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Resumen

El derecho penal del enemigo se constituye la doctrina del derecho penal que genera
mayor controversia, tanto para académicos y legisladores, debido a que sus fundamente
se encuentra contrapuesto a los axiomas de los derechos humanos. El hito controversial
radica en la despersonalizacion del delincuente de alta peligrosidad, el cual, encuentra
fundamento en el derecho natural. Aplicar el derecho penal del enemigo como
instrumento para reprimir el crimen organizado, se constituye en una solucion de factible
debido a premisas que harian plausible su ejecucién, tales como: i) la coccion
psicolégica por intermedio de la modificacion de pena; ii) la clasificacion de
delincuentes; iii) los medios de represion. Todos los mecanismos expuestos en el nuevo
contractualismo traerian consigo el equilibrio social focalizado en el fin preventivo del
derecho penal. Por otro lado, la forma de estado progresista de derechos, estaria en contra
del trato diferenciado de delincuentes, no obstante, la diversificacion de presupuestos
juridicos y la observancia a un nuevo sistema juridico penal, se asentaria sobre las bases
de un derecho del cambio del modelo de estado, y de un tratamiento normativo que no
colisione en lo minimo con los demas principios procesales. La actual investigacion tiene
el propdsito de examinar, estudiar los presupuestos del derecho penal del enemigo, La
despersonalizacion, y su instrumentacion a fin de limitar derechos conservando el
bienestar comun. El trato con los enemigos es similar al estado de guerra: si el individuo
incrementa su peligrosidad, aumenta su despersonalizacién. La despersonalizacion es un
hito juridico cuestionado debido a que su utilizacion es de aplicacion milimétrica, caso
contrario repercutiria en incipientes arbitrariedades.

Palabras Claves: Enemigo, Tortura, despersonalizacién, contractualismo.
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Abstract

The criminal law of the enemy is the doctrine of criminal law that generates the greatest
controversy, both for academics and legislators, because its foundation is opposed to the
axioms of human rights. The controversial milestone lies in the depersonalization of the
highly dangerous offender, which finds foundation in natural law. Applying the criminal
law of the enemy as an instrument to repress organized crime, constitutes a feasible
solution due to premises that would make its execution plausible, such as: i) psychological
cooking through the modification of the sentence; ii) the classification of criminals; iii)
the means of repression. All the mechanisms exposed in the new contractualism would
bring with it the social balance focused on the preventive purpose of criminal law. On the
other, the form of a progressive state of rights, would be against the differential treatment
of criminals, however, the diversification of legal budgets and the observance of a new
criminal legal system, would be based on a right to change the model. of state, and of a
normative treatment that does not collide in the least with the other procedural principles.
The current investigation has the purpose of examining, studying the assumptions of the
criminal law of the enemy, depersonalization, and its implementation in order to limit
rights while preserving the common good. Dealing with enemies is similar to the state of
war: if the individual increases his danger, his depersonalization increases.
Depersonalization is a questioned legal milestone because its use is of millimeter
application, otherwise it would have repercussions in incipient arbitrariness.

Keywords: Enemy, Torture, depersonalization, contractualism.
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I.- INTRODUCCION

El derecho penal del enemigo trae consigo una manera diferente de observar al
delincuente, que de su grado de peligrosidad tiende a ser clasificado. Esta diferenciacion
encuentra su punto de complejidad cuando Jakobs acufia el termino despersonalizacion
con el fin de proveer un trato diferenciado a un delincuente cuyo eje de accion es
desobedecer los regimenes impuestos por el estado de derecho y la violacion expresa al
contrato social. Los representantes del contractualismo refieren de manera puntual que
el desacato al orden publico es un rechazo expreso a la garantizas procesales otorgadas
a los ciudadanos y delincuentes comunes, por consiguiente, Jakobs esgrime la situacién
de “estado de guerra” cuyo fundamento se afirma en limitar derechos con el fin de

preservar la vida y demés derechos de los ciudadanos.

El derecho penal del enemigo ha sido puesto en manifiesto como un criterio
contrario a los principios preconizados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanaos, por consiguiente, la forma de estado progresista de derechos, estaria en
contra del trato diferenciado de delincuentes, no obstante, la diversificacion de
presupuestos juridicos y la observancia a un nuevo sistema juridico penal, se asentaria
sobre las bases de un derecho del cambio del modelo de estado, y de un tratamiento
normativo que no colisione en lo minimo con los demas principios procesales.

El utilitarismo en el derecho penal seria un presupuesto relevante en materia de
aplicacion del derecho penal del enemigo, la identificabilidad de los delincuentes, y la
permisibilidad de aplicar sistemas que propendan una cultura de orden, y no como

mecanismo para causar terror o persecuciones politicas.
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Il1.- DESARROLLO DEL TEMA

PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA TEORICA

¢Queé implicaciones podria tener aplicar la teoria del Derecho Penal del Enemigo

frente a los derechos personalisimos de los procesados?

FORMULACION DEL PROBLEMA

El incremento del indice del Crimen organizado ha significado un mal latente
durante las dos Ultimas décadas. Los paises latinoamericanos se enfrentan a un enemigo
invisible, cuyas formas complejas de actuacion delictiva apresuran la tecnificacion de

medios para la comision del delito.

La forma del delito establecida por dichos grupos no se limita al atropello fisico,
sino es capaz de utilizar mecanismos mediatos y tecnologicos, a fin de que la conducta
tipica, antijuridica y culpable resulte impersonal, aprovechando la condicion de
vulnerabilidad de otros individuos, a fin de eludir el reproche y/o retribucién, y operando

en determinados sectores, con un brazo fantasma letal.

El crimen es un delito grave, deducido de un fenémeno que involucra a la
poblacion mundial, afectando no sélo la armonia de la convivencia social, sino el pleno
goce de los derechos de las personas. Un 79,2 % de la poblacion en el mundo, vive en
paises con altos niveles de criminalidad, en razon de la actividad que los grupos delictivos
generan en las sociedades, desarrollando sistemas de operacion que trascienden el &mbito

de autoria inmediata del delito. Es aqui donde el derecho penal del enemigo se afirma,
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como un presupuesto de “declaratoria de guerra”, en contra de los enemigos invisibles

(grooming), incluso para aquellos, cuya conducta antijuridica no admite reproche.

La despersonalizacion para el derecho penal del enemigo se constituye en el
elemento necesario para su aplicacion, pues pretende limitar derechos al momento de
obtener la informacidn necesaria a la que aspiran utilizar los grupos delictivos. El trato
con los enemigos es similar al estado de guerra: si el individuo incrementa su

peligrosidad, aumenta su despersonalizacion.

El profesor Gunther Jakobs sefiala que el ordenamiento juridico establece deberes
y obligaciones. Las personas prestan garantia cognitiva de que cumpliran sus deberes y
obligaciones en un contrato social; por tanto, deben ser tratadas como titulares de
derechos (“personas en Derecho”). Asi, el derecho penal del enemigo tiene como
presupuesto: los agentes delictivos (enemigos), que continuamente se comportan en
contra de la norma y del orden publico, no puedan ser tratados como “persona en

Derecho”, por la desconfianza en cuanto al seguimiento cabal del orden publico.

Siguiendo esta teoria, el aseguramiento despersonaliza al delincuente por el
posible uso defectuoso de su personalidad, y, al respecto, G. Jakobs sefiala que, la
despersonalizacion per se no vulnera derechos fundamentales, debido a que los entes que
violan derechos humanos se encuentran en un estadio pre-juridico. Para Jakobs esta
permitido el trato diferenciado, debido a que la conducta antijuridica del enemigo

posicionada a este en su estado de naturaleza.

Finalmente, diriase que las teorias del Derecho constitucional y de los derechos
humanos no ubican estadios pre-juridicos; la calidad homine se sitia como una facultad
inherente al ser humano, de tal forma que el infractor no puede rechazar o rehusar al

17



reconocimiento de aquella en el ordenamiento positivo. Para el constitucionalismo de los
derechos humanos, los derechos son limites al ejercicio del poder publico —ninguna
accion u omision en el ejercicio del poder, los puede violentar-, y, a su vez, se constituyen
en vinculos, a lo cuales el poder publico esta obligado a materializar y hacer efectivos,

reconociendo como Unico soberano al pueblo.

Justificacion de la investigacion

El presente tema de investigacion es de relevante en cuanto presenta una mirada
desde la responsabilidad del Estado frente a la garantia de los derechos humanos de las
mayorias, quienes permanecen expuestas a conductas delictivas, de sujetos que obran

contra Derecho.

Adicionalmente, la temética debela una salida exdgena al derecho penal
garantista, planteando aristas heterodoxas de importancia para fundamentalistas y
defensores de derechos humanos de grupos de atencién, cuyas conductas infringieron
derechos de las mayorias, tras un proceso volitivo personal y bien estructurado, en
subsistemas sociales dentro de los cuales los derechos de las personas no son

considerados por los grupos delincuenciales.

Segun el andlisis schmittiano, se plantea que existen momentos de la existencia
social en los cuales la division entre amigos y enemigos se da en el interior del Estado.
En tal sentido, Jakobs afirma que el delincuente puede ser o no ser un enemigo, partiendo
de la premisa que todo (...) enemigo es un delincuente, pero no todo delincuente es
enemigo (sic). Asi, califica al delincuente tenaz como foco de peligro, cuyo tratamiento
no es equivalente a los postulados de prevencion general - especial, y resocializacion, por
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lo cual, se debe derivar un trato particular, mismo que, segun la tesis Jakobsiana,
conllevaria a la disminucion de derechos y garantias, que podrian significar una
eliminacién de la presuncion de inocencia, ante la posibilidad de admision de pruebas
obtenidas ilicitamente o por ampliar los supuestos de incomunicacion o intervencion en

las comunicaciones.

Al producirse la despersonalizacion de un modo puntual, Unicamente por el
posible uso defectuoso de la libertad, la declaratoria formal de enemigo, puede observarse
distinta a los postulados generales contenidos en tratados y convenios de derechos
humanos, mediante la inclusion de normativa adjetiva (procedimental) en materia penal,
que legitimen la declaratoria, de tal manera que la aplicacion del derecho penal del
enemigo, conlleve a un sistema de lucha rigurosa y beneficiosa para la sociedad y la

garantia de derechos constitucionales, en cuanto a la reduccién del indice de criminalidad.

En cualquier caso, la propuesta habra de contemplar una regulacion que impida
que una declaratoria legal de esa naturaleza, sea utilizada como instrumento vector de

intereses en manos inmorales o para un ejercicio desleal del poder en actores publicos.

OBJETIVO GENERAL

Analizar el impacto que podria tener la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo

en el Ecuador.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Identificar los presupuestos técnico-juridicos del derecho penal del enemigo.

Exponer las garantias constitucionales y normas convencionales en defensa de

los procesados.



Establecer las lineas de factibilidad y/o aplicacion del derecho penal del

enemigo y lineas de riesgo de derechos.

PLANTEAMIENTO HIPOTETICO

La aplicacion quirargica del derecho penal del enemigo constituye un

mecanismo Util en contra el crimen organizado.

METODOLOGIA

Meétodo de investigacion documental: A fin de contribuir a la presente
investigacion se recabard los referentes historicos, filosoficos y dogmaticos del
derecho penal del enemigo, y se realizara un contraste con los derechos
fundamentales, del cual se busca colegir, la aplicacién quirtrgica del mismo en
materia de delincuencia organizada. Se observard aspectos esenciales atinentes al
tema, a fin de logar proveer una propuesta, propio del concierto de la experiencia
transnacional obtenido de fuentes inmediatas (Alban Escobar , 2016) . Los aspectos
observados son de relevante importancia porque contribuye al fortalecimiento del
deber institucional —referente a lo proteccion y seguridad-, la optimizacién del sistema

normativo, propender un sistema juridico efectivo. (Bidart Campos, 1995).

Investigacion cualitativa: Promueve la construccion de ideas partiendo de
nociones particulares, a fin de lograr establecer criterios en situaciones determinadas

(particular). Es decir, mediante la “observacion, el estudio documental se lograra
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recabar informacion contextual” (Bernal Bravo, 2007), coadyuvado con el método

analitico, “para descomponer en partes el fendmeno y categorizar eventos o sucesos”

RESULTADOS ESPERADOS

Afirmar los presupuestos técnico-juridicos, que permitan la aplicacion del

derecho penal del enemigo en el Ecuador, en clave constitucional.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1.- El delincuente en la historia del derecho penal

1.1.1.- La responsabilidad penal en el antiguo Oriente.
La idea responsabilidad penal se encuentra ligada a la del delito, y est4 a la vez se

encuentra reglado por el estado. Esta relacion de estado y derecho es evidente desde las
primeras civilizaciones que, a diferencia de las estructuras juridicas modernas, mantenia
el orden de la ciudad y el estado en el marco de sus habitos, tradiciones y ritos, confiriendo
al derecho penal un sentido tanto material como divino, con repercusiones de indole
individual y colectiva. El jefe de estado personifica la voluntad de la deidad, quien
establece el derecho. Sus 6rdenes son de obediencia absoluta, cuya imputacién a la
desobediencia no admite hechos, razones intermedias, proposiciones, dolo-culpa, o casos
imprevistos. La responsabilidad era colectiva (familiares), incluso podria abarcar amigos.

Las penas podrian ser degradantes, incluso en contra de cadaveres.

En la India, el derecho se encontraba reglado por el Codigo Manu que, siendo
otorgado por Brahama, habria engendrado al genio del castigo —al cual se le denomina
rey-, quien se encargaria de ensefiar justicia y castigar los actos antijuridicos. El apartado
décimo tercero, del libro séptimo de las Leyes de Manu sefiala el castigo como ente
protector de los seres humanos253, develando la estreches entre religion y derecho.
Ademas, el apartado décimo quinto del libro séptimo de las Leyes de Manu sefiala la
funcion del prever el delito, manifestando que “...el temor al castigo permite a todas las
criaturas gozar de lo que les es propio y los que les impide apartarse de sus deberes...”
Presupuesto que obliga a reflexionar sobre el fin de la pena en forma de prevencion
especial, como medio de coaccion. La pena tenia como presupuesto principal “regular la

conducta del género humano”, debido a que este, no podria al alcanzar la virtud por si
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mismo, sino con el respeto irrestricto de la ley a traves del temor -fundamento incorporado

al concepto de prevencion general y especial del derecho penal-.

El apartado vigésimo del libro séptimo de las Leyes de Manu menciona que “...Si
el rey no castigara sin descanso a los que merecen ser castigados, los méas fuertes
asarias los mas fuertes como pescados en un asador...” Denotando la necesidad de la
retribucion aplicada al infractor como circunspeccién de futuros atropellos. La etapa
formativa del derecho penal circunscribia lineas de rigor con el fin de erradicar el abuso
de la fuerza entre individuos que, aplicando penas corporales, buscaba dimitir la conducta
antijuridica tanto en el &mbito penal como civil. Las penas en la legislacion de Manu
aplicaban la mutilacién y la degollacién, con sus excepciones en la aplicacion de penas
corporales a los miembros de la casta superior. En lugar de aplicar penas corporales a los
miembros de casta superior, les aplicaban sanciones pecuniarias, a fin de individualizar
la pena (Jimenez de Asua, 1958), nocidn totalmente diferente a la vision humanizante del

derecho penal moderno.

El codigo Hammurabi, conserva el eslabon religioso en su contenido normativo,
a pesar de que dicho cuerpo normativo no poseia clasificacion entre normas que regulan
la vida civil y las dirigidas a la punicion, develaba claramente las relaciones de poder, y
los castigos infligidos en contra de ciertos delitos. Ejemplos de penas corporales se
evidencian en todo el cuerpo normativo, entre ellos la ley 253 manifestaba penas
corporales, entre ellos aputar las manos frente al delito de robo (Hammurabi, 1728). Las
sanciones que estipulaba el cédigo babilonico no observaban cuestiones subjetivas
referente al dolo o culpa, el resultado constituia motivo suficiente, incluso cuando el dafio
se desprende de una mala practica médica. La ley 218 sanciona la mala praxis médica con

la amputacion de las manos (Hammurabi, 1728). EI &nimo de causar dafio en la practica
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médica podria materializarse en la situacion de beneficio o ventaja que la situacion
arrojaria, por lo tanto, garantizar una correcta aplicacion de la medicina estaba
estrechamente vinculado al éxito del tratamiento, y su obsesivo cuidado ante posibles

conspiraciones.

De igual manera, las sanciones corporales se imponian como penalidades ante el
incumplimiento del convenio. La ley 194 de codigo babilonico establecio penas
corporales como la amputacion de senos a la nodriza que no cumplia su rol, causando la
muerte del nacido (Hammurabi, 1728), El presente codigo provee mucho detalle en
cuanto a la forma en que debian ventilar los medios de prueba en audiencia, la ley 106
provee dos posibles mecanismos conocidos, “el juramento ante los dioses” y “testigos”.
De igual forma, la ley 3 del cédigo Hammurabi, dispone la necesidad de probar los
argumentos propios del testimonio, caso contrario, este “hombre es pasible de muerte”

(Hammurabi, 1728).

A fin de prever limitaciones técnicas en conflictos judiciales, las relaciones entre
particulares -principalmente las comerciales-, se deducian mediante “contratos y
testigos”, caso contrario, de no haber deducido el convenio comercial ninguno de estos
dos medios, el presunto comprador seria considerado como ladron, cuya sancion seria la
pena de muerte. (Ley 7). Es una obviedad que el Codigo Hammurabi no poseia una
clasificacion en cuanto a leyes civiles y normas de caracter penal, ademas no constituian
leyes que increpaban cuestiones subjetivas a la conducta antijuridica del infractor, sino
que eran de resultado. Las sanciones eran corporales y elativamente proporcionales a los
dafios causados, podria enfatizarse que se trataba de normas de rigor, y no de caracter

humanizante.
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1.1.2. La responsabilidad penal en la Antigua Grecia.
Las tradiciones miticas constituyeron la base de las creencias populares de la

sociedad griega, cuyo eje de influencia buscaba contestar las interrogantes increpadas por
la ciencia y las relaciones intersubjetivas de los agentes sociales. Para la tradicion mitica,
el delito podria no ser el resultado de la conducta individual y deliberada del hombre, sino
la voluntad de la divinidad que se acerca a la autosatisfaccion a través de los medios que
dispone. Un ejemplo de relevante importancia es el juicio acaecido al matricida en la
Orestiada de Esquilo, quien es juzgado por un tribunal divino, cuyo juicio busca increpar
al dios Apolo como autor del delito, haciéndole autor del delito, acusando lo siguiente:
“Soberano apolo, esctichame a tu vez ahora. No has sido tu complice en este crimen, sino

quien lo has hecho todo” (Esquilo, 2004)

La tradicion mitica griega persistia en que la voluntad humana se encontraba
sujeta al designio de las divinidades del Olimpo, y no solo como agentes externos como
ocurre en la Iliada de Homero, sino como ordenares intersubjetivos de la voluntad del
hombre. En la mitologia, las divinidades juegan un rol importante en el destino de los
hombres, siendo “Ate, hija mayor de Zeus” (Hesiodo, 1978), la instigadora al hecho mal
sano del delito. Alejandose de las aristas racionales y naturalistas, la vision griega reducia
la conducta antijuridica del hombre a un designio superior e incontrolable, no obstante,
no eximente del juicio y reproche. Es necesario destacar que las divinidades griegas,
fueron construcciones sociales a travées de las cuales, se buscaba afirmar la moralidad y
la irreverencia desde distintas personalidades, creando una bicromia de frecuencias
humanisticas, por un lado, la sensacion de buscar asemejar los hombres a los dioses, y

por otro, la talladura de dioses con pasiones humanas.
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La Diosa Ate, culpable de instigar a Zeus, a fin de hacer gobernante al primer hijo
nacido de él -entre los mortales-, escondiendo a Heracles, a quien correspondia tal
dignidad, fue expulsada por Zeus, y se hallaba errante, pisando la cabeza de los hombres,
instigandolos al fraude. Es notorio que la mitologia griega buscaba personificar las

emociones humanas, a fin de compeler ensefianzas de indole moral (Bacon, 2014).

Por otro lado, la voluntad como concepto dentro de la literatura religiosa también
se podia evidenciar en la Iliada de Homero, mencionando: “jOh, jcuanto se quejan los
hombres de los dioses! Dicen que sus males les llegan de nosotros, y ellos solos, por su
demencia, agravan su destino”, exclamo Zeus. (Homero, 2020). La idea del destino fatal
podria significar una abstraccion, signada por la ignomiosa actividad de los dioses, que
no dejan de ser las fuerzas divinas que posee el mismo hombre. Para la filosofia platonica

significo un adelanto considerable al formalizar el concepto del alma y la voluntad.)

1.2. Presupuesto Filosoficos del derecho penal del enemigo.
1.2.1. Santo Tomas de Aquino.

Tomas de Aquino se constituye en el maximo exponente del de la filosofia
cristiana Medieval, cuyo pensamiento se asentd en la base de la tradicion aristotélica,
quien se encargaria se traducir las obras de Aristoteles -Fisica | y 11- al latin, la cual seria
la fuente de la “escoléstica”. La Ciudad de Dios de Agustin se encuentra complementado
con la ciudad terrenal que vislumbra Tomas de Aquino, cuyo bienestar es alcanzado por
el respeto irrestricto de la ley. Para Tomas de Aquino el “diablo” es un agente exterior el
cual seduce al hombre actuar de manera contraria a la norma, pero la “ley”, como
instrumento exterior positivo acerca al hombre a la voluntad de Dios. (De Aquino, s.f.)

Dentro de las seis interrogantes de Tomas de Aquino (cuestion 91), tres de ellas

afirman la existencia de una clasificacion de normas que rigen la existencia, entre ellas:
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i) ley divina: cuya naturaleza es eterna, debido a que la naturaleza del monarca de toda la
creacion posee naturaleza de ley (art.1) ; Il) ley natural: proviene de la razén y de la
voluntad (art.2); 111) ley humana como dictamen de la razén practica, cuyas reglas se

constituyen medidas para la acciones humanas (art.3) (De Aquino, s.f.)

Santo Tomas de Aquino, en el articulo tercero, cuestion sesenta y cuatro, capitulo
dos, del libro segundo, de la obra “La Suma Teologica” sostiene la licitud de matar a un
malhechor como medio que ejecuta salud a la sociedad, como mecanismo de
conservacion, considerando que amputar al miembro no calificado de la sociedad, es un
medio apropiado para la conservacion de la sociedad. Siendo licito para el principe, a

quien corresponde la ejecucion de medidas. (De Aquino, s.f.)

Es acapite dimensiona las facultades correctivas que tiene el estado, quine en pro
del bien comun puede ejercer la venganza publica a fin de conservar el orden social. Esta
posicion justifica la pena de muerte siempre y cuando se ejecutado por aquellos que tienen
la potestad de hacerlo. Dentro de las objeciones, Tomas de Aquino neg6 que el hombre
pecador es comparable a las bestias, siendo este por naturaleza no diferente al hombre
justo, por consiguiente, le asiste un juicio justo. Por lo antedicho, es posible recoger
algunos presupuestos que se asemejan al derecho penal del enemigo planteado por Gunter
Jakobs. De Aquino sobre el malhechor afirma que la autoridad publica debe “amputar el
miembro podrido” a fin de conservar el bien comun, cuyo presupuesto podria asemejar a
la “autorizacién de exclusion del delincuente”, quien es observado de manera distinta en
la sociedad por su consciente peligrosidad. Podria considerarse que en siglo décimo
tercero persistia una linea de pensamiento que pretendia calificar al malhechor como un
tipo de subhumano o asimilarlo a las bestias. Gunter Jakobs se afirma en la

despersonalizacion, un estadio que limita derechos, motivado por la diferenciacion entre
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delincuente comdn y de peligrosidad. Sobre quien recae la declaratoria de enemigo

publico. (Jakobs G. , Derecho Penal del Enemigo , 2003)

La pena de muerte era parte de la cotidianidad del derecho penal medieval, por lo
tanto, la prohibicién de tratos inhumanos no figuraba en la estela normativa del derecho.
La dignidad en la edad media poseia abstracciones desde la escolastica Agustiniana y
Tomista, para uno de ellos, afirmada en la filosofia platonica, cuyo concepto se
enarbolaba en la virtud y en el ejercicio de los derechos politicos, por otro lado, Tomas
De Aquino, rescato los preceptos de la Filosofica aristotélica. En la Suma Teoldgica Parte

(13

I, cuestion 65 mencion6 que “...no es factible negar la dignidad de un ente, que le
corresponde por naturaleza, como no sea por su culpa” (De Agquino, s.f.). Por
consiguiente, para la filosofia Tomista, la dignidad humana puede perderse cuando el
individuo se aleja de su humanidad cuando sus actos son contrarios a la razon. La razon
es propia de la naturaleza humana, por lo tanto, cuando un individuo se parta de ella, se
aleja de su dignidad y actta con mera racionalidad animal. Sobre el mal -vista como la
conducta contraria las normas-, Tomas de Aquino fija como punto de origen en el
“defecto del agente”, cuya afirmacion podria semejarse a los postulados de César
Lombroso, quien contrariado por los resultados que acerca de la distincion entre loco y

delincuente, esbozo las similitudes entre ambos acercandose a un concepto denominado

moral insanity (Jimenez de Asua, 1958)

1.2.2. Thomas Hobbes

La doctrina del Derecho Penal del Enemigo encuentra algunas referencias en la
filosofia de Thomas Hobbes. En efecto, sostuvo que los hombres en su estado natural
luchan entre si como un estado de guerra, afirmando posibilidad de adquirir todo a su

favor mediante el uso de la fuerza. Hobbes en su obra Elementos de la Filosofia,
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reflexiona sobre el estado natural del hombre mencionando que el ser humano responde
a cuatro facultades propios de la naturaleza: fuerza fisica, experiencia, razén y pasion”
(Hobbes, 2000). Por lo tanto, dotados dichas facultades, tiene la capacidad de determinar
la forma en que se desarrollan en la sociedad y las formas de autoconservacion frente a la

violencia.

Para Hobbes en una sociedad en su estado natural “el miedo mutuo consiste en
parte, en la igualdad de los hombres” (Hobbes, 2000), por lo tanto, limitaria la voluntad
de agredirse mutuamente. Por consiguiente, la desigualdad introducida proviene de la ley
civil, no de las posibilidades infligidas por el estado natural. Para Hobbes la nocién de
derecho proviene de la libertad que este tiene de gozar de sus facultades naturales,
aplicando la recta razon. De manera que el hombre en estado natural cuida de sus intereses
en la medida que este puede, y aplicara todos los medios necesarios a fin de procurar la
autoconservacion. De forma, si el derecho positivo niega los medios de conservacion, en

palabras de Hobbes “el derecho como tal resulta vano” (Hobbes, 2000)

El estado a través del pacto social seria la razon fundamental que limita la
venganza privada y la convierte publica, de manera que, en el estado natural el hombre
se constituye en el Unico juez de los medios necesarios para que propenda la
autoconservacion. El estado de derecho recrea un agente ficticio que limitaba la guerra'y
el deseo imperioso de control privado, en el estado natural “cada quién tenia derecho a
todo, era una guerra de todos contra todos” (Hobbes, 2000); pero no se podia garantizar
la paz y el bien comin, se opt6 por limitar derechos a todos los integrantes del grupo
social, siendo el limite de ejercicio de derechos individuales, los derechos de los otros

sujetos sociales.
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Este pacto social descrito por Hobbes, los contratantes se comprometen a cumplir
lo establecido en el contrato ante una persona ficticia (estado). Las personas optan
prescindir del contrato, se afirman contrario la paz y la seguridad, dejandose en “estado
de guerra” (Hobbes, 2000), a quienes podria considerarse como enemigos publicos. La
posicién de guerra sefialada por Hobbes recalca tres situaciones de relevante importancia:
i) el desacato del pacto; Il) la acciéon voluntaria de rechazar el orden social; I1I)
desconfianza del individuo. La venganza publica corresponde al estado, por lo tanto, no
recae sobre cualquier ente individual, cuyo objeto de ejecutar radica en la necesidad de
generar confiabilidad en el contrato que, careciendo de eficacia, se denominaria contrato

€S vano.

El Estado es su forma institucionalizada releva el estado de naturaleza y los
individuos que lo conforman adquieren derechos en calidad de ciudadanos. La renuncia
del estado natural se constituye en el rechazo de los derechos del todo, y se obligan de
manera voluntaria a las leyes emanados del estado: Las leyes civiles proviene de la razon,
por lo tanto, no provienen de la naturaleza, no obstante, no se escapa del fendmeno
especulativo del hombre, quien forma parte de la naturaleza. A través de la ley se ejerce
la coaccidn sobre los individuos que, rehusandose a dejar su estado natural, se inflige
median castigos la obligacion de cumplir lo establecido por el pacto. Para Hobbes los
pactos no son suficientes para crear un estado de seguridad, sino que del respeto a la ley
“toda injuria tendra castigos tales que claramente resultaria peor que haberlo” (Hobbes,
2000) Gunter Jakobs afirma que las obligaciones propuestas en el contrato no infligen
seguridad al comportamiento de las mismas, sino que su cumplimiento depende del
“sometimiento que es irreversible” (Jakobs G. , Derecho Penal del Enemigo , 2003).
Sobre La disminucién de garantias al delincuente, Tomas Hobbes no refiere algo en
concreto, sino que su vision del derecho penal y el castigo es de previsibilidad. Afirma
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Luis Gracia Martin, referente a la vision Hobbesiana del castigo “(...) explicitamente no
postula ninguna disminucion de las garantias procesales para los enemigos” (Gracia, 18),

algo que podria contrastar con los presupuestos generales del derecho penal del enemigo.

1.2.3.- Jean Jacques Rousseau

El contractualismo roussoniano observa el estado como un todo conformado, cuyo
orden social, institucional y juridico tiene origen en la convencion. El pacto social
determina el funcionamiento de las instituciones, dando como resultado la teoria del orden
con ocasion de las convenciones, por consiguiente, el estado de la naturaleza que
mencionaba Hobbes queda relegado, al modelo de estado legitimado por el soberano. La
naturaleza de la convencion se afirma en el respeto irrestricto del orden legal, en el cual,
para Rousseau todo malhechor “...trastorna el orden social, se constituye rebelde y traidor
a la patria, al momento de violar las leyes y convertirlo en guerra. Conservar el estado es
contrario a la subsistencia del enemigo, se precisa que uno perezca, por lo tanto, aplicar
la pena de muerte al delincuente, se lo aplica mas como enemigo que como ha
ciudadano...” (Rosseau, 1999). Se puede vislumbrar desde la definicion de clésica de
Rousseau una aproximacion al concepto de enemigo, y la necesidad de conservar el
estado frente a la actividad contraria al orden legitimo del enemigo. Para Rousseau la
conducta contraria al orden legitimo lo aleja de todos los miembros del estado, afirmado
por el estado de Guerra. Estos principios son notablemente acufiados en los presupuestos

teoricos del Jakobs al referir la condicion de enemigo y el estado de guerra.

Para Rousseau la necesidad de reprimir al criminal se afirma en la necesidad de
subsistencia de la institucionalidad. Por lo tanto, es evidente que el aumento de crimenes
es el resultado de ausencia de una deficiente institucionalidad. Rousseau afirma que el

crimen “acusa impunidad cuando el Estado se debilita o perece” (Rosseau, 1999). El
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tratadista no refiere una técnica despersonalizacion como lo aproxima Jakobs, sin
embargo, se afirma en una nocién genética de derecho penal publico al afirmar que el
bien juridico protegido es el orden juridico y social. El inicio de estado de guerra no lo
inicia el soberano como tal, sino que se advierte del hecho del infractor, por lo tanto, la
conducta contraria a la norma razona como fuente del derecho penal del enemigo. Acorde
a lo expresado en el prefacio a la obra Derecho Penal del Enemigo de Gunter Jakobs, no
existe un derecho penal del enemigo como tal, sino mas bien, es un ejercicio
terminoldgico que busca legitimar la desigualdad en entre el derecho penal del enemigo

y del ciudadano.

El hecho como fuente del derecho penal del enemigo, no reverencia el rechazo al
orden racional y moral, sino que conlleva al respeto de reglas y estructuras. Jakobs sobre
su propuesta afirma que el derecho penal del enemigo “...implica un comportamiento
basado en reglas, en lugar de una conducta espontanea e impulsiva...” (Jakobs G. ,
Derecho Penal del Enemigo , 2003). Por consiguiente, la reglamentacion podria deducirse
como ley previa o debido proceso. El tratamiento del enemigo de Rousseau se afirma en
las reglas del debido proceso, disposicion de medios de pruebas y ““...una declaracion de
violacion de contrato social...” (Rosseau, 1999), por lo tanto, podria deducirse que la
declaratoria de enemigo publico y la incipiente despersonalizacion de Jakobs debe
afirmarse en un juicio previo, a fin de conseguir la expulsion del criminal de los miembros

del estado.

Del castigo que inflige al enemigo de Rousseau, prevé dos situaciones: a)
destierro total; y b) la muerte. Es evidente que el tratamiento roussoniano al enemigo se
diferencia en cuanto al tipo del dafio, podria deducirse que Rousseau definia el tipo de

enemigo conforme a un criterio de peligrosidad, uno que requeria ser eliminado y otro
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despojado de sus derechos civiles, econdmicos y politicos. El designio de desplazar al
infractor se afirmaba en el rechazo del infractor de autodeterminarse hombre moral, y de
fijarse como hombre, que es una referencia al concepto de humanidad que consciente el
estado natural de Hobbes, por otro lado, la eliminacion del enemigo roussoniano, se
afirma en el estado de guerra, el vencido sucumbe ante las exigencias del vencedor, en el

caso particular la muerte del vencido.

Rousseau afirmo que no existe derecho a erradicar una vida, sino que el castigo
se inflige para aquellos que no pueden “conservarse sin peligro” (Rosseau, 1999). El
castigo para Jakobs se diferencia cuando se aplica a un ciudadano o enemigo, por
consiguiente, no existe menoscabo o desvalorizacion a la vida y dignidad humana cuando
el ente reprimido es aquel que causa estado de peligro e inseguridad. Independiente de
los postulados expuestos por Rousseau, este no se alejaba del todo de los conceptos
humanistas, quien tuvo bien referir que “...no hay malvado a quien no se le pueda hacer
util para algo...”, quien ademas acufio el concepto de derecho de gracia, no obstante, para
Rousseau, este derecho corresponde al soberano y no es habitual en la sociedad que busca
ejercer un orden, pues en palabra de Rousseau, la frecuencia de indultos dara lugar a que

no dependa mas de ellas.

1.2.4. Immanuel Kant.

Kant en su obra “La Paz Perpetua” reflexiona acerca del hombre y su estado
natural, cuyo estado no reposa en la permanencia de la paz sino en la constante guerra.
Por consiguiente, la forma de instaurar la paz reposa en la consideracion del otro, quien
si se negare, sera tratado como enemigo (Kant, 1999). El individuo que persiste en el
estado de naturaleza es considerado por Kant como “salvaje” -quien prefiere su libertad

antes que la ley-, y mira con “...profundo desprecio su conducta barbara e inculta, la cual

33



denomina como como un bestial embrutecimiento de la Humanidad...” (Kant, 1999).
Ademas, Kant reflexiona acerca de la necesidad de salir del estado infame, a uno que se
aproxime a la vision de los pueblos civilizados. Esta vision se afirma en la consideracién
de los pueblos no civilizados de Europa y Ameérica, cuya forma de amenaza se

diferenciaba a la forma como trata a sus enemigos.

Podria deducirse de las consideraciones de Kant que, el criminal posee un rechazo
a la vida civil y respeto de la ley, como resultado de falta de civilidad, recrea un estado
de guerra. Estarepercusion se genera de manera natural, pues la paz diplomatica no forma
parte de la naturaleza, sino la ley del méas ventajoso. El derecho Penal del enemigo de
Jakobs recrea el estado de guerra en formal apego al derecho de los estados que tiene de
proteger su soberania, orden institucional, paz y bien comudn, quien de la
despersonalizacion limita derecho y garantias al vencido. No obstante, Kant referente al
estado de guerra afirma que “...la victoria no decide el derecho...” (Kant, 1999). Ademas,
el tratado de paz solo confiere el cese de hostilidades, pero no el cese de nuevas
hostilidades, pues el estado de peligro es latente. Por consiguiente, el estado de guerra se
activa en las amenazas, cuando de peligro se trata, pero no decide de manera cabal el
destino de los vencidos, tampoco genera una expectativa de paz perpetua. Aplicado al
crimen organizado y el derecho penal del enemigo, su aplicacién tampoco generaria una
expectativa de paz perpetua, de manera que el enemigo transgrede la paz,

simultaneamente a la optimizacién el delito.

Para Kant el punto algido del estado anarquico de la naturaleza se representa en
el traspaso del estado natural al institucionalizado, como mecanismo de orden y
seguridad, por otro lado, del estado institucionalizado no se puede pasar al estado natural.

El estado de guerra es la representacion del estado natural, que se resuelve en la forma
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del més fuerte. Kant afirma que la razon se encuentra contrapuesto a la guerra, por lo
tanto, niega reconocerlo como proceso juridico. Ademas, afirma que la paz se consigue
mediante acuerdo entre pueblos, del cual, a modo de ejemplo denomino como
“Federacion de paz” (Kant, 1999). La nocion de guerra de Kant se encuentra arraigada en
la carrera armamentista y colonialista de los pueblos, cuyo desorden se afirma en la
voluntad de un estado por someter y sojuzgar a un pueblo. Este estado de guerra se
diferencia a la situaciéon planteada por Jakobs, quien observa al enemigo como ente
individual y contrario al estado, para quien, encuentra remedio la aplicacion marginal de

aspectos del estado de guerra a la organizacion criminal.

Gunther Jakobs refirio que el pensamiento Kantiano estd de acuerdo en cierto
sentido al derecho penal del enemigo, afirmando que “...los entes humanos se encuentran
autorizados para obligar a cualquier otra persona a entrar en una carta constitutiva
ciudadana” (Jakobs G. , Derecho Penal del Enemigo , 2003). Por lo tanto, Kant, referente
alaleyy lapaz perpetua, usando la figura de la balanza para medir el derecho, no escatima
el uso de la espada para medir lo que es justo en beneficio del estado. Esta figura de la
espada, para Kant se extiende en la busqueda del sentido 6ptimo de justicia a través del
ejercicio adecuado de la ley -en su formacion y ejecucion-, por consiguiente, se deja una

estela abierta las formas de autogobierno que direccione la seguridad y justicia del estado.

1.2.5. Johann Gottlieb Fichte.

Fichte se asentd en los presupuestos roussoniano del contrato social, con el fin de
afirmar el contrato de proteccion, que el estado debia tutelar determinados derechos. El
hombre no puede escapar del designio de un estado, mientras viva entre los hombres.
Fichte sefialo que, si algun individuo pretende vivir entre los hombres, y es aceptado en

el estado, queda sometido a las limitaciones que la ley le impone. El consentimiento de
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la ley radica en el libre arbitrio de formar parte de dicho estado, por lo tanto, su

permanencia se constituye en una “expresion de voluntad”.

1.3.- Nociones generales sobre la tortura
1.3.1.- La tortura en la edad antigua. -

LA Dra. Kathleen Nicola Kilian,”, sefiala que la aplicacion de la tortura constituyd
una importante institucion desde la edad antigua, definida como la aplicacion de medios
tormentosos sobre el cuerpo, con el objeto de conocer la verdad, sustentdndose que el
hombre con tendencia a mentir, podria decir la verdad, infligiendo mediante el dolor la
necesidad de ejercer autocontrol, derivando la voluntad hacia el reflejo espontaneo de la
conciencia. Desde la antigiiedad la tortura se ha observado como el mecanismo para logar
la confesion del acusado, cuyas formas admitian dicha practica a excepcion de las
practicas contenidas de los Libelos hebreos. ElI derecho Hebrero aceptaba penas
corporales (lapidacién) infligidas al tipo de infraccion, no obstante, podria observarse que
los mecanismos de tortura destinado a la muerte infligida por ritos religiosos estaban
prohibidos (Levitico 20:1). Podria afirmarse que, en el juicio de Jerusalén, posterior al
interrogatorio interpuestos por el Sumo Sacerdote (Mateo 26:67) a Jesus, fue objeto de
vejaciones (pufietazos, cachetadas y escupitajos), (Lucas 22:63), cuya practica se afirma

reprochable.

Las nociones basicas de la tortura en la antigiiedad se afirmaba en la desigualdad
que existia entre los ciudadanos, y los esclavos. Mismo que afirmaba un tratado desigual

desde la ley, conscientemente aplicado por la construccién social de su naturaleza.

1.3.1.1. Grecia
En la antigua Grecia la polis se dividia en dos sectores de la sociedad: i)

Ciudadanos: hombres libres con derechos civiles y politicos, y 1) No ciudadanos:
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Metecos, quienes eran los extranjeros quienes no poseian derechos politicos; y Mujeres.
Y esclavos. Para la ley griega la tortura era utilizada con fines politicos. La tortura, en
griego Bacavog (Basanos), era un término juridico utilizado en procesos judiciales, cuya
practica era destinada para recabar informacién a los no ciudadanos, quienes serian los
esclavos, extranjeros, o personas quienes desarrollaban actividades vergonzosas. No
obstante, este procedimiento era cominmente utilizado para procesos politicos, o cuando
atrapaban un enemigo proveniente de otro estado, quien para obtener informacion
infligian dolor sobre sus enemigos. Un ejemplo podria ser la obra de Tucidides sobre la
“Historia de la Guerra del Peloponeso”, quien narra el crimen cometido por Harmodio y
Aristogiton en contra del Hiparco, quien después de ejecutado el delito, Harmodio cay6
muerto, por otro lado, Aristogiton consiguié huir, siendo apresado y torturado

enormemente (Tucidides, 2007).

La ley que promovia la Polis, supero por mucho la ley de familia (constituida por
las costumbres y el codigo de conducta individualizado), dando un salto de la disputa al
juicio propiamente tal, teniendo como fundamento las leyes escritas que, beneficiarian
directamente a los ciudadanos. La Formalizacion del derecho probatorio incluia la
diferencia entre hombres libres con privilegios legales y los que no poseian tal honor. Que
de manera abismal se evidenciaria la diferencias en cuanto a la obtencion de la prueba,
si esta provenia de un ciudadano libre, cuyo testimonio se consideraba prueba natural, y
no podia ser sometido a ningun tipo de presién fisica, a diferencia de los entes que no

tenian tal enclave de honor, podian ser sometidos a algun tipo de coercidn fisica.

Los ciudadanos poseian una reputacion, que en contexto de un proceso judicial
era relevante en el ejercicio probatorio al juramento. Por consiguiente, cualquier entidad

que no posee la calidad de ciudadano, no era considerada su confesion como medio veraz
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y cierto. Por lo tanto, la conclusion que llegaron los griegos para encontrar el medio en
que la confesion sea veraz y valida en el juicio, igualandolo a través de la coercion fisica.
Sobre la practica de pruebas en la Antigua Grecia, el jurista Lopez afirma que: “...Los
testigos o las partes pueden declarar por escrito o en persona. Los testimonios de los
esclavos deben ser precedidos por la tortura. En la obra Retorica, Aristoteles devela las
pruebas extrinsecas que se ventilan en el proceso, que son: ley, testimonio, costumbre,
tortura y juramento. (Aristoteles, 2002). Sin la tortura asociada filolégicamente con la
idea de pasar cualquier cosa metélica a través de una piedra, con el fin de determinar su

contenido.

La reputacion tiene como ejemplo el caso que data del afio 415 a.C. Diferentes
estatuas del dios Hermes fueron profanadas, mismo que desencadeno una ola de
acusaciones. Andocides, rechazo las acusaciones que Dioclides lanz6 sobre él, y este en
definitiva lo acus6 de pretender "revocar el decreto votado durante el arco de
Skamandrios” y ademas, requerir la tortura de todos a quienes acusé de tal hecho
(Andocides, 1996). El hecho de que los acusados participaran en el decreto Skamandrios,
figuro como exencion ciudadana de las discapacidades legales generales en contra de los
no ciudadanos, por consiguiente, la aplicacion de la tortura no fue objeto de aplicacién a
ciudadanos con goce de derechos politicos, acentuandose la exencion explicita de algunos

ciudadanos de la tortura.

La tortura como mecanismo de interrogatorio ha sido objeto de multiples ejemplos
en la retorica legal, fundando la frecuencia de su imposicion en los esclavos, denotando
la naturaleza. La retorica de Antifonte en su obra Contra su madrastra por
envenenamiento, devela ejemplos concisos referente a la practica de interrogatorio y el
objeto de su praxis en la sociedad griega, mismo que del asesinato de Filoneo y su amigo

por parte de su esposa, ella se niega a entregar a sus esclavos para que estos sean
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interrogados. El hijo del amigo de Filéneo, expone en juicio la necesidad que tenia de
exponer en juicio el criterio de los esclavos debido a que, a su juicio, estos conocian las
intenciones de la madrastra desde mucho antes que cometiera el crimen. Por otro lado,
exige que la madrastra entregue los esclavos (con rectitud y conforme a derecho), Y en
caso de ser negada, o0 que emitieran declaraciones contradictorias, la tortura los obligaria

a decir la verdad (Antifonte & Andocides, 1991).

Podria destacarse que la tortura en la Grecia clasica fue aplicada para las personas
que no poseian dignidad, por consiguiente, construyendo un paralelismo con el derecho
penal del Enemigo, el grado de indignos recaeria sobre la vision retrograda de sociedad
del delincuente, quien rechaza el estado de derecho y suprime su dignidad. La palabra del
esclavo no poseia valor por cuanto éste no tenida tal dignidad (resultado de la forma de
estado), por otro lado, la persona sobre la cual, recae la declaratoria de enemigo publico,
abandona su condicion de ciudadano para destruir la paz y la seguridad, por lo tanto, su
instintito de supervivencia exacerba todo criterio moral, cuya version de los hechos no se
acercaria a la duda razonable.

1.3.1.2. Roma

El advenimiento de Roma, que surgié en base a un régimen monarquico,
transfigurandose a un modelo imperial, devela un paradigma social, politico y econdmico
donde las desigualdades y los crimenes de poder eran cada vez mas evidentes. El indice
demogréfico esclavos, era tan numeroso que el de los ciudadanos romanos, cuya fuerza
de trabajo era objeto de relaciones comerciales. La sociedad estaba dividida en dos
sectores de la sociedad: Patricios, -conformado por la minoria aristocrata y gobernante-;
y los Plebeyos, clase inferior, adjetivo que apelaba la no pertenencia de ningin Gen (linea
dinastica de poder). Esta clase considerada “inferior”, se subdivida en tres grupos: 10S

homines novi, los Equites, y los Adsidui — todos ellos participaban de las actividades del
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ejército, no obstante, el primero de ellos los integraban los que habian alcanzado unca
capacidad economica relevante, y podian participar de la actividades politicas, el segundo
de ellos se habian enriquecido, pero no podian ejercer ningun cargo politico, y el tltimo
de ellos solo podia ejercer un roll militar en el bloque de infanteria, no obstante, su
carencia econdmica lo enlazaba a la pobreza. Los Proletarii, con el estadio mas pequefio
de la clase plebeya, quienes no ejercian como militares y no poseian ninguna labor
econdémicamente rentable. Fuera del eje de los ciudadanos, se encontraban los esclavos y
los libertos, quienes no poseian los derechos que atiende la sociedad romana. En el siglo
Il d.C., en la Roma Antigua Tardia, la sociedad sufre una transfiguracion abismal,
apercibiéndose un nuevo sistema de clases, integrando el primer sector -Honestiores-
aquellos que poseian la riqueza y el poder politico, y la clase inferior o Humiliores, del
cual proviene el termino humilde, integrado por entes sociales econdmicamente
inferiores. Fuera de la vision de clases, se encontraban los esclavos, quienes no poseian

derechos sociales, y quienes eran objeto de tortura en procesos judiciales.

La Questio, constituye el adjetivo procesal que la sociedad romana utilizé para
conceptualizar el proceso de investigacion judicial, siendo la Questio per tormenta, la
institucion juridica que observaba el proceso de investigacion mediante las coaccién
fisica sobre esclavos y extranjeros, cuyo fin radicaba en que dichas declaraciones
obtuvieran valor legal. Este procedimiento compartia similitudes con el sistema judicial
de tortura griego, no obstante, este en principio, recaia exclusivamente sobre el esclavo
que habia cometido crimen; a diferencia del que el sistema griego, ocupaba temas de
responsabilidad civil. Otro eje de controversia radicaba en que el esclavo, debia haber
sido acusado de cometer el delito, a fin de que se pudiera aplicar la Questio per tormenta,

no obstante, el sistema griego, aplicaba la tortura a los esclavos aun cuando este no haya
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intervenido. Durante el siglo Il d.C., el emperador Antonio Pio hizo plausible la

aplicacion de la Questio per tormenta a litigios de indole pecuniarios.

En la Roma imperial existian dos tipos de torturas para esclavos: i) la tortura
publica: institucionalizada y practicada con la asistencia de siete testigos; I1) la tortura
privada: la que asistia el derecho de duefio del esclavo. Con el advenimiento del imperio,
la tortura se extenderia a los hombres libres quienes en casos de traicion al imperio. Esta
innovacion juridica desmarcaria la escision entre las clases sociales existentes, siendo los
Humiliores, y en lo posterior los Honestiores, los primero en ser objeto de torturas
ordenados directamente por el emperador. El derecho radicaba en la decisién del Cesar,
quien priorizd la supervivencia del imperio a través de la ley sobre traicién, el Crimen
Laesae Maiestatis, que muchas ocasiones se utilizé para interrogar posibles sospechosos
y erradicar enemigos del imperio. Suetonio en la recapitulacién Vida de los doce Césares,

expone notables ejemplos de tortura con motivo de interrogatorio.

Podria considerarse la Laesae Maiestatis una ley introducida con el fin de
perennizar la posicion de los emperadores, dando lugar al termino Perduellio -segun
refiere tacito-, que en lo posterior fue sustituido por la Lex Maiestatis en época tardio-
romana. La instituta y la digesta de Justiniano develan las causas de aplicacion de la
tortura - casos de adulterio, fraude cometido en censo y delitos contra la majestad-, y las
personas sujetas a la misma, no obstante, prescinde definir el método de ejecucién. La ley
romana en el afio 240 d.C. en el rescripto del emperador Gordiano, introduce el termino
Dignitas, haciendo referencia a la dignidad del interrogado, que al igual que en el
concepto de reputacion griega, los que poseian dignidad -ciudadano romano-, su
testimonio poseia valor juridico, siendo la tortura un vinculo de validez para los que no

poseian la ciudadania romana.

41



1.3.1.3.- Europa medieval

Tras la caida del Imperio Romano y la invasion barbara, se dio a la segunda etapa
de la historia -Edad Media-, que se caracterizo por la introduccion de las costumbres
béarbaras, entre ellas las ordalias y el Juicio de Dios previsto en la Lex Julia Majestatis.
Los visigodos -una de las tribus barbaras- fueron los responsables de promulgar diferentes
tipos de legislacion, aplicadas a los visigodos y a los demés pueblos que dependian de
ellos. Durante el régimen Recesvinto se unifico el Cédigo de Leovigildo y el codigo
Breviario de Alarico, dando lugar a la creacion del Cadigo Visigotico, también Ilamado

libro de los juicios, publicado en el afio 654 d.c.

Durante la época medieval, se observa una inclinacion hacia el animismo dentro
del proceso judicial. La prueba judicial era irracional, incoherente y juridicamente
inoperante, cuyo nombre se denomina ordalias. Esta practica de pruebas tenia un origen
mistico, pues del resultado de ellas se estimaba reflejaba la verdad de Dios. Dentro de
las formas de ordalias, se realizaban de dos maneras: i) la unilateral: se sometia al acusado
a diversas pruebas con el finde probar su inocencia, cuya providencia divina seria la que
develaria la verdad, siendo este torturado con hierro al rojo vivo (prueba del fuego), agua
fria o hirviendo; 1) la forma bilateral, fue aquella en que ambos litigantes realizaban la
prueba: del cual, el que perdia seria el responsable. Como lo refiere BIAZEVIC “...Si

convenia el duelo (el acusado) recurria a las ordalias...” (Biazevic, Daniza, 2006).

Esta formula probatoria -por muy descabellada que parezca- favorecia al culpable
por medio del concurso podria escapar de la responsabilidad el inculpado. Muchas de las
formulas probatorias estaban entregadas a un ilogico azar, mismo que después de ser
expuesto puesto su brazo al caldero, si este resultaba quemado después de un numero

determinado de dias, la providencia habia confirmado su culpabilidad. La tortura el
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caldero significaba una forma de coaccidn psicoldgica, quien al prever que uno de sus

miembros podria consumirse en el agua hirviendo, este optaria por decir la verdad.

1.4.- Perspectiva Jakobsiana sobre el derecho penal del enemigo
1.4.1. Nociones generales

El Jurista Pedro Granja hace énfasis en el sujeto a quien va dirigido la aplicacion
del Derecho Penal del Enemigo, haciendo alusion a los entes que ocupan los sectores del
“narcotrafico, terrorismo, criminen econémico, crimenes contra la libertad y sexual”,
cuyo eje de accion se ejerce por focos de peligro bajo un tratamiento diferenciado. Este
postulado no corresponde a una nocién modernista, sino que se afirma en los postulados
radicales de la escuela alemana del Derecho Penal propugnado por Gunther Jakobs. La
tesis de Jakobs acufid por primera vez tal expresion “derecho penal del enemigo”,
afirmaba una distincion entre el “Derecho penal comun o Derecho penal del ciudadano”
y “derecho penal del enemigo” (Jakobs G. , Derecho Penal del Enemigo , 2003). Jakobs
sintetiz6 los rasgos caracteristicos que diferenciaria, al Derecho penal del ciudadano con
el Derecho penal del enemigo: a)ampliacion del eje de punicion. b) eliminacion de
regimenes y reduccion de la pena. C) Las asociaciones delictivas incrementan las penas.
D) limitacion de derechos y garantias de los procesados. Para Jakobs, los delincuentes se
clasifican en delincuentes comunes y delincuentes de alta peligrosidad, por consiguiente,
el calificativo de enemigo corresponderia al delincuente de alta peligrosidad,” (Jakobs G.
, Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, 2004). El
Estado —dentro del derecho penal del enemigo- puede considerar persona al infractor
cuando su delito se considere “un defecto personal transitorio” referido al ambito del
Derecho penal comun o Derecho penal del ciudadano, cuyo tratamiento se diferencia
cuando los actos se constituyente duradero o continuados. La diferenciacion previa —

ubicados en la realidad actual- buscaria implantar una figura especial al tratamiento del
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infractor declarado enemigo publico, a quien, a fin de poder desmantelar redes del crimen

organizado limitaria derechos y garantias procesales.

El Dr. Pedro Granja ubica los tipos de delincuentes el cual serian sujetos de dicha
regulacion incluyendo al “narcotraficante, al mafioso, al terrorista, al delincuente
econdmico, al pederasta” (Granja, 2020), a los cuales identifica como “focos de
peligrosidad”, a quienes han atacado con agresividad el orden normativo, la paz del estado
y el bien comin. Mantener una postura abstraida a la equivalencia del criminal
propenderia a una vision de debilidad del estado. EI ponente califica al pederasta como
“foco de peligro”, cuyo tratamiento no es equivalente a los postulados de prevencion,
general, especial, y resocializacion, por lo cual, se debe derivar un trato particular mismo
que segun la tesis Jakopsiana, con llevaria una disminucion de derechos y garantias, que
podria significar eliminacién de la presuncion de inocencia, posibilidad de admision de
pruebas obtenidas ilicitamente o ampliacién de los supuestos de incomunicacion o
intervencion de lineas (Mufioz Conde, De la Tolerancia cero, al Derecho penal del
enemigo, 2009). El estado ecuatoriano con la constitucién del 2008, se asienta como un
estado constitucional de derechos y justica, ademas se encuentra suscrito a tratados y
convenios internacionales los cuales promueven el respeto de derechos y garantias, entre
ellos los que prohiben tratados degradantes, significando sanciones de caracter
internacional por tratos que afecten la integridad fisica y psiquica de las personas. Como
solucion practica, conllevaria a una reforma de la constitucion previo al proceso previsto
en el Cddigo de la Democracia, siendo democratizado el proyecto de reforma
previamente. No obstante, esto implicaria que no cumpliera con los compromisos
adquiridos con la Organizacién de las Naciones Unidas. No obstante, ante la premisa

propugnada por el Articulo primero de la D universal de derechos humanos. Que refiere
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“todas la personas son libre e iguales en dignidad y derechos”, ;Que implicaciones

juridicas traeria consigo la despersonalizacion?

1.4.2.- De la despersonalizacion del enemigo publico.

La despersonalizacion se constituye en el resultado de la aplicacion de la fuerza
sobre el uso desbordante e irracional de la libertad orientada al predominio del crimen.
Con el aumento de la peligrosidad, se incrementa el eje de despersonalizacion enfocado
en el grugo objeto de aplicacion. (Jakobs G., Sociedad, norma y persona en una teoria
de un Derecho penal funcional, 2000). El profesor Gunther Jakobs sefiala que el
ordenamiento juridico establece deberes y obligaciones, las personas prestan garantia

cognitiva de que cumpliran sus deberes y obligaciones.

El aseguramiento despersonaliza al delincuente, por el posible uso defectuoso de
su personalidad. El profesor Gunther Jakobs sefiala que, la despersonalizacion como tal
no vulnera derechos fundamentales, lo que vulneran los derechos humanos se encuentran
en un estado pre-juridico. Por lo tanto, para Jakobs esta permitido el trato diferenciado
debido a que la conducta antijuridica del enemigo lo sitta en su estado de naturaleza. Las
tendencias del derecho constitucional y los derechos humanos no ubican estadios pre
juridicos, la calidad homine se sitia como una facultad inherente al ser humano por la
tanto, el infractor no puede reusar las mismas. Los derechos de las personas son limites
del poder pablico (ningin poder los puede violentar) y vinculos, a lo cuales los poderes
estdn obligados a efectivizarlos (Carbonell, Miguel;, 2008). Los defensores de los
derechos humanos persisten en la utdpica manera de pensar, que la Gnica forma de
prevenir la comision de delitos futuros es mediante la implementacion de politicas
publicas que generen una mejor distribucion de la riqueza, creando fuentes de empleo,

haciendo una sociedad mas justa y equitativa para todos, en donde cada uno de los
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conciudadanos tengamos igualdad de oportunidades, un sistema que respete las
diferencias sociales de cada grupo humano que integra la sociedad (religiosas, sociales,
politicas) a fin de que no se sientan lesionados o excluidos por el sistema, es la Unica
forma cierta y racional de combatir la delincuencia futura. No obstante, es imposible
imaginar una sociedad justa cuando se encuentra desprotegida a agentes que operan de
manera transnacional, cuyo nicho de accion no requiere de entes personificados, sino el
manejo de sistemas operativos cuyo campo de accion es dificil de controlar. La ley
deontoldgicamente recrea un impulso positivo, lo cual afirma confiabilidad en el sistema
de justicia, no obstante, las condiciones insoslayables de justicia social se observan
mermados ante la corrupcion y la imposibilidad de actuar ante la oposicién de grupo que
operan desde los mismos centros de reclusion. Jakobs no lo menciona expresamente, pero
es plausible pensar en el fomento al recrudecimiento del Derecho penitenciario, mediante
el endurecimiento de las condiciones de clasificacion de los internos, limitacion de los
beneficios penitenciarios o incremento de los requisitos para la libertad condicional, entre
otras medidas. Jakobs considera que debe darse cabida al Derecho penal del enemigo en
nuestro Derecho, si bien se deben definir sus limites claramente, para evitar que
contamine al Derecho penal del ciudadano. Esto es, un impulso negativo a la impunidad

y la actividad criminal, que potenciaria su desarrollo en nuevas formas.

1.4.3.- Las Garantias frente a la teoria del orden. Generalidad de la norma

imperfecta

El jurista Pedro Granja sugiere que el sometimiento del estado a un régimen que
contribuye al desden del control social contiene un impulso psicolégico negativo que
contribuye al desentendimiento del orden legal hacia la corrupcion de los sujetos
individuales. La fidelidad al orden juridico opera en la medida que el estado ejecuta sus

esfuerzos en controlar los ejes sociales, el vacio legal transcendental, sugiere el
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incremento de la pena favoreciendo formas de operacion. Independiente de la postura
filoséfica de la sustancia del hombre, sea bueno o malo por naturaleza, la
deontoldgicamente del derecho penal buscara impersonalizar al infractor mediante la
coaccion normativa, no obstante, cuando el esfuerzo racional del legislador a través de la
norma no contribuye al orden, los mecanismos diferenciados son plausibles en situaciones

especiales.

El concepto tradicional de derecho lo ubica como un sistema de normas coercibles
que rigen la conducta social, por otro lado, que sucederia si dejara de regir la conducta de
los entes sociales, es decir, aunque estuviera vigente, y cumpliera con los criterios de
“validez, pero no alcanzara a resultar eficaz, propenderia a convertirse en una norma
inoperante”. De igual manera, en el derecho penal, si las normas que buscan prever la
comision de un delito, no resultan relevante significancia, no cumple con la ontologia de

la norma que recalca Bobbio.

Si las garantias afirmadas en valores y fines, cuyo espiritu busca direccionar el
sistema juridico punitivo a la proteccién integral del ser humano (independiente de su
condicion), cabria la pregunta, deberia permanecer cuando este atenta contra el mismo
orden social. Seria paraddjico concebir aquellos presupuestos considerados como derecho
perfecto, aquellas Leyes gue garantizan los derechos naturales, puedan afectar de manera
significante el orden social. Como de alguna manera lo expone Soriano, la validez, la
vigencia , la justicia y la eficacia, se presentan como elementos Inter conexionados e
interdependientes cuando se propone una apreciacion del derecho que aspira a la
perfeccion. El derecho seria imperfecto si se produjera la absorcion de uno de estos
aspectos por otro: la validez por la justicia (solo es valido el derecho justo), o la justicia

por la validez (solo es justo el derecho valido), o la validez por la eficacia (solo es derecho
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el que se aplica). Pero aun seria mas imperfecto si el derecho es ineficaz, porque entonces
importaria poco su validez y justicia” Por lo expuesto, al no colegir antedichos elementos,

se evidenciaria una ley imperfecta.

1.4.4.- El Derecho penal del Enemigo dosificado en el derecho penal moderno.

El jurista Pedro Granja realiza una apologia a los presupuesto vislumbrando en el
derecho penal del enemigo de Jakobs, haciendo una relacion a la praxis institucionalizada
de los “...allanamientos, interceptacion de comunicaciones,...”’que utilizan los grupos
especializados de la policia a fin de poder desarticular organizaciones criminales o
mantener el seguimiento a grupos de potencial riesgo delincuencial. Todas estas
actividades que se consideran violatorios se encuentran debidamente regladas e
institucionalizadas. De ello se abstrae el sentido de la propuesta Jakobsiana a fin de

justificar las medidas planteadas por el derecho penal del enemigo.

Como ha sefialado Roxin “el derecho procesal penal es el sismografo de la
Constitucion politica del Estado” (Jakobs G. , Sobre la normativizacion de la dogmatica
juridico-penal, 2003). Por consiguiente, en los cuerpos normativos se emplearan normas
téticas que promuevan la preminencia de derechos fundamentales, de derecho procesal, y
garantias institucionales, y los de derecho procesal penal debidamente
constitucionalizado (Roxin, Derecho procesal penal, 2003). Las nociones de una
declaratoria formal de enemigo, puede observarse distinto a los promulgado en los
tratados y convenios de derechos, mismo que mediante la formalizacion de
procedimientos en materia penal, son legitimados. Es decir, una interceptacion o
allanamiento, son plausibles porque son legitimas, por otro lado, la voluntariedad de
accion sobre otra persona se encuentra totalmente deslegitimado. La pregunta radica, en

la manera que podria legitimarse, cuando se supone que los derechos humanos son
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irrenunciables, y su prevalencia son fundamente del estado democratico frente al
despotismo, aun cuando pude ser utilizado una declaratoria de enemigo publico con fines

politicos.

1.4.5.- Declaratoria de Enemigo Publico

Seria interesante conocer como el estado manejaria el estatus juridico de enemigo
publico, ¢seria mediante una audiencia especializada o comdn?, de los medios de prueba
que se obtengan, ¢se haré factible mediante el respeto estricto de las garantias procesales
0 que métodos se podra utilizar? ;Cual sera el érgano encargado en exponer los tipos a
dicha declaratoria? Ser4 mediante un proceso legislativo comin, mediante iniciativa
parlamentaria, del ejecutivo, popular, o todo debe ser sometido a referéndum. ¢Cuales
serian los efectos en materia de derechos humanos? Y ;Cuales serian los efectos
econdmicos en el estado?, mismo que por una propaganda internacional, se asentaria

publicamente como una situacion de desgobierno.

1.5. Garantismo y Minima intervencion penal
1.5.1. Principio de minima intervencion Penal

La minima intervencion penal indica que el ius puniendi del estado debe
instrumentar sus recursos al menor rigor, con la debida consonancia de su efectividad.
Para Francisco Mufioz y Mercedes Garcia dos son los principios que dirigen el poder
punitivo del estado: “i) minimo intervencion penal, y IT) Principio de Legalidad” (Mufioz
& Garcia, 2019), de ellos, se configura el sistema penal estatal. Los demas principios del
derecho penal, para Mufioz, son accesorios a los dos primeros. Por otro lado, Jean Pierre
Matus y Maria Ramirez enfatiza que “el axioma que direcciona la justicia penal del estado

radica en el principio de proporcionalidad” (Matus & Ramirez , 2019), que para Rudolf
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Wendt, busca prevenir “actuaciones excesivas en el derecho, y determinar la equivalencia

entre el delito y la pena” (Wendt, 2020).

Referente a lo expuesto, ese principio de minima intervencion tiende a limitar la
politica criminal del Estado, reglando el ius puniendi del estado, de acuerdo, al eje de
necesidad, no obstante, cuando la efectividad de este no contiene los resultados esperados,

se atiende el caracter subsidiario y fragmentario de la norma penal.

5.1.1. Caracter Subsidiario

El derecho penal se configura en una de las formas que utiliza el estado para
ejercer el control social, del cual, para sancionar al individuo deberé primar las sanciones
civiles y administrativas que correspondan, siendo relegado el poder punitivo como
ultimo recurso del estado. Por consiguiente, el estado consiente asistidos las demés
formas de sanciones que le ofrecen el espectro de materias del derecho, como vehiculo
de coaccion, por lo tan, el fracaso de estas permite la activacion del derecho penal. Podria
considerarse que, sera el estado que determinara la pertinencia de las infracciones que
corresponde a la indole penal, dirimiendo los conflictos en materia. Un ejemplo, podria
ser un “acto de racismo” que podria ser sancionado penalmente, pero a juicio del
legislador es considerado excesivo, por consiguiente, antes de integrarse en el catalogo
penal, se afirma la infraccién con un tipo de imposicion civil, a fin de conferir la
reparacion por los dafios ocasionados a la victima. De no constituirse efectiva las normas

que prime sobre la norma penal, se optara por una alternativa punitiva.

Este mecanismo subsidiario del derecho penal constituye un limite interno en el
derecho penal, cuya finalidad se afirma en demostrar que determinada problematica

social, no es soluble con mecanismo diferentes a la prevencion general y especial penal.
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Para Maria Osandon Midow, existen defectos de caracter metodologico en el caracter
subsidiario del derecho penal, mismo que se afirmaria en una suerte de presupuestos

debido a que se dificulta determinar con certeza la efectividad de las normas en base a

prondsticos
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CAPITULO 11

MARCO METODOLOGICO

El marco metodoldgico de la investigacion valida los resultados obtenidos del
levantamiento de informacion, de igual manera la viabilidad de la propuesta conlleve a
una correcta aplicacion. Los elementos por evaluarse corresponden a: i) tipo de estudio,
I1) métodos aplicacion a la investigacion, 111) mecanismo para recabar datos, 1V) el uso
de las fuentes, y v) el resultado. Referente a las fuentes utilizadas en el presente trabajo
investigativo, tenemos: i) fuentes doctrinarias, 11) fuentes normativas, iii) y referentes
practicos. Dentro de las fuentes doctrinarias podemos destacar personajes del
pensamiento antiguo, helenisticos, medieval y moderno referente al tema de discusion.
Referente a las fuentes normativas tenemos las Constitucion de la republica del Ecuador,
Caodigo Organito Integral Penal y leyes de la experiencia extrajera) estado s unidos y
México). Las fuentes que forman parte de estudios particulares empleados en el presente

trabajo se encuentran debidamente citado, e incorporado en la Bibliografia.

2.1.- Tipo de estudio realizado y/o investigacion

El estudio desarrollado en el presente tratado investigativo corresponde al método
de investigacion descriptiva, cuyo objetivo radica en la descompresion de informacion
del fendbmeno a tratar, evaluando la situacion pretérita, describiendo el estado de las
variables. Por lo tanto, el estudio aplicado de caracter cualitativo busca identificar los
aspectos esenciales del derecho penal del enemigo contrastados con los principios del

derecho humanizante.
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2.2.- Periodo y lugar donde se desarrolla la investigacion

El estudio tiene como periodo el afio 2023, y tiene como fundamento Constitucion
de la Republica del Ecuador, Declaracion Universal de Derecho Humanos, y Pactos
Anexos, y Cddigo Orgéanico Integral Penal. Referente al lugar donde se desarrolla la
investigacion, se basara en los referentes normativos del estado ecuatoriano, y bases
doctrinales generales (filosofia moderna), y derecho extranjero (México y Estado
Unidos). De los referentes del derecho extranjero se pude observar ejemplos de la

aplicacion milimétrica del derecho penal del enemigo a nivel transnacional.

2.3.- Universo y muestras escogidas

Un total de 17.258 profesionales del derecho del Colegio de Abogados del canton
Guayaquil, provincia del Guayas, se tomara como muestra la poblacion de 376

profesionales del derecho como sujetos encuestados.

2.4. Definicion y comportamiento de las principales variables incluidas en el

estudio

Variable 1. Derecho Penal del Enemigo

Variable 2. Prohibiciéon de Tortura

2.5.- Métodos empleados

La metodologia aplicada para el presente estudio se basa en los siguientes

presupuestos a considerar:
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2.5.1.- Método deductivo

El presento método da como referencia que el estudio tendra como punto de
partida premisas generales para dar como resultado nociones particulares. EI método
deductivo tiende a bien afirmar y sistematizar conceptos, bases de emision teorica directa,
y deméas formas de estructuracion del contenido de investigacion. EI contenido
informativo obtenido se conservard de manera que se pueda agregar a los referentes
tedrico Y/o conclusiones generales de investigacion. Los datos sistematizados contaran

con los referentes de los ultimos cinco anos.

2.5.2.- Método analitico

El presente método tiene como objeto descomprimir informacion tomada
directamente del fendmeno a evaluar, se toma la informacion de manera directa,
relacionando conceptos y situaciones propias del estudio. EI método analitico evalla los
aspectos esenciales del fenébmeno de manera independiente a fin de poder ubicar los
presupuestos generales de las premisas, y poder contrastar dichos elementos con las bases
recabadas del estudio en general. En el caso que aplica se tomade manera independiente
los presupuestos del derecho penal del enemigo y se evalla cada uno de manera
independiente atendiendo a su situacion historica. De igual forma se contrasta con los

referentes normativos convencionales y constitucionales.

2.6.- Procedimiento aplicado

El instrumento valido para aplicar la muestra en general se afirma en la poblacion
encuentra, que son los profesionales del derecho a quien esta dirigida la presente encuesta,
Se aplicd la formula del muestreo aleatorio del universo, obteniendo como muestra

consistente de 385 personas profesionales del derecho. El analisis de fondo de la muestra
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estd orientado a calcular estadisticamente aspectos relacionados con la aplicacion del

derecho penal del enemigo frente a la prohibicién de tortura.

2.7. Procesamiento y analisis de la informacion

El procesamiento de los datos parte con una poblacién de 19.258 abogados de
libre ejercicio pertenecientes al Cantén Guayaquil, de los cuales se extrajo una muestra
con un nivel de confianza del 95% y un error probabilistico del 5%, para ello se considero

el método de célculo muestra de poblaciones finitas que se aplica de la siguiente manera:

Zz*p*q*N

n=e2(N—1)+Zz*p*q

n = tamaio de la muestra

Z = el nivel de confianza del 95% = Z = 1,96
P = probabilidad a favor (50%) = 0,5

q = probabilidad en contra (50%) = 0,5

N = poblacién conocida

e = error probabilistico (5%) = 0,05

Zz*p*q*N

n:eZ(N—1)+ZZ*p*q

(1,96)2(0,5)(0,5)(19258)
[(0,05)%(19258 — 1)] + [(1,96)2%(0,5)(0,5)]

n =

_ 18495,3832
" = 48,1425 + 09604
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_18495,3832
~49.1029

n = 376,67

n =377

El tamafio de la muestra es de 385 abogados de libre ejercicio pertenecientes al
Canton Guayaquil, a estos se les aplicara una encuesta que permitira obtener datos

representativos de la poblacion de estudio.

2.8. Resultados

Resultados aplicados al estudio
Pregunta Nro.1

¢Conoce usted los presupuestos tedricos y practicos del derecho penal del

enemigo y del garantismo penal?

Tabla 1 Presupuestos tedricos y practicos del derecho penal del enemigo y del

garantismo penal

Indicadores Frecuencia Porcentaje

De acuerdo 253 66.2 %

56



En

Desacuerdo

129

33.8%

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

lustracién 1 Presupuestos tedricos y practicos del derecho penal del enemigo y

De los resultados obtenidos podemos observar que el 66.2% de la poblacion
encuestada se expresd de acuerdo en conocer los presupuestos tedricos y practicos del
derecho penal del enemigo y del garantismo penal, Un 33,8% de la poblacion encuestada
expreso desconocer la cuestion planteada. Se puede deducir que la mayoria de los

encuestados refieren conocer sobre los presupuestos tedricos del derecho penal del

del garantismo penal

enemigo y la vision progresista del derecho penal.

Pregunta Nro.2
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¢ Considera usted que el crimen organizado y demas actos delincuenciales

que lo involucran deberia ser tratados a la manera de estado guerra?

Tabla 2 El crimen organizado debe ser tratado a la manera de estado guerra

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 290 75.3 %
En 95 24.7%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

@ si
® No

llustracion 2 EIl crimen organizado debe ser tratado a la manera de estado de

guerra

De los resultados obtenidos podemos observar que el 75.3% de la poblacion
encuestada se expresd de acuerdo en que el crimen organizado y demas actos

delincuenciales que lo involucran deberia ser tratados a la manera de estado guerra. Un
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24,7% de la poblacion encuestada expreso estar en desacuerdo con el topico en discusion.
Se puede deducir que la mayoria de los encuestados refieren estar de acuerdo referente a

la especialidad del tratamiento del crimen organizado.

Pregunta Nro. 3

¢ Considera usted que deberia existir una categorizacion entre delincuentes

comunes y delincuentes de alta peligrosidad?

Tabla 3 Categorizacion entre delincuentes comunes y de alta peligrosidad

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 357 92.7 %
En 28 7.3%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

® s
® No

)

lustracion 3 Categorizacion entre delincuentes comunes y de alta peligrosidad
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De los resultados obtenidos podemos observar que el 92.7% de la poblacion
encuestada se expres6 de acuerdo en que deberia existir una categorizacion entre
delincuentes comunes y de alta peligrosidad. Un 7,3% de la poblacion encuestada expreso
estar en desacuerdo con el topico en discusion. Se puede deducir que la mayoria de los
encuestados refieren estar de acuerdo referente al tratamiento diferenciado desde el

margen de la ley, entre delincuentes de alto riesgo y los comunes.

Pregunta Nro.4

¢Estaria usted de acuerdo que la denominacion de delincuentes de alta

peligrosidad deberia hacerse mediante una declaracion de enemigo publico?

Tabla 4 Denominacion de delincuentes de alta peligrosidad y la declaracién de

enemigo publico

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 323 84.1 %
En 61 15.9%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

60



® si
® No

llustracion 4 Denominacion de delincuentes de alta peligrosidad y la

declaracion de enemigo publico

De los resultados obtenidos podemos observar que el 84.1% de la poblacion
encuestada se expresdé de acuerdo en que la denominacion de delincuente de alta
peligrosidad deberia hacerse mediante una declaracién de enemigo publico. Un 15,9% de
la poblacién encuestada expreso estar en desacuerdo con el tdpico en discusion. Se puede
deducir que la mayoria de los encuestados refieren estar de acuerdo en la tesis de Glnter
Jakobs, mediante el cual dispone la institucionalizacion del enemigo pablico mediante

una declaratoria formal y reconocimiento.

Pregunta Nro. 5

¢ Considera usted que la despersonalizacién (limitacién de derecho
humanos) del delincuente de alta peligrosidad constituiria un mecanismo eficaz

para la disminucion del crimen organizado?
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Tabla 5 Despersonalizacion del delincuente de alta peligrosidad como

mecanismo eficaz para la disminucién del crimen organizado

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 303 78.9 %
En 81 21.1%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

® si
® No

llustracion 5 Despersonalizacién del delincuente de alta peligrosidad como

mecanismo eficaz para la disminucién del crimen organizado

De los resultados obtenidos podemos observar que el 78.9% de la poblacion
encuestada se expresd de acuerdo en que la despersonalizacion (limitacion de derecho
humanos) del delincuente de alta peligrosidad constituiria un mecanismo eficaz para la
disminucion del crimen organizado. Un 21,1% de la poblacion encuestada expreso estar
en desacuerdo con el tdpico en discusion. Se puede deducir que la mayoria de los
encuestados refieren estar de acuerdo en la tesis de Giinter Jakobs, mediante el cual
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dispone la despersonalizacion, limitacion de derechos humanos, seria ideal para

propugnar la erradicacion del crimen organizado.

Pregunto Nro.6

¢Considera usted que la despersonalizacion constituiria una regresion de

derechos y garantias constitucionales?

Tabla 6 La despersonalizacidn constituye una regresion de derechos

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 166 43.5 %
En 216 56.6%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria
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lustracion 6 La despersonalizacion constituye una regresion de derechos

De los resultados obtenidos podemos observar que el 43.5 % de la poblacion
encuestada se expreso de acuerdo en que la despersonalizacion (limitacion de derecho
humanos) del delincuente de alta peligrosidad constituiria un mecanismo eficaz para la
disminucion del crimen organizado. Un 56,5% de la poblacion encuestada expreso estar
en desacuerdo con el tépico en discusion, mismo que afirmaron que el hecho de
despersonalizar al delincuente de alta peligrosidad no constituye regresion de derechos.
Se puede deducir que la mayoria de los encuestados refieren estar de acuerdo en la tesis
de Glinter Jakobs, mediante el cual dispone la despersonalizacion, limitacion de derechos
humanos, a quien rechaza el orden juridico, por el cual, no estaria sujeto al espeto comun

del mismo.

Pregunta Nro.7
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¢Estaria usted de acuerdo en la reforma de la constitucion a fin de que se
incluya la limitacidon de derechos y garantias a delincuentes sobre el cual recae una

declaratoria de enemigo publico?

Tabla 7 La inclusion de la institucion del enemigo publico desde la Constitucion

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 321 83.4 %
En 64 16.6%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

lustracion 7 La inclusion de la institucién del enemigo publico desde la

Constitucion

De los resultados obtenidos podemos observar que el 83.4 % de la poblacion
encuestada se expresé de acuerdo en la reforma de la constitucion a fin de que se incluya
la limitacién de derechos y garantias a delincuentes sobre el cual recae una declaratoria
de enemigo publico. Un 16,6% de la poblacién encuestada expreso estar en desacuerdo

con el tépico en discusion. Se puede deducir que la mayoria de los encuestados refieren
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estar de acuerdo en la tesis de Ginter Jakobs, mediante el cual dispone la

institucionalizacion del enemigo publico.

Pregunta Nro.8

¢ Considera usted que, la declaratoria de enemigo publico podria utilizarse a

fin de concretar persecuciones politicas?

Tabla 8 La declaratoria de enemigo publico y las persecuciones politicas

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 291 75.8 %
En 93 24.2%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria

®si
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llustracion 8 La declaratoria de enemigo publico y las persecuciones politicas
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De los resultados obtenidos podemos observar que el 75.8 % de la poblacion
encuestada se expresd de acuerdo en que la declaratoria de enemigo publico podria
utilizarse a fin de concretar persecuciones politicas. Un 24,2% de la poblacion encuestada
expreso estar en desacuerdo con el topico en discusion. Se puede deducir que la mayoria
de los encuestados refieren que la zona de riesgo de la mal utilizacion de dicha institucion,

del cual, se requiere un tratamiento quirdrgico.

Pregunta Nro.9

¢ Considera usted que se deberia definir el eje de los delitos sobre los cuales

recae la declaratoria de enemigo publico?

Tabla 9 Eje de delitos ante la declaratoria de enemigo publico

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 349 90.9 %
En 35 9.1%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria
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llustracion 9 Eje de delitos ante la declaratoria de enemigo publico

De los resultados obtenidos podemos observar que el 90.9 % de la poblacion
encuestada se expresé de acuerdo en que se debe definir el eje de los delitos sobre los
cuales recae la declaratoria de enemigo publico. Un 9,1% de la poblacion encuestada
expreso estar en desacuerdo con el topico en discusion. Se puede deducir que la mayoria
de los encuestados refieren que la zona de riesgo de la mal utilizacion de dicha institucion,
por consiguiente, se debe definir el eje de delitos con objeto de aplicacién de la

despersonalizacion.

Pregunta Nro. 10

¢ Considera usted que la declaratoria de enemigo publico deberia extenderse

a los delitos contra la Administracion publica?
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Tabla 10 La declaratoria de enemigo publico en los delitos contra la

administracion publica

Indicadores Frecuencia Porcentaje
De acuerdo 278 72.6 %
En 105 27.4%
Desacuerdo

Elaborado por: Ab. Moisés Duy Santamaria
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llustracion 10 La declaratoria de enemigo publico en los delitos contra la

administracion publica

De los resultados obtenidos podemos observar que el 72.6 % de la poblacion
encuestada se expreso de acuerdo en que se debe definir que la declaratoria de enemigo
publico deberia extenderse a los delitos contra la administracién pablica. Un 27,4% de la
poblacién encuestada expreso estar en desacuerdo con el tépico en discusion. Se puede

deducir que la mayoria de los encuestados refieren que la despersonalizacion deberia
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aplicarse a los delitos contra la administracion pablica a fin de evitar todo tipo de

corrupcion.

2.9.- Conclusiones
La declaratoria formal de enemigo, puede observarse distinto a los promulgado

en los tratados y convenios de derechos, mismo que mediante la formalizacion de
procedimientos en materia penal, son legitimados. La aplicacion del derecho penal del
enemigo conllevaria a un sistema de rigor que se deduciria positivo en cuanto a la
reduccion del indice de criminalidad, no obstante, podria ser utilizado como instrumento

vector de intereses en manos de inmorales.
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CAPITULO 111

PROPUESTA
3.1. Antecedentes

La dogmatica penal resalta el minimalismo cuyos presupuestos tiende afirmarse
contrario a la propuestos de Jakobs, referente al derecho penal del enemigo. El sistema
que postula la declaratoria de enemigo publico, que recae sobre el delincuente de alta
peligrosidad, se afirma en la distincion de Jakobs, que afirma que existen dos tipos de
delincuente: i) delincuentes comunes, y Il) delincuentes de alta peligrosidad. Este
comportamiento criminal continuo exagerado, contumaz y agresivo, segun Jakobs no
deberia ser tratado al igual que los demas tipos de delincuentes, sino que debe tener un

trato diferenciado de acuerdo al tipo de mal que persigue.

La tendencia progresista del garantismo penal se constituye en la base exponencial
que encarece la vision exponencial del derecho penal que, coadyuvado con las normas
del Derecho Internacional Publico, (Declaracion Universal de Derecho Humano, Pacto y
Convenciones) recrea un sistema blindado que protege la vida del ciudadano,
independiente de su condicion de amenaza, por el mero hecho de poseer la dignidad
humana. Los filosos argumentos del garantismo penal afirman al hombre como principio
y fin, cuya inobservancia acarrearia todo tipo de violaciones consecutivas, en base a
pretextos juridicos. La sociedad occidental a través de su historia ha experimentado
regimenes de derecho penal, cuyos resultados han dejado en evidencia las
particularidades de un derecho penal del resultado a diferencia de uno preventivo. La
coaccion psiquica que de la prevencion general y especial se desprende, y el fomento a la
resocializacion no ha provisto el suficiente desdén para el delito, sino que del exceso de

garantias ha correspondido la busqueda de salidas exdgenas al enjuiciamiento penal.
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El derecho penal del enemigo se afirma en la declaratoria de enemigo publico
sobre individuos quienes, al transgredir el orden pablico, abandonar el estado de derecho,
pretende acogerse a la naturaleza depredadora del hombre. Sobre estos individuos Jakobs
plantea que se debe cargar un trato diferenciado a fin de erradicar su masificacion y
deslindar todo tipo de optimizacion del crimen. El tépico en discusion radica en la
limitacion de derechos humanos de los cuales la tortura aplicada con el fin de obtener
informacidn es de relevante discusion. La sociedad contemporanea se ha preparado en las
bases del humanismo preconizado en la revolucion francesa, Por otro lado, el derecho
penal del enemigo pretende identificar las causales suficientes para despersonalizar al

criminal nada impoluto.

Subyace diferentes cuestiones referentes al tema de discusion: ¢Cual es la
naturaleza de la declaratoria del enemigo publico? ¢ Cuél sera el 6rgano que ejecute dicha
declaratoria? ¢ La declaratoria de enemigo publico dependera del ejercicio del derecho de
contradiccion? ¢Qué tipo de delitos observara la declaratoria de enemigo publico? ¢ Cual
son los riesgos atinentes a nulidades procesales al aplicar la declaratoria de enemigo
publico? ¢Cual sera el mecanismo juridico de legitimacién del derecho penal del
enemigo? ¢La normativizacion del derecho penal del enemigo incluird la
despersonalizacion como adjetivo juridico? ;La ley definiria los estandares de tortura?
¢La democratizacion del derecho penal del enemigo legitimaria su implementacion?

¢ Cual seria el impacto en la reconstruccién del estado?

3.2.- Objeto de la propuesta

Identificar los presupuestos técnicos juridicos que haria posible implementacion

del derecho penal del enemigo en el sistema constitucional ecuatoriano.
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3.3.- Fundamentos de la propuesta

Los fundamentos propuestos referente a la aplicacion del derecho penal del
enemigo y la prohibicion constitucional de tortura tiene como puntos controvertidos los

siguientes enunciados:

La naturaleza de la declaratoria del enemigo publico se define con el principio de
identificabilidad, los infractores sobre los que recae la declaratoria de enemigo publica,
“...deberan realizar actos publicos y evidentes que denoten su estricto alejamiento del
orden publico. Mismo que serd declarado por la Asamblea Nacional...”. Un ejemplo
evidente podria ser el caso del salvador, en la rueda de prensa expuestas por lideres de
pandillas, quienes autorizaban y desautorizaban a sus unidades del delito que operaban
en diferentes sectores. Otro ejemplo, radicaria en el caso de los grupos armados, quienes
proveen de informacion y amenazas directas al orden publico. Es necesario mencionar
que la declaratoria de enemigo publico limita sus derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y comerciales, a fin de que comparezca directamente ante la Asamblea Nacional
que, en el caso de no comparecer, se llevara a cabo una declaratoria unilateral. La
aprehension puede ser objeto de uso de la fuerza. En cuanto al crimen organizado y redes

13

de operacion, “...dicha calidad la obtendré al finalizar la etapa de juicio, mismo que
debera ser declarado en sentencia. La informacién de personas y demas miembros de
dicha organizacién expuestos en el proceso, cuya identidad y participacion sea
evidenciable en el proceso, se remitird copia certificada la Asamblea Nacional a fin de

que emita su informe de declaratoria de enemigo publico o la niegue, en caso de no contar

con los medios suficientes... ”.

Referente al 6rgano que emite la declaratoria de enemigo publica sera expedido

por la Asamblea Nacional, cuando se trate de individuos identificables, quienes de manera
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deliberada pretenda atentar contra el orden publico, y manifiesten su rechazo expreso de
la ley, En casos de delitos flagrantes, sera el ente jurisdiccional quien una vez expedida
la sentencia, remitird el expediente a la Asamblea a fin de que ratifique o niegue la
declaratoria de enemigo publico por los medios de prueba aportados. En caso de que el
proceso judicial, devele sujetos identificables quienes participaron del crimen objeto de

la sentencia, sera remitido a la Asamblea a fin de poder decidir acerca de los mismos.

La declaratoria de enemigo publico observara el ejercicio del derecho de
contradiccion. Cuando los individuos son plenamente evidenciables, se llevara a cabo
por declaracion controvertida o unilateral de la Asamblea Nacional, cuya peticion sera
dirigida por cualquier ciudadano, mismo que se le notificara por todos los medios posibles
a fin de que comparezca en la Asamblea. En cuanto a los delincuentes detenidos por delito
flagrante, tendran la oportunidad de contradecir en el proceso judicial correspondiente.
Los detenidos con declaratoria de enemigo publico podran sustentar su negativa y

contradecir los cargos ante la Asamblea Nacional.

Dentro de delitos que observaran la declaratoria de enemigo publico, sera
relevante que participen los delitos que involucren el crimen organizado (grooming, trata
de blancas, narcotrafico, prostitucion infantil). Los delitos contra la administracion

publica estaran incluidos.

Dentro de los riesgos atinentes a nulidades procesales al aplicar la declaratoria de
enemigo publico, se puede mencionar que, el problema de identificabilidad confiere una
situacion de riesgo, debido a que no debe existir margen de error, la certeza debe estar

acomparfiado con elementos suficientes que consideren su participacion,
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El mecanismo juridico de legitimacion del derecho penal del enemigo radica en
la reforma de la Constitucién a fin de otorgarle tal atribucion a la Asamblea Nacional, y
la ley organica de la Funcién Legislativa, a fin de prever el tramite correspondiente define

con circunspeccion juridica.

La normativizacion del derecho penal del enemigo incluira la despersonalizacion
como adjetivo juridico, al momento de limitar los derechos civiles, politico, econémicos,
sociales y culturales, a fin de que comparezca ante la asamblea, cuya negativa sera
considerada como acto de rebeldia, mismo que dentro de las instituciones puablicas y
privadas no podré participar. El impacto en la reconstruccion del estado constituiria un
problema con el blogue de convencionalidad, pues los derechos en controversia son
facultades reconocidos por los tratados y convenios internaciones, motivo por el cual, no
podria ser objeto de limitacion, Una salida formal, radicaria en la federalizacion del estado
ecuatoriano, a fin de que cada estado federal, decida ratificar o no los tratados y convenios

internacionales.

La ley no definiria estandares de tortura, solamente el uso de la fuerza a fin
capturar al implicado, cuyos medios podran variar de acuerdo, al grado de peligrosidad

del implicado.

3.4.- Descripcion de la propuesta

Pretende una reforma a la constitucion de la Republica del Ecuador y Ley

Organica de la Funcion Legislativa.

3.5. Ejes de la Propuesta

Se observara la normativizacion tanto en la constitucién de Republica del Ecuador

y la Ley Organica de la Funcion Legislativa.

75



Constitucion Ley organica de la Funcion
Legislativa
Naturaleza de la declaratoria de De la conformacion de la

enemigo publico “...Se considerar

enemigo publico quien realiza actos
publicos y evidentes que denoten su
estricto alejamiento del orden publico.

Mismo que sera declarado por la comision

de la Asamblea Nacional designada ...”.

comision: periodo de tiempo, términos

que aplica para la declaracion.

De los tipos de delitos: Crimen

Organizado 'y delitos contra la
administracién publica.
Organo que lo emite: La

Asamblea Nacional, sea que nazca como

solicitud ante la  asamblea, 0

judicializacion previa.

Principios: Principio de

contradiccion
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Conclusiones

El derecho penal del enemigo posee como presupuesto técnico la
despersonalizacion, cuyo objeto radica en la limitacién de derechos sobre quien recae la
declaratoria de enemigo publico. La propuesta de Jakobs no se observa una
institucionalizacion, por consiguiente, el presente trabajo trae consigo la naturaleza
juridica (delimitacion quirurgica) del enemigo publico radicaria en que “...Se considera
enemigo publico quien realiza actos publicos y evidentes que denoten su estricto
alejamiento del orden publico. Mismo que seré declarado por la comision de la Asamblea
Nacional designada ...”. La declaratoria de enemigo publico limitaria sus derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y comerciales, a fin de que comparezca
directamente ante la Asamblea Nacional que, en el caso de no comparecer, se llevara a
cabo una declaratoria unilateral. La aprehension puede ser objeto de uso de la fuerza. En
cuanto al crimen organizado y redes de operacion, “...dicha calidad la obtendra al
finalizar la etapa de juicio, mismo que deberé ser declarado en sentencia. La informacién
de personas y demas miembros de dicha organizacion expuestos en el proceso, cuya
identidad y participacion sea evidenciable en el proceso, se remitir4 copia certificada la
Asamblea Nacional a fin de que emita su informe de declaratoria de enemigo publico o

la niegue, en caso de no contar con los medios suficientes... ”.

Referente a las garantias y normas convencionales referente a la defensa de los
procesados, se encuentra los preconizados en la Constitucion, no obstante, la declaratoria

de enemigo publico, traeria consigo un tratamiento especial.

Referentes a las lineas de factibilidad y/o aplicacion del derecho penal del
enemigo, se expone que la normativizacion del derecho penal del enemigo incluira la

despersonalizacion como adjetivo juridico, al momento de limitar los derechos civiles,
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politico, econdmicos, sociales y culturales, a fin de que comparezca ante la asamblea,
cuya negativa sera considerada como acto de rebeldia, mismo que dentro de las
instituciones publicas y privadas no podra participar. El impacto en la reconstruccion del
estado constituiria un problema con el bloque de convencionalidad, pues los derechos en
controversia son facultades reconocidos por los tratados y convenios internaciones,
motivo por el cual, no podria ser objeto de limitacion, Una salida formal, radicaria en la
federalizacion del estado ecuatoriano, a fin de que cada estado federal, decida ratificar o
no los tratados y convenios internacionales. La ley no definiria estdndares de tortura,
solamente el uso de la fuerza a fin capturar al implicado, cuyos medios podran variar de

acuerdo, al grado de peligrosidad del implicado.
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Recomendaciones
Los presupuestos teoricos del derecho penal del enemigo son tomadas
directamente del derecho de resultado (penal alemén), cuyos presupuestos son Utiles en

doctrina, y citas directas al contractualismo.

Referente a los derechos de los procesados se puede deducir que se respetan en lo
absoluto, no obstante, queda a voluntad de los delincuentes de alta peligrosidad, si

perseveran en el acto criminal o se allanan al pacto social.

Las lineas de factibilidad de aplicacion del derecho penal del enemigo se

deducirén en nimeros y ejes de resultado desde su aplicacion mediata e inmediata.
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