decir, como parte de la comunicacién social, queia no tolera la discriminacion y
el odio, lo cual es Gnicamente marketing. Por eADCIO MELIA correctamente
dice que'es un mecanismo de reafirmacion de que nuestna$ngentos colectivos

no permiten este tipo de manifestaciones (odi8)."

Se criminaliza en Espafia la convocatoria de mdaifesies publicas en que
se utilicen consignas que puedan incitar a congeti#ios. Esto solo se ha aplicado al

librero Nazi de Barcelona, probablemente, comacapion selectiva ejemplificativa.

En Derecho Penal Simbolico puede ser parte de aimgania politica, de un
autoengafo colectivo, 0 una estrategia ejemplifiaato grave que a corto plazo se
construye un placebo social, pero a largo plazbdtecho Penal Simbdlico solo crea

un clima punitivista.

Debemos tener en cuenta, para continuar compretaligor qué el Derecho
Penal Simbdlico es no funcional y siempre sera Giitdy, que si el Derecho Penal
funcionaria como erradicador absoluto y omnipotetée la criminalidad y las
sociedades perfectas existieran, el Codigo Pemni@ stlizado una sola vez y luego
desapareceria. Pero esto no es cierto y nuncado se

El fendmeno del Derecho Penal Simbdlico no es skaudel Ecuador o de
Espafia, sino que se vive, por los efectos de lzagiacion del Derecho, en todos los
paises; el autor argentino, José Daniel CESANCe duwe siente estupor porque
“cuando, diariamente, leemos en los periddicos @ueBamos el noticiario,
observamos, con gran alarma, cémo los medios deucimarcion lucran casi de

forma obscena con el justo dolor de las victimdsdg#to; utilizando ese dolor para

pertenencia de sus miembros o de alguno de ellogaaetnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacion sexual, situacién familiar, enfermedadhinusvalia.

3. Los funcionarios publicos que cometan algundodehechos previstos en este Articulo, incurriran
en las mismas penas en su mitad superior y en lalubilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de dos a cuatro afios.
Articulo 512.

Los que en el ejercicio de sus actividades profegdes o empresariales denegaren a una persona una
prestacion a la que tenga derecho por razén dedswlogia, religion o creencias, su pertenencia a
una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion akxsituacion familiar, enfermedad o minusvalia,
incurriran en la pena de inhabilitacion especialrpael ejercicio de profesion, oficio, industria o
comercio, por un periodo de uno a cuatro afos.

101 CANCIO MELIA, Manuel. Apuntes de Manuel Cancio MelidMaster de Derecho Penal —
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demandar un anormal crecimiento de las leyes pshafe Asimismo, el autor, dice
gue siente desaliento porqtles responsables de la politica criminal argentjnen
vez de disefar estrategias a largo plazo, que dmrsuadecuadamente, a todos los
actores sociales, quedan atrapados en ese disdegmermanente emergencia frente

a la sensacion de inseguridad®

Segin CANCIO MELIA, cuando se mezcla el DerechoaP&mbdlico y el
Derecho Penal de Exacerbacion Punitiva, apare@erdcho Penal del Enemido
Ademas mantiene que el problema es que estos domcepualmente se escriben
juntos y su distincion no es limpia.

Lo que caracteriza al Derecho Penal Simbdlico, s€ESANO, es

“una marcada ampliacion del &mbito de lo penalmeptehibido, a través de la

creacion de nuevas figuras delictivas; neo-crimizedion que cumple una funcién
esencialmente retérica. Es decir: se trata de n@mjae no tienen una efectiva
incidencia en la tutela real del bien juridico alie dicen proteger (sencillamente
porque no se aplican), pero que, sin embargo, joegarol simbdlico relevante en
la mente de los politicos y de los electort¥s.”

Conforme a lo citado de CESANO, en los politicoggism SILVA
SANCHEZ, el Derecho Penal Simbélico produce satém de haber hecho algo,
mientras que en los electores (ciudadanos), lagsipm de tener los problemas bajo

control’®” Por lo que al final, en palabras de CANCO MELIds legisladores buscan

192 CESANO, José DanielLa politica criminal y la emergencia, (Entre el &iglismo y el
resurgimiento punitivo)Derecho Penal Contemporaneo. Editorial MediteaaSerie Azul. Cérdoba.
2004. p. 18.
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195 CANCIO MELIA, Manuel. Dogmatica y politica criminal en una teoria funcibrdel delito.en
JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, ManuelConferencias sobre temas penalémiversidad
Nacional del Litoral. Facultad de Ciencias JurigigeSociales. Rubinzal — Culzoni. Santa Fe. 2000. p
126. texto citado en CESANO, José Darial politica criminal y la emergencia, (Entre el siaismo

y el resurgimiento punitivo)Derecho Penal Contemporaneo. Editorial Mediteaargerie Azul.
Cérdoba. 2004. p. 24.

1% CESANO, José Daniela politica criminal y la emergencia, (Entre el siaismo y el

resurgimiento punitivo)Derecho Penal Contemporaneo. Editorial MediteaaBerie Azul. Cérdoba.
2004. pp. 24 y 25.

7 SILVA SANCHEZ, Jesls MariaAproximacién al derecho penal contemporangditorial J.M.
Bosch. Barcelona. 1992. p. 305. obra citada en @®E3AJosé DanielLa politica criminal y la
emergencia, (Entre el simbolismo y el resurgimieptmitivo). Derecho Penal Contemporaneo.
Editorial Mediterranea. Serie Azul. Cordoba. 209425.



bienes juridicos “hasta debajo de las piedfapara justificar la creacion de nuevos

tipos Penales.

CESANO explica que la creacion de estas nuevasafigdelictivas no se
explica por la pretension de evitar conductas smeiate dafiosas, sino Unicamente
para apaciguar a la opinién publica en un momaetgterminado, aparentando

eficacia en la lucha contra la delincuencia y imgralidad:%

Profundizando mas en la doctrina de este fendmegpansionista podemos

decir que las causas fundamentdfetel Derecho Penal Simbdlico son:

a. La identificacion con la victima. Se debe estudér'victimologia
victimodogmatica". La victima deja de ser un agexttivo, el conflicto le es
expropiado y el Estado pasa a representarlo. Sdadasla soberania de la
victima mientras se intenta devolverle su lugarar&pe una perspectiva de
victima potencial (en la mente de toda la poblacemla que uno no se quiere

convertir.

b. La atomizacion y pluralismo de una determinadaestadd conduce a

gue existan demasiados proyectos de vida con dtessegrados de valoracion
segun el tiempo vy la idiosincrasia. La sociedad atefa que se construyan
categorias de control social y no Unicamente gusuarayen. Se busca que el

Derecho Penal construya a la sociedad, es decimposible.

C. La Globalizacion del Derecho Penal: Estatuto de &owmbelitos

internacionales, etc. En todo caso como ni USAusi&forman parte de estos
convenios, por lo que el Derecho Penal Internati@macamente es un
mecanismo de control contra el tercer mundo. Cda s&s ratifica que el
Derecho Internacional Publico no existe para togoen igualdad de

condiciones, por lo cual es una farsa.

198 CANCIO MELIA, Manuel. Dogmatica y politica criminal en una teoria funcidrdel delito.Op.

Cit. p. 147. obra citada en CESANO, José Darial.politica criminal y la emergencia, (Entre el
simbolismo y el resurgimiento punitiv@erecho Penal Contemporaneo. Editorial MediteaaSerie
Azul. Cérdoba. 2004. p. 25.

199 CESANO, José DanielLa politica criminal y la emergencia, (Entre el &iglismo y el
resurgimiento punitivo)Derecho Penal Contemporaneo. Editorial MediteaaSerie Azul. Cérdoba.
2004. p. 25.
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CANCIO MELIA dice que si funciona el Derecho Intacional de la
sincronizacion entre paises, tal como el Protoda@oPalermo, que ademas

consigue que los paises suscriptores adoptendtgishente nuevos delitos.

En la Comunidad Europea se utliza la armonizadi®nal, donde en
consenso se decide que debe penarse y que no, cgs sk crean
denominadores comunes (en Brusétaspor dltimo hay que tener claro que
el Derecho Penal que sale de la globalizacion e®emecho eficientista,

nunca de valores.

El profesor CANCO MELIA es claro al establecer guoe la promulgacion de
normas simbdlicas el recurso al Derecho Penal lmopgFece como instrumento para
producir tranquilidad mediante la promulgacion devos tipos destinados a no ser
aplicados, sino que también surgen procesos dénalizacion “a la vieja usanza”, es
decir, procesos que conducen a normas Penalessngeeasi son aplicadas o al

endurecimiento de las penas en normas ya existéhtes

CUELLO CONTRERAS explica que esta concepcion topraa presupuesto
la idea de que la ley Penal cumple una funcién élitdn es decir, que representa la
decision mayoritaria de tutelar con el instrumentis fuerte de defensa social del que
dispone el ordenamiento juridico, un valor fundatalerelevante para la coexistencia

humana??

La sociedad de riesgo es, quiza, una de las egfgites para la apariciéon no
s6lo de fendmenos reales como el Derecho Penal d8anp sino también de

manifestaciones como el Derecho Penal del Enemigo.

La sociedad de riesgo parte de la constatacioredegtandes bloques, que en
palabras de DIEZ RIPOLLES son:

111 Id
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Cit. pp. 131 y 132. obra citada en CESANO, Josédbdra politica criminal y la emergencia, (Entre
el simbolismo y el resurgimiento punitivd)erecho Penal Contemporaneo. Editorial Mediteaane
Serie Azul. Cérdoba. 2004. P9. 27 y 28.
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1. Generalizacion de nuevos riesgos que afectas adlectivos, que pueden
ser calificados como “artificiales” en cuanto abgcto de nuevas actividades
humanas derivadas de las nuevas tecnologias. estges resultan de dificil

anticipacion y suelen basarse en la carencia deosw®nocimientos técnicos.

2. Creciente dificultad para atribuir la generacide tales riesgos a
determinadas personas, por lo que el control ds@ja es escaso, y por ultimo

no se puede imputar su responsabilidad a alguien.

3. Se ha difundido un exagerado sentimiento degurs#ad, que no siempre
guarda estricta correspondencia con los riesgokesteaino que se ve

potenciada por la extensa y lucrativa coberturaidied

Lo grave es que el legislador intenta dar seguitoigirespuesta eficaz a la
sociedad de riesgo, utilizando las siguientes heemtas:

a. Ampliacién de los Ambitos sociales objeto derir@ncion Pendf?

b. Transformacion del blanco del Derecho Penaldexsr, se intensifica la
persecucion a los “poderosds) apareciendo asi nuevas figuras penales tales
como las pertenecientes al Derecho Penal Econdmico.

c. Preeminencia otorgada a la intervencion Penableinmento de otros
instrumentos de control socid) por lo que aquello de que el Derecho Penal

es laultima ratio queda en entredicho.

d. Necesidad de acomodar al Derecho Penal y alcherBrocesal Penal a

estos nuevos riesgo% con el fin de generar eficacia.

¢ Y qué genera lo anteriormente explicado sobred&dad de riesgo?

14 DIEZ RIPOLLES, José Luid.a politica criminal en la encrucijad&studios y Debates en Derecho
Penal. Editorial B de F. Buenos Aires. 2007. pj2 $333.

5 bid. p. 134.

118 1bid. pp. 134 y 135.

17 bid. p. 135.
llgld.



1) Incremento de la criminalizacion de comportamientogdiante la
proliferacion de nuevos bienes juridicos colectitos

2) Incremento de delitos de pelighS.

3) Adelantamiento punitivd:

4) Modificaciones a las garantias proces&les.

Sin duda el Derecho Penal Simbolico es una emamaigtesta sociedad de
riesgo, que en palabras de David FELIP i SABORI&rape y se expande por las
siguientes causas: 1. Nuevos intereses; 2. Nudesgos; 2. Nuevos y mayores
miedos; 4. Cambio de actitud de los agentes sacieia el Derecho Penal, la
victima y el delincuente; 5. Debilitamiento de etréformas de proteccion; 6.
Desformalizacion y privatizacion de la intervenci@hservicio de una pretendida

eficacia; 7. Globalizacion ; y, 8. Integracién sampacional®

VAN DE KERCHOVE dice que para que esta eficaciabgilica sobreviva a
largo plazo, debe ser reactivada de tiempo en tempravés de cierta aplicacion
esporadica, puntual, incluso ritual de la ley pera decir, de forma selectiva
ejemplificativa. El Derecho Penal pasa entoncesnearaar un rol politico, de
legitimacion y de direccion de las conciencias aediudadanos, papel que antes le

correspondia a la ética o a la mdfal.

El catedratico valenciano, BORJA JIMENEZ, critich Berecho Penal
Simbdlico y dice que este responde a fines potifidonde etresultado es evidente:
La definicion de la conducta objeto de la incring@n suele ser difusa, abstracta, de

dificil concrecion”'®

Miguel POLAINO NAVARRETE explica que hablar de lantién simbdlica
del Derecho Penal es ver al Derecho Penal coneegtidun mito, ya que ejerce sobre

los ciudadanos un efecto psicolégico que generansentos varios y contradictorios,

191bid. p. 136.

120 |d

121 |bid. pp. 136 y 137.

122 |bid. p. 137.
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entre los cuales pone como ejemplos: tranquilidathcomplacencia, congratulacion,
ilusion, esperanza, etc., en los legisladores, yddeconfianza, desesperanza,
desilusion, frustracion, etc., en los ciudadanesp mue en ultima instancia tiene el

objetivo de que la sociedad tenga la conviccioquielas normas se aplicgh.

HASSEMER fue uno de los primeros en reflexionare eSerecho Penal
Simbélico®, y probablemente quien acuiié el término. Para HA®BSR las

siguientes son formas del Derecho Penal Simbdtico

a. Leyes de declaracion de valoresmo el delito de aborto, que si bien es

inaplicable unicamente busca reafirmar a la sodietaestatus conservador y

pro-vida.

b. Leyes con caracter de apelacion mdd#{SSEMER pone como ejemplo el

Derecho Penal Ambiental, que busca Unicamente coganiencia ecoldgica y
hacer ver a los electores que el Estado se preqoupal medio ambiente,
cuando en realidad la tipificacion de conductagreoel medio ambiente no
dan solucién alguna. Como ya dije, los tipos Penale pueden apagar el

fuego.

c. Respuestas sustitutorias del legisladits la tipificacion de conductas en

tiempos de crisis con el Unico objetivo de crear falso ambiente de
tranquilidad y seguridad. Por ejemplo, tipificar d#lito de terrorismo en

épocas en que este abunda (en otros lugares ddbinun

d. Leyes de compromistiASSEMER habla de clausulas Penales generales

gue Unicamente tienen el objetivo de satisfacéndaesidad de actuar”, pero

gue en realidad no producen efecto real alguno.

HASSEMER define al Derecho Penal Simbélico cdi@loDerecho Penal en

126 pOLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal. Parte general. Fundamentos cientfidel
Derecho penalTomo |. 6ta Edicion. Editorial Bosch. Barcelonal20p. 143.
12T HASSEMER.Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschi8#Z. 1989. pp. 553 y ss. obra citada

en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobberecho Penal. Parte Generdlomo |. Op. Cit. pp. 155y
156.

' HASSEMER. Symbolisches Strafrecht und RechtsgitersciNgtZ. 1989. p. 26. obra citada en
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacob@erecho Penal. Parte Generdlomo I. Op. Cit. p. 156.



que las funciones latentes predominan sobre lasifiestas”'*, por lo que
“abandona la céscara liberal donde aun se tratalmasegurar un “'minimo ético” y
deviene en instrumento de control de los grandebslpmas sociales o estatales®”
Por eso HASSEMER cataloga al Derecho Penal Sinbétieno un engafid o una
“pura fanfarronada que puede hacer que la sociedad pierda la cardiam sus

normas™ (a largo plazo).

POLAINO NAVARRETE sostiene que el Derecho Penal [&ifito pretende
originar confianza en la poblacién, haciéndole rtmpe la sociedad se protege a si
misma y que las normas del Derecho Penal son galiddespliegan su eficacia,
ejerciendo su cometido de proteger bienes juridid®era el catedratico de la
Universidad de Sevilla el efecto simbdlico estéadig a la teoria de la prevencion
general positiva como fin de la pefia.

El Profesor José Luis DIEZ RIPOLLES no se equivaeando asevera que el
conocimiento de la politica criminal ahora pertenada opinion publica, constituida
principalmente por los medios populares de comgitoa social, también las

victimas y grupos de victimas y por Gltimo “el ploekbano”.**?

Por ultimo, el Profesor POLAINO NAVARRETE mantienge la funcion

simbdlica de la pena no es aceptable, por losesites motivos:

a. Incurre en unaontradictio in terminis es decir, confunde “efecto” y
“funcién de la pena, siendo el efecto la secueleofimjica, pero no teniendo

una funcion en st

b. No justifica, ni fundamenta, ni legitima, conjano aisladamente, la

129 HASSEMER. Symbolisches Strafrecht und RechtsgiitersciNgtZ. 1989. p. 30. obra citada en
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacob@erecho Penal. Parte Generdlomo I. Op. Cit. p. 157.
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LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacob@erecho Penal. Parte Generdlomo I. Op. Cit. p. 157.
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intervencion del Estado a través del Derecho Péhal.
c. Se basa en suposiciones y no en hechos reatestatable$’®

Con toda la doctrina expuesta ha quedado clacorelepto de Derecho Penal
Simbdlico. Me adelanto demostrando su gravedaplolidica criminal ha quedado en
manos del “pueblo llano” y las conductas oport@asisiue se tipifican no responden a
la realidad y solo pretenden tener un valor sinteglpor lo tanto la norma nunca
consigue reafirmarse como vigente, por lo cuakdeiedad actual esta viviendo y
basando su orientacibn de conductas hacia expestasociales sobre bases
meramente simbolicas, que no tienen una aplicagahy que por lo mismo hacen
gue vivamos una ficcion. Si esta expansion del €erd?enal Simbdlico continua la
sociedad terminara basando su propia cohesionl sogerantia de supervivencia en
normas orientadoras invisibles, lo cual crea utecia que solo permite llegar a una
conclusion: el ser humano ya no tiene ninguna raotdn real para vivir en sociedad,

por lo que el estado de naturaleza nos acechajparaolvamos a él.

Llegar a tener fuentes interminables de Derech@lP&mbdlico conlleva un
proceso, el cual una vez constatado demuestra qudegsla sobre puras
fanfarronerias, solo con fines populistas, ponieedopeligro la existencia de la
sociedad, tal cual fue pensada. Este proceso ddyesl lo explicaré en los

subcapitulos siguientes.

135 Id
136 Id



lIl. TERCER CAPITULO

Quien hace las leyes deberia tener en
cuenta todo: las almas, los hechos,
las consecuencias, los objetivos. Y
las formas de vida. Un legislador
prudente se preocupa de que la gente
sea capaz de enfrentarse a guerras y
plagas, pero también, y sobre todo,
de que pueda vivir en paz vy
tranquilidad. Lo necesario y lo util,
pero también, y especialmente, lo
justo y lo noble"’

<Gisbert Haefs>

5. El Derecho Penal Simbélico Normativo

137 HAEFS, Gisbert. Alejandro Magno, Rey de Macedonia, Unificador de Grecia, Conquistador de
Asia. Editorial Edhasa. Narrativas Histéricas. Barcelona. 2005. p. 128.



El Derecho Penal Simbdlico no es solamente unaatdibosofica que se la
analiza desde la doctrina, sino que es un fenémeaipexistente en nuestros Cédigos
Penales; se ha explicado desde la doctrina comadetpsladores tipifican delitos
segun y conforme lo disponen los medios de comaidisacreando asi tipos Penales
gue no responden a una estructura dogmatica if@angue pueda representar una
aplicacion real conforme a la realidad social give vada Estado, sino mas bien a
jugar un rol de placebo social para crear un efgotginario de seguridad que no

existe.

Pero para que se incorporen normas del Derechol PRinebdlico es
indispensable entender que estas no nacen deda@aague asi pareceria), sino que
existe un procedimiento para que estas sean in@uta® a nuestros Cddigos, aunque

carente de cualquier nocion de politica criminal.

Se debe entender que toda ley Penal debe siempee @@ proyecto de
politica criminal detrds, sino ésta no sirve. Y csamente como veremos, en la
creacion de tipos Penales simbdlicos no existeestestde politica criminal alguna,
otro motivo mas por el cual el Derecho Penal Simbdio cumple con los fines de la

pena.

Es comun verificar que se confunde la moral corDetecho Penal. La
sociedad cree que si algo no es delito es porgquegmsliador no lo ha encontrado
reprochable, por lo tanto es moral. Este error @g comun.

Pensar que las disyuntivas morales terminan cuaodacodificadas es otro
error. Ni la moral debe marcar la tendencia delePleo Penal ni el Derecho Penal

convertirse en un referente de moral codificada.

Al Derecho Penal se lo esta utilizando como un mepzo para enviar
mensajes, meramente simbolicos, y no se lo utiiaea solucionar aquello que
podria. Esto debe cambiar de modo urgestgyenade destruir las pocas razones que

nos quedan para mantenernos unidos como sociedad.

A continuacién veremos el procedimiento de hechma paomulgar normas

pertenecientes al Derecho Penal Simbdlico.



5.1. Proceso para conseguir legislativamente un Dereagh Penal

Simbdlico

Como ya se aludio, no porque el Derecho Penal Sicadb@arezca por
completo de un sustento basado en politica crinyiqmdlitica Penal quiere decir que
no tenga un procedimiento, aunque sea de hechm|lpgar a existir. Cada etapa de

este proceso sera explicado a partir de este moment

5.1.2. Hechos Reales

Todo empieza cuando surgen acontecimientos o heelates, los cuales no
dejan de ser reales por ser magnificados. Pongama&gemplo: incrementan en el
pais el nimero de sicariatos, motivo por el cugkréamsa halla la excusa perfecta para
incrementar sus ingresos econdémicos, con tituloaridistas que producen alarma
social; en la mayoria de paises matar por preggcompensa €s una circunstancia
constitutiva de asesinato, pero no un paratipo IREnasesinato, motivo por el cual la
sociedad, mal informada, cree que el sicariato sta #@pificado como delito y se
escandaliza, para lo cual, con fines inminentempoili¢gicos, los legisladores deciden
crear el tipo Penal autonomo llamado “sicariat@ciendo sentir a la sociedad que

con la tipificacion del sicariato, éste dejara xist@a.

Asi podemos hallar, en Ecuador, acontecimientosocelrde la tipificacion

del secuestro expres, entre otros.

No se llega a comprender en que momento se pemdéspecialidad y la
opinion de los expertos dejo de importar, pardadas la cientificidad del Derecho
Penal al pueblo llano, quien, sin conocimientogjaos, sin ni siquiera poder definir
“politica criminal”, son quienes opinan, hacen wliticen y fomentan la creacidén de
nuevos tipos Penales, que muchas veces se repieiradicen a otros 0 son
innecesarios. La politica criminal ya no es cigcdif ahora es una aberracion y un
ejercicio vulgar. Deben ser Unicamente los expegisignes opinen y tengan una
facultad creadora, sin embargo, ni siquiera nueségisladores tienen esta calidad y
nuevamente son pueblo llano. No digo esto de fgayarativa, lo digo sin mascaras.

El dia que dejemos de camuflar los conceptos pp@isiones en palabras que sean



politically correcty empecemos a llamar a las cosas por su propio neoamionces

enterraremos estos tapujos sociales.

Lo importante es dejar sentado que el Derecho Peimabolico no puede
iniciar su proceso de elaboracion si no existeaohb real. Es decir, el hecho real es
el nacimiento del Derecho Penal Simbolico, percapswbrevivir y poder seguir

evolucionando, necesita de otras etapas, las daal@sremos a continuacion.

5.1.3. Marketing de los medios de comunicacion

El hecho real que veiamos en el capitulo anteriarcenel nacimiento del
Derecho Penal Simbdlico pero requiere de marketang poder alimentarlo hasta que
se termine de formar, y ese alimento y marketingeaomas que el del uso del
amarillismo, la magnificacion, la exageracion odéerada e incesante mencion de un
hecho, hasta producir miedo para producir mayorestag con el morbo tan

caracteristico del ser humano.

El Derecho Penal es el Derecho con el que masvetuara la sociedad civil,
opinan, critican, proponen, lo cual no es adecugumrgue Unicamente debe

pertenecer a los expertos.

Usualmente la prensa escribe o se pronuncia enstgmidicos a través de
periodistas, sin conocimientos juridicos y sin asasjuridica, por lo cual crean
tendencias erréneas sobre la justicia, y mas aamdoutratan temas pertenecientes al

Derecho Penal.

Pongamos un ejemplo de la vida real de Ecuadortieordd nombres:
desaparece una modelo, de estrato econdmico mkalialyo que misteriosamente
conmociona a estratos econdémicos bajos, mediotg)aposteriormente es hallada
muerta en una quebrada y en la autopsia se determpe fue violada y
reiteradamente golpeada con una roca hasta matadaultimos en haberla visto
dicen que se subio a un taxi. ¢ Qué efecto prodase?hecho real es un hecho como
tantos otros; docenas de mujeres de estratos ecm®iajos desaparecen al afio
para ser prostituidas o para ser violadas y lusgsinadas, pero el hecho de que la
desaparecida en este caso sea una persona “cdngeitra empatia, lo cual hace



gue los medios de comunicacion, durante seis mesgsidos, publiquen fotos y

reportajes sobre la fallecida y hagan un seguimieampleto del proceso Penal que
se lleve a cabo, lo cual genera que la sociedacbdfie de los taxistas, se genere
percepciones falsas de inseguridad y que se aldlehate social sobre el femicidio y
feminicidio, haciendo que activistas de derechasdnos y de violencia de género se

presenten en radios y que toda la sociedad comko#so. ¢, Quién gana? La prensa.

Con esto se consigue que la sociedad se sientaotiggda porque el
femicidio y feminicidio (que no son lo mismo) nonsdelitos autonomos, los cuales
tampoco deben serlo. Mas tarde se descubre quanfeas propios amigos quienes la
mataron y violaron, lo que intensifica el discudsola violencia de género y hace que
las mujeres de todo el pais se sientan insegusag® el femicidio y feminicidio no
estan tipificados, y por lo mismo el Estado lasabandonado. Para llegar a esta
percepcion es indispensable carecer de sentidorcgna@ criterio, pero tristemente

parece que estas son caracteristicas que abundaestnro mundo.

Voy a utilizar un ejemplo estadistico para demodtrajue asevero, pero esta
vez utilizando a Espafa. Qué mejor ejemplo que iizspa el tema de violencia de
género, el cual ha generado la promulgacion deslegatra la violencia de género
(Ley Organica 1/2004), procedimientos especialaggvos tipos Penales. Hoy basta
con que una mujer haga una llamada telefénicapalieia y anuncie que esta siendo

maltratada para que el supuesto agresor sea detasicsin mas.

Sin duda y lamentablemente Espafia es famosa pmiéacia de género, pais
gue sale en noticieros de todo el mundo y ewolapopulicomo uno de los paises
donde mas mujeres son maltratadas y asesinadaser@eanuy bien como en el afio
2009, la primera vez que viajé a Madrid, me somicerer el Aeropuerto de Barajas
atiborrado de banners o carteles con fotografianweres con el rimel corrido y la
mirada angustiada, con un slogan que decia “Deal@ico “No calles”. Me
sorprendié esa forma de recibir a los turistasp pee sorprendi ain mas 4 afios

después, cuando descubri que todo era una pantomima

No niego que existe la violencia de género en Espaéro si asevero que la
mayoria de ella es inventada por la prensa y pseabr de la sociedad que patrocina

este “combate”. Basta con decir que Espafa es anlosdpaises Europeos donde



menos violencia de género existe, es mas, es unlesdenas pacificos en este

problema social.

Segun el “lll Informe Internacional de Violencianta la mujer en las
relaciones de pareja” d€lentro Reina Sofig la Valencian International University
tenemos las siguientes estadisticas:

Tabla 1. Porcentaje de feminicidas de pareja que constmen akcohol o drogas Table 1. Percentage of partner femicides in which perpetratars used alcohal or drugs
REGION/REGION PAIS/COUNTRY % FUENTE/SOURCE
AFRICAAERICA SuddfncafSouth 34 2% Mathews, 5,; Abrahams, N.; Martin, L; Vietten, L; van der Merwe, L & lewkes, R. (2004); “Every Six Hours';
Africa ’ A National Study of Female Hamicide in South Africa”, Medical Research Council Folicy Brief, 5 (jung).
Estados Unidos/ 3329 Sharps, P W, Campbell, 1.; Campbell, 0.; Gary, F & Webster, D, {2001): "The Role of Alcohol Use in Intimate
AMERICA DEL NORTE/ United States =S5 Partner Femicide”, American Journal of Addictions, 10: 122-135.
NOTH AACa Estados Unidos/ e Grann, M., Wedin, |, (2002); “Risk Factors for Recidivism among Spousal Assault and Spousal Homicide”,
United States ; Psycholagy, Crime and Law, 8: 5-23.
CENTROAMERICA/ Ciai 50.2% Centro de Investigacion en Estudios de |a Mujer, Universidad de Costa Rica {2004): Encuesta Nacional de
CENTRAL AMERICA hE 2% Viotencia cantra fas Mujeres 2003.
AMERICA DEL SUR/ Tuesca, R. y Borda, M. (2002): “Violenda fisica marital en Barranquilla (Colombia): prevalencia y factores de
by Colombia 26,9% | riesgn”, Gaceta Sanitaria, Departamento de Salud Familiary Comunitana, Programa de Medicna, Universidad
SOUTH AMERICA del Norte
ASIA China g Parishi, W, L, Wang, T, Laumanin, £ O, Pan, 5. & Lug, Y. {2004); “Intimate Partner Violence in China®,
International Family Planring Perspectives, 30(4): 174-181.
EscacialSeatland? 620 Scattish Executive Central Research Unit (2002): Domestic Violence: Findings from the 2000 Scottish Crime
Survey.
espafapain £26% Soueddd Espaiola de Toxicomanias (2004): Estudio Infernacional sobre Géner, Alcohol y Cultura “Proyecto
Genacis
Espana/Spain 15,8% | Centro Reina Sofia. Feminicidios 2001-2005.
ELIRORVELRORE Inglaterra y Gales¥/ £7% Harrie Office: British Crime Survey (2005): Alcohol and intimate partner violence: key findings from the
England & Wales research,
Gameir 2000): “Alcahol violence agz hildren and wom res” al Al L
Portugal {Azores} 1ge, | Gameio, A u_ﬂmf' Alcohol wolence against children and women in Azores”, Global Alcohol Policy
Conference, Syracuse, USA.
i y oo g B R o o
Qi Swaten 449, E.YI 4, M (2001); Acts of fethal violence against women in intimate relationships, National Council for Crime
revention,
OCEANIAOCEANIA Australia 8%  IVAWS 2002/2003; Australian Institute of Criminalogy.
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13841| Informe Internacional de Violencia contramaujer en las relaciones de pareja” elaborado por el
Centro Reina Sofia y la Valencian International vérsity. Responsablegosé Sanmartin Esplugues
Isabel Iborra Marmolejo  Yolanda  Garcia  Esteve PilaMartinez Sanchez.
http://www.fundacionluisvives.org/upload/88/18/infice.pdf. p. 37.



Podemos ver que Espafia en promedio es uno de iesspain contar con

Australia, donde menos feminicidios se producengomsumo de alcohol y drogas.

Por otro lado tenemos los siguientes datos:

Tabla 3. Feminicidios totales (2006)

Region/Region

AFRICABRRICA

AMERICA/AMERICA. ' Ministerio de Justicia. Direccion Nacional de Palicla Criminal

| Policta Técnica Judicial. Policla Nacional

| EUROPA/EUROPE

139

Fuente/Source

Hornicide Survey. Canadian Centre for Justice Statisties. Statisties Canada
[nstitut Nacional de Medicing Legal y Ciendias Farenses; Observatoria
_de Convivencia y Sequridad Cludadana
Section de Estadistica. Poder Judicial de Costa Rica

| Bureau of Justice Statistics, LS, Department of Justice

Instituto de Medidna Legal
Palicia Naclonal Civi

| Centro te Derechos de Mujeres .
Institute Nacional de Estadistica Geagréfica & Informatica (INEGI)
Palici Tecrica Judicl
Departamento de tstadistica de |a Policla Tecnica Judicial

Policia de Puerto Rico, Unidades Especializadas de Violencia Doméstica,
| DE’. fos S.E_“L.'a_l“._? Ma?_lfﬂ_qa Mewres.

Procuradurla General de [a Repliblica

| Bunideskriminalamt

Policia d'Andorra

| Federal Ministry of the Interior. Crimingl Intelligence Servies Austna
| National Palice Service Directorate

NCB Interpol Zagreb, International Police Caoperation Department
Ministry of the Interiar

Cyprus Police Headguarters

| Rigspolifiet
Communities and Justice Directorate. Scottish Government
| Prezidiun Policajného Zoary
| Policia
Secretarla de Estada de Sequridad. Ministeria del Interior
| Criming! Policy Department. Ministry of Justice
| National Research Institute of Legal Policy (Ministry of Justice)

Centraal Bureau voar de Statistiek

139 bid. p. 67.

Pals/Country

Argelia/Algeria

Argenting
Balivia
Canada/Canada

Colombia

Costa fica
EEUUAnited States

H Salvadar

' Guatemala

 Honduras

MeéxicalMaxica

Pariama/Panama.

Paraguay

Puerto Rico

Rep. Dominicana/Dominican Republic

 Alemania/Germany

Andorr

Austria

Bulgaria

Croacia/Croatia

Chipre/Cyprus

DinamarcalDenmark
Escocia/Scotland
EslovatuialSlovakia

| EsloveniafSlovenia

EspafialSpain

Estonia

FinlandiaFinland
Halanda/Netherlands

Table 3: Total femicides (2006)

Incidencia/ | Prevalencia (por millén)/
Incidence | Prevalence (per million)

6| 1,65
m | 15,18
165 | 34,17
162 | 9,84
1.091 49,64
£5 2039
2nm | 21,79
81 | 120,43
603 | 92,74
185 | d4pd
1.29 2439
4 2458
n | 21,54
46 253
1 38,39
B 9,20
0 0
5 13,40
5% | 13,86
7 1713
i 10,24
n| 40
19 1,18
| 5,77
5| 4w
115 5,15
n | 40,01
% | 13,02
56 6,78



Nuevamente encontramos que Espafia es uno de lesspabn menos
feminicidios del mundo. Esta tabla es ain mas eatesin embargo se mantiene el
mismo patron. Ahora veamos el promedio en el mueéeminicidios por cada 100
mil habitantes:



Feminicidios por cada 100 mil habitantes

El Salvador
Guatemala
Lituania
Colombia
Honduras
Estonia
ReptiblicaDominicana
Bolivia
Paraguay
Panama
México
Puerto Rico
Estados Unidos
CostaRica
MEDIA
Hungria
Argentina
Bulgaria
Austria
Finlandia
Croacia
Chipre
Canada
Portugal
Turquia
Alemania
ReptiblicaCheca
Noruega
Luxemburgo
Australia
Inglaterray Gales
Escocia
Holanda
Eslovaquia
Italia
Irlanda
Espana
Eslovenia
Dinamarca
Argelia
Moénaco
Malta
Liechtestein
Islandia
Andorra

129,43

d 92,74

i 51,32

i 49,64

i 44,64

d 40,01

i 38,39

d 3417

h— 27 54
h—l 24,583
—— 24,39
h—1 22 53
— 21,79
hd 20,39
hd 19,14
d 16,64
hd 15,19
hd 13,86
hd 13,4
hd 13,02
hd 11,73
hd 10,24
hd 9 84

fd 9 52

hd 9 47

b 92

d 912

hd 3,95

d 838

d 8,05

hd 7 73

d 718

d 6,78

d 5,77

d 5,64

d 5,19

d 5,15

ed 4,89

= 401

M 1,65

oc oo oo




Espafia no se encuentra sélo debajo de la med@gsi, segun el grafico
anteriof*°, es uno de los paises en el mundo con menor piordedeminicidios por
cada 100 mil habitantes. Ademas, incluso, ha eimlado positivamente, incluso en

violencia de género:

104”222 ESPANA/SPAIN

141

He utilizado este ejemplo para demostrar como leshts pueden ser
magnificados de una forma desproporcionada e irfmlha vendido la imagen al
mundo de que Espafia es un pais donde la violeadgjgmkero esta en auge, e incluso
esto se ha vendido internamente, a tal punto deaeaampafas de prevencion y de
llegar a que el poder legislativo promulgue nueleges, con la excusa de que el
feminicidio es alarmante en Espafia, sin embargoomoc las estadisticas lo
demuestran, irrefutablemente Espafia es uno dealssgpdonde menos violencia de
género existe, por lo mismo tomar medidas legislatcontra la violencia de género

puede incluso resultar contraproducente.

En Espafa este es un tema tabu y pobre de aquekcateeva a decir que su
violencia de género es puro simbolismo...bien decibo JCésar: erelibenter

homines, id quod volunt, creddh

Lo expuesto sobre el caso espafiol es un claro Eedg Derecho Penal
Simbdlico, puesto que se hace creer a la ciudadmei@xiste un problema y que con
nuevas leyes y tipos Penales podran estar prowedioeste caso especifico, ademas,
los hechos existen pero son absolutamente inferiars que se ha hecho creer a

todos.

140 1bid. p 69.
11 1bid. p 105.
142 |a gente cree de buena gana lo que quiere.



DIEZ RIPOLLES explica que la sensacion en la sadedie que la
prevencion de la delincuencia va de mal en peoe ltae se proyecte hacia la
desconfianza de la efectividad de accion de loemsdpublicos. Esto genera, en
palabras del catedratico espafiol, que se ponganoda calificaciones tales como

“predador sexual”, “criminal incorregible”, “asesien serie”, jovenes desalmados”,

etc., que reflejan un nuevo status social, deshiradn, del delincuenté?

El miedo y preocupacion al delito ya no forma padamente de los sectores
sociales mas conscientes o temerosos de la ddtitiaiesino que se ha extendido a
sectores sociales originariamente distanciados dghosl sentimientos. La
preeminencia de los espacios dedicados a la cramiog@nal en los medios de
comunicaciéon, donde ocupan los primeros titulatieage que ver con el eco que tal

informacion suscita en capas amplias de la poid&io

A continuacion veremos los métodos que utilizariensa para conseguir su

cometido.

5.1.3. Incitacién al escandalo social mediante diion lucro-intencionada

Una vez que la sociedad esta alarmada, los medi@®municacion utilizan
este factor para intensificarla, utilizando herrems del marketing y la publicidad
para difundir con mas potencia la noticia, invitaradpenalistas, a expertos, a juristas,
a médicos, a mujeres, a politicos, a hablar sdhissre.

Fotos a color en primera plana, titulares ingerspsy utilizacion de
herramientas psicoldgicas consiguen que el lectoe en un mundo de novela, que
dia a dia lo ate a la noticia en cuestion, incéntiwlo a mantenerse al corriente del
famoso acontecimiento. Poniendo el ejemplo de ldelooasesinada utilizado en el
subcapitulo anterior, ¢qué producen los mediosodrigicacion y las redes sociales
con la consecucion del incremento de sus ingreSosple: que la sociedad sienta y
esté convencida que vive en una sociedad mactstae se odia a la mujer y donde
el hombre aprovecha su superioridad fisica pararatadla, humillarla y abusar de

143pjEZ RIPOLLES, José Luid.a politica criminal en la encrucijad@p. Cit. p. 75.
144
Id.



ella. La sociedad empieza a sentir que el femicydfieminicidio son un problema

grave y actual, que requiere de una solucion uegebds mujeres se sienten
inseguras, preocupadas, acorraladas. Se exige |lgygebierno tome medidas para
garantizar la seguridad de las mujeres al utilegtaransporte publico, se exige a los

legisladores que las salven de los monstruos qes \d su alrededor.

¢ Pero esta percepcion es real? Definitivamentdonanico real es el hecho,
pero su magnificacion lucro-intencionada produceote ademas de calentar los
motores del poder legislativo. Pero, una vez ctadtael hecho y posteriormente
intensificado por los medios de comunicacion yréates sociales, es fundamental un
paso medio para alcanzar los niveles legislatietsrchinantes para el Derecho Penal
Simbdlico, y este es el patrocinio de agentes Bsido cual estudiaremos y

comprenderemos en el siguiente subcapitulo.

5.1.4. Patrocinio de agentes sociales determinados

Los agentes sociales pueden ser partidos politicasjimientos sociales,
sindicatos, etc., que estén medianamente institaizados, con herramientas o el

espacio social para llegar a todo o parte del totec

El Derecho Penal contemporaneo ya no es un Demehexpertos. Hemos
alcanzado una figura de conciertos extraordinada, representantes politicos
manifestando la voluntad del pueblo llano, lo aushalmente descalifica la opinidn
de los expertos. Lo penoso es que el pueblo creepgede, a través de sus

representantes, deslegitimar a los expertos.

Cuando se problematiza socialmente un asunto,rsxaeproyectos de ley, y
se los remite al dérgano legislativo. Se deben ifiest los sectores sociales

determinantes y las etapas de estructuracion.

En cierto tiempo un agente social consigue detenrma influir en una
situacion determinada que resulta perturbadora phreolectivo, y la respuesta

juridico-Penal no es la adecuada ante tal disfunsatial, por lo que ciertos agentes



sociales deben ser capaces de hacer creer tal Tesdran como herramientas

estadisticas, doctrina, etc., hasta colocarloweitasen la "agenda social".

La disfuncion puede ser real o aparente, pero g@gdagermite al agente social
entrar en el debate. Por ejemplo, el problema slelfagas es un problema sanitario,
gue lo convirtieron en un problema Penal, que na emwtivado porque responde a
intereses econdémicos de hegemonia en su produgdir@fico y no en proteger a la
sociedad.

En los afios 30 no existian los analgésicos, poexstian las droguerias, que
buscaban precisamente solucionar sanitariamengnaat en la salud. Europa no
tenia ningun problema con el consumo de drogasda®ario entiende hoy), y recién
las persigue a partir de la década de los setemtappesion de los intereses
mercantilistas de los Estados Unidos de Américde EEs un ejemplo de una
disfuncion social aparente que se consiguié que paformar parte del Derecho
Penal. Curiosamente las estadisticas demostrarendgutodas las sentencias en
Espafa el 40% eran por drogas, lo que determindagiecision respondia a patrones

distintos y por lo tanto no fue una decision cusopt*®

Los asuntos Penales afectan a intereses vitalgsgtia tener en cuenta la
utilidad que tiene para un agente social que daétexdo asunto entre en la agenda
social. Ahora bien, lo mas dificil es mantenerse l@nagenda social (ejemplo

ecuatoriano, todo se olvida).

Las disfunciones sociales deben tener una semsitiin cognitiva real y

comprobable. Debe producirse una involucracionle@mocional.

Se debe, también, analizar el "miedo o preocupaaidelito” (concepto de la
criminologia). La preocupacion por el delito esmiedo general sobre el delito en
determinado lugar. Pero el miedo al delito es uedmia que uno mismo sea victima

de un delito. Esta distincién es fundamental.

145DIEZ RIPOLLES, José Luis. Apuntes Master De Deceétenal de la Universidad de Sevilla.
Materia: Politica Legislativa Penal. 23 y 24 deubce de 2012.



En Ecuador al parecer todos tienen preocupacioelpmelito pero nadie tiene
miedo al delito. Son los medios de comunicaciémlas activan la preocupacion por
el delito.

Quienes mas miedo tienen al delito son quienes gmdctica menos delitos
han sufrido. Los varones entre 18 y 35 afios somlspropensos ha ser victimas no
victimarios, sin embargo son los que menos miedieten al delitd? En Esparia los
nichos del miedo al delito son: mujeres sin eddcacgue han ascendido
econdémicamente en la escala sotfalen todo caso, quienes han sufrido un delito
toman precauciones para no volverlos vivir perogiemenos miedo en comparacion

de aquellos que no han sufrido alguno.

Una tercera etapa en esta fase es la apariciomaeopinion publica que
demanda hacer algo ante determinado problema sasi@ se logra a través de los
medios de comunicacién. Antes no se problematitalbilencia de género porque

no se habia inventado o definido el concepto daeéwucia de género”.

Hay algo que tiene que quedar muy claro: |la opipidblica no es la opinidn

de la sociedad, es la opinidn de quienes manejapif@n publica.

La cuarta etapa es la elaboracion de programasaitenaEs decir, plantear lo

gue deberia hacerse.

Los grupos de presion expertos siempre estan pessey se caracterizan
porque reclaman para si un conocimiento especifdidal tema y consideran que son
los que pueden hacer propuestas adecuadas par&fellivamente estos grupos de
presidon expertos se han constituido para defemtereses especificos, por ejemplo,
ecologicos, economicos, culturales, de género, letcual no los descalificaer se
La caracteristica de estos grupos de presion @ged que se muestran como los
"solucionadores". Estos usualmente reclaman umaesta cientifico social, es decir,
son grupos que de una manera u otra tienen capap@la incidir sobre quienes

146 Id
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influencian a activar el proceso legislativo, esigdienen el alcance y capacidad de

contacto y peso.

Sin perjuicio de lo mencionado —o quiza en penicactualmente, los grupos
de presion expertos han perdido su peso. Han eahpezaurgir grupos de presion
con conocimiento lego, vulgar, Unicamente con dentomun, y afirman que su

posicion es mas legitima. Estos son grupos dedurgdeébeyos.

Estos nuevos grupos en gran medida se identifioangoupos de presion de
victimas o de apoyo a victimas (usualmente sorcttetess que apoyan a las victimas,
no de victimas). Hacen prevalecer su caracter dpogrno expertos, sino "mas
humanos”. No buscan una solucion colectiva, sinécafmente un equilibrio
emocional perdido o arrebatado por el cometimiaigociertos delitos. Pretenden
Unicamente calmar su indignacién, mas no dar lacg&m para toda la sociedad.
Podemos decir entonces, en palabras de DIEZ RIPSLghe los intereses de las
victimas quedan subsumidos en los intereses p&lifico

No es un problema que se oiga a los grupos legdeféasa de victimas, sino
gue Unicamente se oiga a estos grupos. Los grupgeesion expertos, entonces,
cada vez tienen menos peso. Otro problema es quédisladores ratifiquen el

proyecto de ley sin estudiarlo, debatirlo y pear enotivarlo.

Es importante que existan grupos de presion burogsadel gobierno. Es
realmente en el Poder Ejecutivo donde las leyesavadoptar fuerza, por lo menos
una fuerza técnicamente real. Pero es un errorcgda Ministerio autbnomamente
elabore un proyecto que unicamente beneficia aestors Debe haber un proceso
unificado, o por lo menos coordinado. Para esta@imber una comisiéon reguladora

interministerial.

DIEZ RIPOLLES defiende que una ley o proyecto gedebe siempre incluir
(1. Costes econdmicos de la promulgacién de |édey tablas, algoritmos, métodos,

fuentes, presupuesto, célculos matematicos, @cBroblema que busca solucionar;

148 DjEZ RIPOLLES, José Luid.a politica criminal en la encrucijad@p. Cit. p. 76.



3. Efectos que se estiman, comprobables y medil€ué proyecto de ley

ecuatoriano cumple con estos requisitos? Creo ginace falta responderlo.

La plausible atencién a los intereses de las vagimenera los siguientes
problemas: a. Las demandas que guian la politicainal provienen de victimas
reales, potenciales y arquetipicas sin existergaani posible; y b. La relacién ente
victima y delincuente ha entrado en un juego deaswgero, es decir, cualquier
ganancia por parte del delincuente (o simplemeargpexhoso o procesado), tal como
medidas sustitutivas a la prision preventiva, bieres penitenciarios, etc., representa

una pérdida para la victima y una manifestacid@airde impunidad®?’

Al parecer las opiniones de los realmente expestt&n desacreditadas, se
desconfia de los jueces y de las autoridades pigBficy es el “pueblo llano”, carente
de conocimientos juridicos, el nuevo protagonistalal técnico y académico. Los
agentes sociales, instaurados como fuerzas pslitieatablecen una relacién
inmediata entre las demandas populares y la caafigin del Derecho Pend al
puro estilo de una democracia directa. ¢ Cual esseltado de esta aberracigi?
manejo excluyente por la plebe y los politieasn perjuicio de los expertoslel
debate politico-criminal, ha conducido a un marcadmpobrecimiento de sus

contenidos.?

Debe también quedar claro que nunca se debe peguéiuna ley Penal se
apruebe por referéndum, tal y como lo hizo Rafamr&a en la consulta popular y
referéndum de mayo de 2011, en que se preguntdedl@ sobre su aceptacion de
nuevos tipos penales, y estos votaron “si”, cuahticilmente consiguen deletrear su

propio nombre (y si, no sélo estoy siendo iréngg también peyorativo).

En fin, el hecho, una vez reproducido mediante atketing de la prensa,
debe ser utilizado por agentes sociales que permiia este se convierta en proyecto

de ley, para que asi llegue al poder legislativpugda ser debatido —en el caso

91bid. p. 77.
130 bid. p. 79.
51 bid. p. 81.
132 bid. p. 82.



ecuatoriano los “levantadedos” dificilmente sabenqle “debate” significa- para

poder ser promulgado como mero simbolismo.

5.1.5. Soluciones legislativas urgentes

Empecemos hablando de cédmo los tipos penales dabszi elaborados: El
objetivo inmediato, es lograr con el Derecho Ledigb Penal, una alternativa, algo
racional. Es decir, debemos dejar a un lado lao*abservacion™ y aplicar la
"observacion®, es decir, verlo todo desde afuersglyg asi la argumentacion de las

razones podra ser docta y dejar de ser lega.

Las leyes deben elaborarse motivadamente en Dengatan un proceso
argumentativo cientifico, aplicado a una realidsi@mpre utilizando como base,

soporte y sustento a la politica criminal seriantifica, profunda.

El legislador deberia motivar sus decisiones imclosn mas profundidad y
seriedad que el Juez que lo aplica. Por lo tanbe der obligatorio que el legislador
motive sus decisiones legislativas, utilizando edentes juridicos, doctrina,
normativa, filosofia, empirismo, etc. No importansis gusta o no la fundamentacion,

lo que importa es que exista a profundidad.

Sélo cuando estemos en la capacidad de derogateynporque no esta
debidamente motivada podremos cambiar las cosasrto ¢guién juzgara tal
motivacion? Ese es el problema al que no le encuesolucion. ¢La Corte
Constitucional? ¢La Corte Suprema? Espero que wnando son escasos los

magistrados doctos y dignos de respeto.

Ahora bien, asi no se legisla, lastimosamente,ryepo el legislador deja de
actuar en Derecho y pasa a actuar de forma poliégeslando de forma “urgente”,
con la finalidad de preservar la tranquilidad slogidisuadir cualquier sensacién de
inseguridad. De este modo, crean tipos Penalesimjupamente responden a objetivos
simbalicos, que no tienen efecto real y aplicagiosible, pero que calman a quien en

el Derecho Penal busca la panacea de todos sukerpad) pero a la postre, todo



sigue igual, nada ha cambiado, los fines de la perse cumplen, la politica criminal
tiende a desaparecer y sin que nos demos cuerdanpen todos los lazos sociales y
se forman enlaces imaginarios que nos cohesionao cociedad, sin concientizar
que cada vez estamos mas cerca de volver al edéadaturaleza y que el contrato

social esta en una crisis irreversible.

5.1.5.1. La sed politica sobre la necesidad del @eho

El legislador llega a su cargo gracias a una acdugpafna electoral previa —o
en algunos casos simplemente por haber sido fathsicantantes, presentadores de
television, reinas de belleza, etc.- es decirallg@cias al voto popular, motivo por el
cual son los representantes del pueblo en el Haetgslativo y a ellos tienen que

responder.

DIEZ RIPOLLES es de la tajante opinién de que éhale los politicos por
satisfacer las mas superficiales demandas populéw@smetido a los partidos
mayoritarios en una atolondrada carrera por demrogtre son los mas duros ante el

crimen?®®?

Al pueblo se le debe responder con cientificidadponsabilidad, criterio, y
en materia Penal: con una intacta y motivada palitriminal y politica Penal. No
hace falta decir que esto es el “deberia ser” yehdes”. Lamentablemente en
Ecuador, como en la mayoria de paises, los legigadcon su afan de preservar el
curul, el sueldo y los beneficios politicos y stesague generan los puestos de poder,
deben tomar decisiones politicas y no juridicas,|@danto realizan su trabajo de la
forma equivocada, convirtiéndolo en una herramieptgeneracion de satisfacciones
y de apoyo popular, en lugar de pensar a largmplagarantizar a sus representados

un porvenir decente, justo y de esperanza.
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¢,Pero como le puedo pedir a un legislador ex fisiaplque nunca se graduo
del colegio, que nunca en su vida ha leido un Jlilkee reflexione en materia de

politica criminal? Seria inhumano exigir tanto @&ges pueden ofrecer tan poco.

El legislador tiene sed politica, una sed tan iilakde que es la causante de
gue el Derecho Penal Simbdlico sea algo posibley tamo lo comprobaré en los

siguientes subcapitulos.

5.6. Normativizacion del Derecho Penal Simbélico

Después de los debates y promulgacion de la ley,vam que ya presentada
tras la fase pre-legislativa, tenemos por fin digernuevos tipos Penales, los cuales

mas frecuentemente que nunca antes pertenecemeghidd®enal Simbalico.

Vale decir que los proyectos promovidos por Orgarmsocraticos
gubernamentales usualmente no sufren casi ningabicao por lo menos cambios
muy escasos Y limitados. Qué mejor ejemplo quedeligd Organico Penal Integral,
presentado por el oficialismo y donde los “levartias” no hacen mas que asentir sin

discernir.

6. Constatacion de delitos imperseguibles

Cuando se determina que tal o cual ley ya no funacidebe desaparecer o
modificarse, puesto que tal y como lo estudiamosle&ubcapitulo de los fines de la
pena, la norma no ha sido reafirmada como viggrger ain como preventiva de

forma especial o general.

Esta es una fase en la cual se procede a la evalude las leyes, posibilidad
gue debe ser adoptada por todos los paises. Eb® skr obligatorio pasado
determinado tiempo desde su promulgacion y debar estompafiado de un

presupuesto para que la evaluacion sea integrah fih de cuentas, se exigen



resultados y si cabe habrd que exigir o reclamar lp® malos resultados al

legislador:>* Esto es basicamente una rendicién de cuentas.

Hay ciertas leyes muy dificiles de evaluar, coma pemplo las leyes
pertenecientes al Derecho Penal Simbdlico; puedlaso suceder que no haya nada
gue evaluar; también podria pasar que se demugstrel simbolismo dio el efecto

de placebo que se pretendia.

También existen leyes sobrelegitimadas que no geoegaluarlas. Puede ser
el aborto o cualquier ley aprobada en referénduangye no se le puede decir al
pueblo que se ha equivocado (aunque casi siemprgubeoca). Es peligroso que la

evaluacion se vuelva politica.

En este subcapitulo veremos con estadisticas regiésnormas son de
Derecho Penal Simbdlico en el Ecuador, y del mismaolo veremos brevemente su

razon de ser; sin necesidad de extendernos mascemps:

Por fines practicos y didacticos, Unicamente €iwstadisticamente aquellos
delitos que resultaron ser simbdlicos, utilizandoirnformacién judicial que existe
desde el afio 2008 hasta el 2013, determinanda asalidad de estos tipos Penales
simbodlicos en los ultimos 5 afios aproximadamentelar& también que las
estadisticas que seran expuestas son las esslisficiales del Consejo de la

Judicatura y de la Fiscalia General del Estado.

Por otro lado, la informacion por delito que seméluida es la que termino
judicialmente con algun tipo de resolucion, ya sea sentencia condenatoria o
absolutoria, que nos permitira ver, principalmestel delito es perseguible o no, si
es o no frecuente su persecucion y si es aplicadfomina real o no lo es, para

posteriormente analizar los mas importantes.

1% DIEZ RIPOLLES, José Luis. Apuntes Master De Deceétenal de la Universidad de Sevilla.
Materia: Politica Legislativa Penal. 23 y 24 deubct de 2012.



Del afio 2008 hasta el afio 2013 encontramos lodesigg tipos Penales
puramente simbdlicos:

Abuso de armas
__
I (0

Delito de impedir el
acceso a la informacién
publica

Acoso sexual de menorey
de edad

Administracion indebida
de drogas y sustancias
estupefacientes a otras

personas con o sin
consentimiento

Adulteracion de
Combustible

Terrorismo

Almacenamiento,
transportacion y
comercializacion de
derivados de

hidrocarburos sin
autorizacion




Delitos contra la actividad 1 1
judicial

Alteracion de
documentacion vehicular

Alteracion de documento
publicos

Alteracion del Orden
Publico

Alza ilegal de precios

Amenazas

Delitos Ambientales

Delito de tener cautivos
animales silvestres

Apertura ilegal de correos
electrénicos

Apoderamiento indebido
de combustible

Apologia del delito 1 1
I =

Emision de billetes falsos 1 0

Trafico ilegal de flora 'y
fauna

Celebracion de
matrimonio ilegal

Conspiracién a discordia 2 2

Delitos contra la
propiedad intelectual

Delitos contra las
garantias constitucionales



Cultivo de plantas sujetas
a fiscalizacion

Delitos cometidos en
ocasion de actividades
turisticas

Comercializacion ilegal de
sustancias mineras

Conservacion indebida de
explosivos

Extorsion

Delitos relativos a
subastas

Obstaculizar obras
publicas

Enriguecimiento ilicito

Delitos de odio

Delitos contra el
patrimonio cultural

Delitos contra la
informacion protegida

Destruccion de acueductd

Sin perjuicio de seguir incluyendo mas ejemplo®de=cho Penal Simbdlico,
podemos hacer algunos comentarios sobre los emiosdeasta el momento.



El atentado contra el pudores someter a una persona menor de dieciocho
afios de edad o con discapacidad, a obligarla @aealctos de naturaleza sexual, sin
gue exista acceso carnal. Este es un delito détadsucortado o anticipado segun
Arturo DONOSO CASTELLON, puesto que no cabe lagtva de éste ya que lo que
se sanciona es el acto lesivo al pudor que no Wégaceso carnal’ Este delito fue
incorporado a nuestro ordenamiento juridico en RexgOficial N° 45 de 23 de junio
de 2005 , y hasta hoy sigue vigente. La justifi@aaiel mismo es, segun nuestros
legisladores: Que en la actualidad es necesario legislar con ilsalidad de
incorporar al Codigo Penal, reformas destinadas aramtizar una adecuada
tipificacion de los delitos que tienen relacion ctan explotacion sexual de los

menores de eda®.

Si uno verifica ese Registro Oficial, se puede riet@ar que en €l se
incorporaron a nuestro Cédigo Penal delitos tamwac el del atentado contra el
pudor, pornografia infantil, explotacion sexualrdenores, etc. Esto se debié a un
perfecto proceso de formacién de Derecho Penal @ioob en el afio 2003 en
Galapagos, se descubrié una red de pornografiatiirdi@ministrada por Jorge Burdet
Cedeiio y su esposa, Concepcion Cedefio Aguirrg emal se determind que varias
nifas eran obligadas a realizar actos de naturalenaal para ser filmadas y estos
videos ser vendidos a pedodfilos alrededor del glbhoprensa, gracias a este hecho,
hall6 el target perfecto para lucrar y durante meses tuvimos teslacomo los
siguientes: Violacion y pornografia infantil afecta a Galapagds; “Explotacion
Sexual de los Menores de Edal; “ECUADOR: Nueva sentencia en caso de
pornografia infantil en Galapagd§®, “Pornografia infantil sigue por Interngf® y

de este modo podemos encontrar mas de 200 ndlai@specto.

155 DONOSO CASTELLON. Arturo.Guia para Estudio, Derecho Penal, Parte Especiablitbs
contra las PersonasSegunda Edicion. Editorial Juridica Cevallos. QUa07. p. 99.

156 Registro Oficial 45 de 23 de junio de 2005. p. 2.

1" DIARIO EL UNIVERSO. “Violacién y pornografia infdih afecta a Galapagos”. Reportaje de
LUQUE, Marcia. Edicion de 18 de octubre de 2003bWrecha de acceso: 16 de marzo de 2013, a las
09h26.

http://www.eluniverso.com/2003/10/18/0001/10/442883CD440759A177A4D4E973720.html.

18 REVISTA JURIDICA. “Explotacién Sexual de los Mewrsrde Edad”. Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil. Escrito por ALMEIDA VILLACISohn. Web. Fecha de acceso: 16 de marzo
de 2013 a las 09h30.
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?aptEcom_content&task=view&id=48&Itemid=27.

139 UNIVISION. “ECUADOR: Nueva sentencia en caso denpgrafia infantil en Galapagos”. Foros.
Por CASTILLO MORAN, Sandra. Web. Fecha de accesb:d& marzo de 2013 a las 09h34.



¢, Cual fue el efecto social de estas noticias? teedad dejo de pensar que la
pederastia y pedofilia era un problema de Estadusgldd y de los pervertidos de
primer mundo, como se solia pensar, y a partir & raomento la sociedad se
escandaliz6; las madres empezaron a temer paelgridad sexual de sus hijos en las
guarderias, e incluso si antes era normal que ual@malguee de carifio a su nieta,
esto empez06 a verse como una perversion. Las madyesn dia incluso temen que
un extrafio se acerque a sus hijos y les acaridadaza. Lo que antes era un acto de

afecto y buena fe, hoy se lo ve como una perveri@ebe ser combatida.

¢ Y cudl es la realidad? Que el caso de Galapagams easo aislado. Con eso
no digo que no exista en realidad un problema defpi& y pornografia infantil en el
mundo, pero este representa un infimo porcenthjgugenos han hecho creer. ¢Y qué
pas6 en Ecuador? Los agentes sociales empezarediranpas control y represion
tajante en contra de estos “enfermos”. Las famdrapezaron a protestar y pedir que
se endurezcan las penas y que se creen delitosifesmecontra estos desquiciados

gue atentan contra la familia y las inocentes wrést desamparadas.

Por lo explicado el legislador en el afio 2005 décgdr el superhéroe que
acabaria con tanto desadaptado sexual y tipificastatipo de delitos.

Desde los fines de la pena estudiados, podemosuaoradéneamente que
gracias a la tipificacion de este delito y de otfises, se va a prevenir que los nifios
y niflas de nuestra sociedad sean abusados sextmlrteercual a fin de cuentas
Unicamente puede ser constatado si es que la r@m@afirma como vigente. ¢Y
cual es el resultado? En los ultimos 5 afios nisatea persona ha sido condenada por
atentado contra el pudor. Esto demuestra que ® Pigmal es puramente simbdlico y
gue entonces no hay nada que impida que alguiaeteatentra el pudor de un menor
de edad.

http://foro.univision.com/t5/Grupo-de-Apoyo-Nifiogf#didos/ECUADOR-Nueva-sentencia-en-caso-
de-pornograf%C3%ADa-infantil-en/td-p/83294701.

%0 DIARIO LA HORA. “Pornografia infantil sigue por fernet”. Edicién de 10 de noviembre de 2004.
Web. Fecha de Acceso: 16 de marzo de 2013 a las 3709h
http://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/shov@0286201/-
1/Pornograf%C3%ADa_infantil_sigue_por_Internet.ittdUSDJaXE_IM



El Aborto, por otro lado,es un polémico ejemplo de Derecho Penal
Simbolico. No es importante explicar o ahondar eaestiones meédicas y un tanto
religiosas de preguntarnos desde cuando empiezdday otras determinaciones tan
subjetivas, sino entender que el aborto es datitaupa simple y llana razoén: el poder
de la iglesia y la falsa moral que ésta ha creaoabliga a “proteger la vida”. El
aborto no es mas que un tipo Penal simbdlico qeerecuerda a la sociedad que
somos conservadores, casi beatos y que somos taanbs y morales que nuestra
sociedad no permite matar a una criatura indefansaque no se le esta dando la
oportunidad de vivir, todo por culpa de la irresgaiilidad de sus padres, que no
supieron recatarse y cumplir a cabalidad los maretdos de virginidad que impone
la biblia.

Aunque uno no sea religioso, en un pais como Ecdadmoral de la iglesia
es innata para todos. Desde nifios nos han enskifigde esta bien y lo que esta mal.

¢, Con qué autoridad moral? Es una incognita.

En Ecuador como en la mayoria de paises, en lel Xl se intensifico el
debate y conflicto entre los “pro-aborto” y los éprida”, y se han escuchado desde
argumentos muy racionales hasta los mas descab®lledtre los que se encuentran:
“solo Dios puede quitar la vida”.

Pero de lo que no se han dado cuenta estos agectakes opuestos es que el
tipo Penal de aborto es absolutamente simbdlicab&ito es un delito imperseguible,
ya que no soélo que en los ultimos cinco afios raaligido condenado por este delito,
sino que nunca nadie lo ha sido. Los unicos questtincondenados son los que han
provocado un aborto, pero no el voluntario y meebgpreterintencional. La gente
cree que es un delito perseguible precisamenteupasgexisten casos en que son
condenados los médicos o supuestos médicos qumeag clandestinas causaron la
muerte o lesiones irreparables a la madre en @mtmtde aborto, ya sea exitoso o

fallido en su finalidad.

El aborto es un acto tan intimo, tan personal, daareto, que nadie lo
persigue. ¢O es que alguien piensa que si la paiiuentra un feto de 2 meses en

un basurero o uno de 3 semanas en una caferiag waniar la investigacion y



rastrear a su progenitora? Lo que nos falta consedad es dejar de arrodillarnos
para esperar milagros y empezar a adquirir sentdmun. Lo Unico que
conseguiriamos destipificando el aborto es queadegpan las clinicas clandestinas y
gue las madres dejen de morir en condiciones inszgu

Ninguna madre ha sido condenada por este debtolopmismo el aborto es
Derecho Penal Simbdlico. No se trata de cruzadasle®) sino de una verificacion
empirica de que este tipo Penal es ficticio, nacgoha conflicto alguno ni previene

acto humano alguno.

Que el aborto sea un delito no hace que el alo@taparezca, sino que causa
aun mas muertes. No s6lo no previene, sino quedeonge reafirma como vigente,
por lo tanto técnicamente debe ser derogado. Liadant piensa que estan libres del
vil crimen del aborto porque esta tipificado.... @an como se equivocan. Esto me
recuerda a cuando el adulterio era delito y laestaa religiosa creia que con su

tipificacion eliminarian el pecado.

Desde el funcionalismo podemos encontrar la expbcaperfecta de lo que
intento aseverar en estas lineas: Miguel POLAINOVNRRETE explica que la
teoria imperativista de la norma ya no tiene laZaede antafio, puesto que los
Estados no pueden imponer conductas a sus sUbplito$ tanto a la norma se la
debe explicar de forma dindmica, es decir, desdessuctura funciondf* El autor
espafiol explica con simple légica lo que al paremechos se niegan a ver: la norma
Penal no prohibe conductas, ni acciones, ni commentos, ni mucho menos alguna
personalidad, puesto que si asi fuera en realedgutecepto prohibitivo del homicidio

conseguiria que no haya homicidas, lo cual esitabfemente falst’

Las finalidades y funciones deben ser reales ytataides, y los tipos penales
no son capaces de prohibir realmente conductas, ly Barian, incluso la pena
resultaria innecesaria, puesto que las conductasibmlas, por estarlo, nunca se

ejecutarian.

81 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal. Parte general. Fundamentos cientfidel
Derecho penalOp. Cit. pp. 188 y 189.
1% |bid. 189.



Con lo explicado en los parrafos anteriores podeoumcluir, tajantemente,
que la norma Penal no es ni un mandato ni una lgoddm, sino Unicamente la
descripcion de una conducta que asocia una comsgayaridica con la realizaciéon
culpable de la accién u omisién desctftiPor lo mismo podemos decir que la norma

64

debe poderse infringir, en caso contrario no sexé”", entonces en el caso del

aborto, puede infringirse pero no se persigue @anismo también es irreal.

Hasta aqui podemos concluir que el Derecho Pemabdico es una
institucion dogmatica verificable para los acad@smicpero una panacea para los

ilusos.

En cuanto a loBelitos relativos a hidrocarburos, derivados, gasduado de
petréleo y biocombustibles podemos catalogar como otro excelente ejemplo de
Derecho Penal Simbdlico y que tienen su razén deEsd.4 de Septiembre de 2007,
en el suplemento del Registro Oficial N° 170, seit@worporaron en nueve articulos
innumerados, susceptibles de accion popular, y esggentes hasta el dia de hoy. El
legislador se esmerod en incorporar tipos en blamotyso contradictorios a nuestro

sistema procesal penal.

El origen de la aparicion de este tipo es justwigente. Aparte déProyecto
de Soberania Energéticaace, entre otros, para reprimir atentados cdmeaézado
contra el oleoducto d&EC Ecuador Ltdaen el 2005° o el atentado del 2006 contra
un ducto del campo Cuyabeno que opggetroproducciénque provoco el derrame de
490 barriles, cifra similar a la sufrida en el aheio contraAndes Petroleunen el

mismo afid®® 1’
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1% DIARIO LA HORA. "Atentado Contra Oleoducto Ecudtoto :: Ecuadorinmediato :: AEC Tuvo
Que Aplicar Sistemas De Emergencia / La HoExUadorinmediato :: El Periédico Instantaneo Del
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18 BUSINESS NEWS AMERICAS. "Atentado a Oleoducto Rrcar Derrame de 490b." Publicado el
23 de Agosto de 2006. Web. Fecha de acceso: 26 dbrer6 de 2011.
<http://www.bnamericas.com/news/petroleoygas/Atémta_oleoducto_provoca_derrame_de_490b>.



Lo que sucede es que el primer ingreso econdédet@&cuador proviene del
petrdleo, y empezaron grupos de vandalos, rebgldesambientalistas desubicados a
atentar contra los cimientos petroleros y las esgwextractoras, no sélo causando
un perjuicio econémico irreparable al Estado, sambién dafiando la naturaleza de
forma irreversible. Ademas se intentdé sancionaeste modo a quienes ilegalmente
transportaban combustibles subsidiados a ColomlaaRera, para venderlos a un
precio mucho mayor, en perjuicio del Estado ecimtor a tal punto que se
impusieron penas de multa que superan los setesiart dolares, todo por causar un
perjuicio de menos de 50 ddlares (por actividadctiled), creyendo que dicha

desproporcional multa seria simbolismo suficierpvitar el delito.

Estos hechos reales, aunque aislados y extradadinageneraron gran
preocupacion en la sociedad, lo cual llevo a langaea escandalizar los atentados
contra la economia, futuro y prosperidad de nues#is, lo que guid a agentes
sociales, principalmente econémicos, a presionauestros legisladores para que
tipifiquen estos delitos y asi salvaguardar la eotia de determinados agentes
sociales. ¢Y qué consiguieron? Incrementar la rmamialel Derecho Penal
Simbolico; en total cero sentencias condenatorigsto sucede cuando se
administrativiza al Derecho Penal, pero eso siepws estar seguros de que esos
grupos economicos hoy se sienten seguros y piegesanjamas volveran a ser
victimas de actos que perjudiquen sus ingresos, gotque han sido tipificadas

algunas conductas que perjudicaban sus bolsillos.

Una vez mencionados como ejemplos estos treosletibntinuemos con la
lista de estadisticas que determinan la existeraiadel Derecho Penal Simbdlico:

Destruccion de Sellos
Destruccion de sembrios 1 0

87 RODRIGUEZ MORENO, FelipeLos delitos relativos a los hidrocarburos, sus dados, gas
licuado de petréleo y biocombustibl&evista Novedades Juridicas. Derecho Penal. Afig Mimero
59. Edicién de mayo de 2011. p. 66.




Vender la caja de banano
a un precio menor al
fijado por acuerdo
ministerial vigente

Escandalo en la via
publica

Impedimento al Derecho
de peticiéon

Muerte de animal
doméstico

Propagacion de noticias
IERES

Publicacion y distribucion
de escritos anénimos o si
pie de imprenta.

Servicios de
telecomunicaciones sin
autorizacion

Descortezamiento de
arboles

Tenencia de billetes falsog

Uso dolosos de timbres
falsos

Uso doloso de pasaporte
falso

Delito de ser vagos y
mendigos

Delitos de juegos y rifas




prohibidas

Pirateria 0 0
Genocidio 0 0
Etnocidio 0 0
Infanticidio 0 0
Secuestro exprés 0 0

Delito relativo a no 0 0
aceptar moneda de
circulacion nacional

Comicamente existe un delito dender la caja de banano a un precio
inferior al fijado por acuerdo ministerial vigente, que sin duda sera derogado
proximamente. Este si bien es un delito simbohaotuvo el procedimiento usual que
hemos estudiado, sino mas bien se trata de loesitpuiEl PRIAN, partido politico de
Alvaro Noboa, uno de los hombres mas ricos del paya industria bananera es su
fuente de ingreso principal, consiguié en los ntagmmayoria de escafios en el
Congreso Nacional, motivo por el cual, con el aféproteger las finanzas e intereses
de su lider, se tipifico este delito, que como vemonca ha sido aplicado. Ademas
de ser un delito penal en blanco es absolutamérgdg@y peligroso, porque depende
del acuerdo ministerial vigente. ¢Qué mejor ejentple éste para derogarlo por no

reafirmar su vigencia?

¢Ofensa a un cadaverEsto es un delito “vago” segiin JIMENEZ DE ASUA,
puesto que se tipifica una conducta cuando no sdepafectar de modo alguno (peor
aun identificar) a algun bien juridico protegidarso tenemos cero condenas por
este delito.

El etnocidio es un delito muy interesante y sin duda uno deglasmdes
ejemplos del Derecho Penal Simbdlico. El etnocides irrespetar la

autodeterminacion de un grupo nacional, étnicdakacreligioso, o su voluntad de



permanecer en aislamiento voluntario. También ceragtocidio quien realiza actos
tendientes a influir, alterar, o de cualquier marmmbiar la cultura, forma de vida o
identidad de los pueblos en aislamiento voluntdlaetnocidio aparecié como delito
en el Ecuador en Registro Oficial Suplemento N°&¥27 de abril del 20009.

Este delito no es mas que la respuesta de losdégies influenciados por los
activistas de derechos humanos (agente social)goaréas petroleras multinacionales
no modifiquen de forma alguna las costumbres yucaltde nuestros grupos
aborigenes ancestrales que viven aislados de aueisitizacion; una forma de
cometer genocidio es, por ejemplo, ensefarles ebpadtro idioma a estas tribus, o

ensefarles a jugar fatbol o historia universal.

¢ Y cuantas condenas existen por el cometimienttraeeidio? Por supuesto
gue ni una sola.

¢Genocidid? Este delito estd tipificado Unica y exclusivaragudra responder
proactivamente a las recomendaciones de organism@shacionales y para que
principalmente las minorias étnicas se sientanegidas de algun desadaptado que
quiera eliminarlas. Mas y mas simbolismos, inaplies, que nos hacen creer que

estamos protegidos y que le contrato social furacion

Por ultimo se debe mencionar secuestro exprésque es un patético tipo
Penal que sanciona la privacion de libertad ambuégtutilizando el vehiculo de la
victima para usarlo de herramienta para cometars otlelitos, por ejemplo: 1.
“plagiarlo” por algunas horas para que en un cagertomatico le entregue todo el
dinero al agresor; o, 2. Utilizar el auto de quserencuentra atado en la cajuela (baul)

para asaltar un banco.

Este delito fue incluido en nuestra legislaciérRegistro Oficial N° 154 de 28
de noviembre del 2005 ya que desde el afio 200&@paste nuevomodus operandi

de la delincuencia, que no es mas que robo y pEgmoncurso real.



Llego a ser tan frecuente que en el Guayas es elhmsdlelitos mas comunes
y cada vez sigue incrementanfoEste normalmente es un delito “al azar”, es ¢decir
es victima quien estuvo a la hora determinada elngar determinado de forma
fortuita. En el 2009 hubo 408 secuestros expréS&Seaayaquil y en el 2010 hubo

894'%° Aumentaron en un solo afio en mas del 100%.

Podemos decir entonces que aqui si tenemos heehles ique no requieren
de ser magnificados por la prensa, sin embargouresdelito que puede ser
perfectamente juzgado sin la necesidad de cretipaiPenal autbnomo, no obstante,
la ciudadania se imagin6é -quién sabe porqué- queocoo estaba expresamente
tipificado entonces estaban a la intemperie deitairtalidad. Esto impulsé a grupos
sociales a protestar por mas seguridad y a queeseeste nuevo e inaplicable tipo
Penal, que estadisticamente resultd ser simb@®m, que sin embargo hace que la
sociedad se sienta segura gracias al altruismofggonalismo de nuestros iletrados
legisladores. ¢ Cémo puede subsistir la sociedad 8hico piso y cimientos son las
ilusiones? ¢ Cuanto mas puede durar una sociedategeade de la ficcidon y no tiene

hechos y estructuras reales sobre las cuales &edyar

Por ultimo es importante analizar el problema dedilitos ambientales los
cuales son la emanacién de la presion de agentedesoambientalistas que creyeron
gue tipificando conductas que dafian el medio ani@onseguirian salvar la

naturaleza.

Juan Antonio MARTOS NUNEZ define al Derecho Penahbiental como
“el conjunto de normas que regulan los atentadosti@ el medio ambiente y sus

consecuencias juridicas*"

El Derecho Penal Ambiental aparecié como una respuante la ineficacia

del Derecho Administrativo de contrarrestar losasaéimbientales, por lo que, por

%8 DIARIO EL COMERCIO. “El Secuestro Exprés repuntd @uayaquil”. Redaccién. Seguridad.
Primera Seccion. Edicién: 01 de Agosto de 2015. p.

1%9DIARIO EL COMERCIO. Redaccién. Testimonio. PrimeBaccion. Edicion: 24 de Febrero de
2011. p. 2. Y DIARIO EL COMERCIO. “7 secuestros BSf en una semana en Guayaquil”.
Redaccién. Seguridad. Edicion: 4 de Febrero de 2012

0 MARTOS NURNEZ, Juan AntonioDerecho Penal AmbientaManuales de Medio Ambiente.

Exlibris Ediciones. Madrid. 2006. p. 17.



tanto escandalo mediatico (aunque real), el ledpslaecuatoriano decidié que el
Derecho Penal era la panacea que solucionariaoluffictos entre el hombre y la
naturaleza, y que asi podrian poner fin a actosnisiones que menoscabaran al

medio ambiente.

En cuanto a la eficacia, mantengo lo dicho en eipjo de los delitos de
incendios forestales mencionados previamente ea @sta: el tipo Penal que
sanciona estas conductas no es extintor del fuggo,puro simbolismo. Hasta hoy,
en la mayoria de paises, se ha comprobado queretizePenal Ambiental puede
resultar tan ineficaz como el Derecho Administ@tpara combatirlo, precisamente
porque el Derecho Penal Simbdlico carece de lacomecia real del fin de la norma
Penal: reafirmar (o asegurar) la vigencia reabdeorma.

Ademas, si verificamos que la norma no esta vigpotgue no se la aplica,
entonces la prevencion general y especial tampecnanifiesta como un hecho real

y certero.

CANCIO MELIA es de la idea de que el Derecho Pémabiental es el mejor
ejemplo del Derecho Penal de Riesgo, sin embarguiena que no se puede prohibir
afectar el medio ambiente porque nuestra meraeexist ya la afect*

El listado de delitos pertenecientes la DerechaP8mbaolico incluido y el
andlisis de algunos pocos delitos Unicamente cgeroi@o descriptivo-explicativo
es una minima parte de la realidad que vive el d&muen materia de Derecho Penal
Simbdlico. Lo grave es que esto no es sblo unagmrdde mi pais, sino una

realidad expansiva en todo el mundo.

En todo caso y para comparar la diferencia de é&mewca entre el Derecho
Penal Simbdlico, es decir, aquel que nunca o eastanse reafirma como vigente, y
el Derecho Penal Real, es decir, aquel que egéité porque asi se ha reafirmado,

veamos unos cuadros comparativos al azar:

"L CANCIO MELIA, Manuel. Apuntes de Manuel Cancio MelidMaster de Derecho Penal —
Universidad de Sevilla. Médulo: La politica crimiren Occidente: expansion del Derecho penal y
Derecho penal del enemigo. 10 y 11 de noviembi2008.
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Podemos ver que el abigeato, un delito tan comUnrepais agricola, se
reafirma constantemente y por lo tanto esta vigdotque demuestra que es un tipo
penal que cumple con los fines de la pena y que@tanto no es simbdlico. Lo
mismo sucede con el abuso de confianza y el asespero no con el aborto, el cual

facilmente puede ser derogado por imperseguibte apticado.
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Este gréfico deja mas que demostrado que tipodd2ec@mo el terrorismo no
s6lo son simbdlicos en el Ecuador, sino tambiéniodsn este tipo Penal se cred para
prevenir ataques terroristas tras verificar lositaidos en Madrid, Londres y Nueva
York, pero los legisladores se olvidaron de veafisi existen o no casos de
terrorismo en el Ecuador. Los pocos casos queeexitiles como el de “Los diez de
Luluncoto”, son casos donde se utilizaron chivogia®rios, como estriega
ejemplificadora, lo cual no quiere decir que realtaes| terrorismo sea un tipo Penal

reafirmado y que por lo tanto sea vigente ¢ Parargurdenerlo tipificado?

Veamos otro gréfico:
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El delito de bestialismo es el de mantener relasosexuales con animales,
mas conocido como zoofilia, y en este grafico setaia que en los ultimos 5 afos ni
una sola persona ha sido condenada por este dilit@mbargo hay quienes piensan

gue nuestra moral esta salvada porque esta pamma@adcrable conducta, cuando no
importa que esté penada, ya que este delito nersipe.

De este modo podria seguir poniendo mil y un ejempias de el contraste de
causas reales entre el Derecho Penal y el Dereehal Simbdlico, sin embargo

considero que la idea ha quedado clara: El DerBemal Simbdlico es un fenbmeno
real, material, comprobable, no un mero enunciadprdtico.

8. Conclusiones

Desde el colegio se ensefia a los estudiantes g$eles humanos somos por
naturaleza seres sociales, sin embargo esta asiével@arece, en mi opinion, de
veracidad y cientificidad. Los seres humanos somosamente por necesidad

sociales. El contrato social, si bien es un insetm filoséfico, es la existencia real



de un nexo entre seres humanos que nos obligor@osniespecializarnos y trabajar
juntos, no sélo para ser mas productivos, sino galeevivir de nuestro predador mas

peligroso: nuestra misma especie.

Hoy, gracias a la existencia del Derecho, los Estgolieden manifestarse
como una entelequia constatable que funciona. Amguw ceder parte de nuestra
libertad para que un sistema de gobierno la adtrenysnos de certeza, mas conocida
como seguridad juridica, es el éxito de que nuesinaivencia sea en la medida de lo

posible armonica.

Milenios atrads, gracias a la implantacién de unepamniento juridico —sin
perjuicio de que inicialmente no haya estado escot hubiere respondido
exclusivamente a patrones religiosos- se consigmid a los seres humanos y
educarlos —educacion que relativamente dura pdumise hasta ahora- a seguir
ciertas reglas basicas, asi y de este modo namkeasia mujer transeldnte porque se
respeta su integridad sexual, no se roba el panaie se lo compra, no se mata al
rival sino que se compite con él, y todo esto @@ la influencia psicologica del
miedo al castigo y por el conocimiento inducidogde el respeto de la libertad es el
anico modo posible de que haya reciprocidad hacraéstra. Inicialmente era miedo
al castigo divino, posteriormente al castigo Estday podemos decir que se tiene
ambos miedos, pero el verdaderamente intimidantel eSstatal. Este efecto se
consigue gracias a que somos la Unica especie lacapaz de razonar, y razonando
concluimos que nos conviene y que no, y graci@eatcho Penal, podemos caminar

todos juntos en una misma direccion.

El ius puniendicomo vimos, es el Derecho punitivo del Estado, exsrda
facultad del Estado de castigar, atribucién otomggubr los ciudadanos en
consecucion de seguridad y certeza. Por eso seGafajantemente en esta obra que
la sociedad podria subsistir sin Derecho Civil, Biarecho Administrativo, sin

Derecho Tributario, pero claudicaria inmediatamsirtieel Derecho Penal.

Nuestra naturaleza animal —que algunos creen emder@e olvidada- nos
impulsa a obtener arbitrariamente lo que deseampes) el Derecho Penal nos

reprime; ese Derecho Penal es —0 por lo menos ideber- producto de estudio



pormenorizado, lo cual se llama politica crimiffal y como vimos, es impensable la
tipificacion de una conducta sin este analisis ipre®l cual le compete en ultima

instancia a nuestro legislador.

El nuevo tipo Penal creado debe contar con una, pereato que sin ella, peca
de ser un mero enunciado sin eficacia materigblncabilidad real. Sin perjuicio de la
corriente de la Teoria de la Prueba que uno masejdebe apegar la pena a uno de
sus fines, para asi buscar eficacia, eficienciel@s$o utilidad si se quiere.

Definitivamente el Derecho Penal y mucho menos enapprotegen bienes
juridicos, precisamente porque el Derecho Penalsponaturaleza es represivo, y
sanciona hechos pasados que efectivamente lesionaifgien juridico protegido.

La retribucion si bien no puede ser justificada cama finalidad de la pena,
es un hecho constatable innegable. Es decir, fidueton no es un fin que debe ser
defendidoper sepero si un resultado que no puede ser negadoeha guele, y debe

doler, pero no Unicamente por eso debe ser aplicada

La pena si previene de forma general para que morsetan delitos, es por
eso que asevero que el Derecho Penal es la rani2edstho que nos cohesiona y
hace posible a la sociedad, pero esta prevenci@s dsoluta, porque si lo fuera, la
pena nunca se aplicaria. Es precisamente la aigiicde la pena la que hace que los
ciudadanos en su mayoria se abstengan de delimmgro, a fin de cuentas se
corrobora que para eso son necesarios ciertogtofes que sirvan de ejemplo y a

guienes se les aplique la pena, por lo mismo,les k& pena no fue preventiva.

En cuanto a la prevencién especial se compruebagjatectiva mientras dura
la condena privativa de libertad, es decir, mien&lapenado esta encerrado y alejado
de la sociedad. Por supuesto que en estos casogsréancion especial negativa,

justamente porque mientras se lo tiene aisladaurdevolver a delinquir.

Ahora bien, he aseverado que la pena si cumpléaciimalidad de prevencion
especial negativa, pero Unicamente mientras éste, guesto se da ciertamente

porque la prevencion especial positiva no existeyrea farsa, una falacia defendida



por pocos. La prevencion especial positiva no es mque la idea utopica de la
rehabilitacion, defendida por aquellos que desde escritorios opinan, pero que
nunca han pisado una cércel. ¢ Centros de Reheidifit&ocial? Hasta el nombre por

irénico ofende.

La pena no rehabilita, sino que pervierte, empesisda, aniquila ehnimadel
ser humano. Toda esta explicacion ha sido expwestddgica y detenimiento en el
subcapitulo correspondiente. El submundo de laetéscel inframundo, una realidad
gue pocos conocen y a la que después de entrarmarf@arte activa en ella

dificilmente se la puede abandonar.

Desde la perspectiva funcionalista la funcion depéma es reafirmar o
asegurar la vigencia real de la norma, y sin didladuncion mas relevante de la
pena; si es solo el Derecho Penal el capaz demepruestro estado de naturaleza y
permitir que respetemos en la medida de lo posibl@monia social, entonces es
indispensable que las normas Penales se reafiroma cigentes, caso contrario, no
cumplen su funcién y por lo mismo, no tenemos rde@al para ser sociales y no

volver a nuestro estado de naturaleza.

El Derecho Penal Simbdlico rompe con la estructureazon de ser del
Derecho Penal. Un tipo Penal simbdélico no cumplesuetido, por lo tanto quiza si
previene de forma general, pero lo que no sabeftcttsbidos” es que pueden actuar

libremente, porque la norma no se aplica.

Ademas, el Derecho Penal Simbdlico nunca se reafiynsi lo hace, lo hace
como estrategia ejemplificadora del Estado. El EresePenal Simbdlico es un

placebo social y a fin de cuentas, mero simbolismo.

Lo grave ademas es que, para que el Derecho Penbbl®o exista, no se
requiere de politica criminal alguna, sino Unicateate antojos politicos, demandas

sociales y estrategias mediaticas para crearlo.

Hechos magnificados, actividad lucrativa de la pagnagentes sociales

malintencionados o mal informados, son los que igaes que el legislador



devengue su sueldo y promulgue, sin ningun andiwsio, nuevos tipos Penales,

gue nunca se aplicaran.

¢, Qué nos cohesiona como sociedad entonces? Iddwestho Penal, pero me
atrevo a decir que cada vez menos. Para que ladsacisubsista debemos hacerlo
dentro de margenes reales, constatables, aplicabl@sde la certeza y las

consecuencias juridicas sean veridicas.

Quien vive sobre simbolos invisibles tarde o tempreae al abismo. Por su
puesto que no espero que esto lo comprendan nsidstiisladores, de quienes hoy

nada espero.

No me cansaré de siempre terminar con la mismexiéfi: “Una sociedad no

ilustrada y un Derecho penal ilustrado no van jugity’
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