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Con la presente obra titulada «Selecciones de Dogmatica Penal Latinoameri-
cana» damos inicio a una serie de abordajes en doctrina tedrica y aplicada en
el derecho penal de la Patria Grande, Latinoamérica, sede maxima de nuestras
reflexiones y preocupaciones, por dos motivos principales: En primer lugar, por
haber nacido en algunos de los paises de Sudamérica, Centroamérica y el Ca-
ribe, de habla espafiola o lengua romance. Y, en segundo lugar, por buscar un
digno y mejor destino para la region latinoamericana en uno de sus sistemas
mas complicados que posee, como es el sistema penal, sin que ello signifique
dejar de lado contribuciones de autores provenientes de la drbita hispana, o
inclusive, de autores que pertenecen a sistemas juridicos distintos al civil law.

Si bien los intentos de un Cddigo Penal Tipo para Iberoamérica no resultan via-
bles desde el nivel de la jurisdiccion propia de una unidad politica nacional, al
ser Latinoamérica actualmente un conglomerado de paises diversos e indepen-
dientes entre si, unidos basicamente por lazos de idioma y sistemas sociales con
similares caracteristicas y dificultades, es en el terreno dogmatico y doctrinario
en donde podemos encontrar las bases de solucion para nuestros problemas
y conflictos juridico-sociales, teniendo en cuenta que en el sistema juridico del
civil law la doctrina se constituye como la primera fuente material del derecho,
como la cantera de fértiles campos desde la cual se extraen las creaciones y re-
creaciones conceptuales que iluminan todo el edificio tedrico de la dogmatica,
proyectando su luz cognitiva hacia el sistema juridico en su integridad, toda vez
que las creaciones y/o recreaciones doctrinarias pueden ser acogidas por la
legislacion, y ésta, al admitir tales creaciones y/o recreaciones, tras ser aplicada
por los tribunales de justicia, se puede convertir en jurisprudencia.
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Presentacion

Constituye un verdadero orgullo y placer poder escribir la presenta-
cion de esta obra titulada: «Selecciones de Dogmdtica Penal Latinoamericana:
Presente y Futuro», dirigida conjuntamente con un gran amigo el Dr. Ivan
Pedro Guevara Vasquez, con quien hemos afrontado esta dura tarea, con el
apoyo de grandes juristas y excelentes amigos como lo son el Dr. Eugenio
Raul Zaffaroni; Carlos Parma; Gustavo Alberto Arocena; José Maria Pe-
laez Mejia; Alfonso Zambrano Pasquel; Rubén E. Figari; Miguel Abel Souto;
Eduardo Franco Loor y Gianni Piva.

Con la finalidad de poner a disposicion de los lectores la presente obra,
la cual cuenta con el enfoque de estudio del Derecho Penal Parte General,
Derecho Penal Parte Especial y un Excurso de Derecho Procesal Penal.

Distribuido en secciones que como veremos son desarrollados de una
manera sectencial y logica a tal punto que en la seleccion de articulos de
Derecho Penal parte general se estudia las secciones referentes a las penas
ilicitas: Un desafio a la dogmatica penal; En busca del futuro del derecho
penal; Reflexiones minimas sobre los principales aportes de las neurocien-
cias a la teoria del delito; Fundamentos constitucionales de la imputacion
objetiva; Mecanismos de justicia transicional en los delitos de graves viola-
ciones de los derechos humanos en el Ecuador.

Por otra parte en la seleccion de articulos de Derecho Penal — Parte
Especial,se estudia las secciones referentes a la Responsabilidad del aboga-

SELECCIONES DE DOGMATICA PENAL LATINOAMERICANA PRESENTE Y FUTURO | 15



PRESENTACION

do por lavado de activos en cobro de honorarios; Femicidio/Feminicidio.
Travesticidio; Hacia el nuevo bien juridico Vida No Humana; Expansion
espanola del blanqueo de dinero en la ultima década de reformas penales.

De igual manera en la seleccion de articulos denominada excurso, se
estudia la seccion denominada: La motivacion de las sentencias en materia
penal como garantia del debido proceso.

Por todo lo antes anunciado es que sin lugar a equivocarme reco-
miendo a todos los lectores que consideren en la presente obra una fuente
de consulta obligatoria, ya que sin lugar a dudas resulta un excelente aporte
académico que en esta ocasion entregamosconjuntamente con el el Dr. Ivan
Pedro Guevara Vasquez, al publico lector para su analisis y reflexion.

Quito- Ecuador, noviembre de 2020
Msc. José Sebastidn Cornejo Aguiar
Docente de Postgrado en Derecho Penal en las Universidades

Técnica del Norte, Regional Auténoma de los Andes, Universidad del Alto
en Bolivia y Universidad Catolica Santa Catarina de Arequipa.
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Introduccion

Toda obra colectiva tiene determinados propositos comunes. Algunas
tienen un propdsito compartido mas tedrico y otras, una finalidad mas
practica. Algunas tienen alcances locales; esto es, para un determinado pais
0 nacion; y otras poseen alcances regionales, como puede ser para la region
latinoamericana o europa.

En nuestro caso, con la presente obra titulada «Selecciones de Dog-
matica Penal Latinoamericana» damos inicio a una serie de abordajes en
doctrina tedrica y aplicada en el derecho penal de la Patria Grande, La-
tinoamérica, sede maxima de nuestras reflexiones y preocupaciones, por
dos motivos principales: En primer lugar, por haber nacido en algunos de
los paises de Sudamérica, Centroamérica y el Caribe, de habla espanola o
lengua romance. Y, en segundo lugar, por buscar un digno y mejor destino
para la region latinoamericana en uno de sus sistemas mas complicados
que posee, como es el sistema penal, sin que ello signifique dejar de lado
contribuciones de autores provenientes de la érbita hispana, o inclusive, de
autores que pertenecen a sistemas juridicos distintos al civil law.

Si bien los intentos de un Cédigo Penal Tipo para Iberoamérica no
resultan viables desde el nivel de la jurisdiccion propia de una unidad poli-
tica nacional, al ser Latinoamérica actualmente un conglomerado de paises
diversos e independientes entre si, unidos basicamente por lazos de idioma
y sistemas sociales con similares caracteristicas y dificultades, es en el te-

SELECCIONES DE DOGMATICA PENAL LATINOAMERICANA PRESENTE Y FUTURO | 17



INTRODUCCION

rreno dogmatico y doctrinario en donde podemos encontrar las bases de
solucion para nuestros problemas y conflictos juridico-sociales, teniendo
en cuenta que en el sistema juridico del civil law la doctrina se constituye
como la primera fuente material del derecho, como la cantera de fértiles
campos desde la cual se extraen las creaciones y recreaciones conceptuales
que iluminan todo el edificio tedrico de la dogmatica, proyectando su luz
cognitiva hacia el sistema juridico en su integridad, toda vez que las crea-
ciones y/o recreaciones doctrinarias pueden ser acogidas por la legislacion,
y ésta, al admitir tales creaciones y/o recreaciones, tras ser aplicada por los
tribunales de justicia, se puede convertir en jurisprudencia.

Mas alla de las clasicas fuentes formales del derecho en un sistema
juridico continental o romano germanico, en donde la legislacion tiene pri-
macia, al punto que en algunos paises predomina mas el Estado Legal de
Derecho, que el Estado Constitucional de Derecho, es en el ambito de las
fuentes materiales del derecho en donde encontramos el papel relevante de
la doctrina. Por ello, hemos emprendido la presente obra, rescatando las
funciones de la doctrina, de manera general, y de la dogmatica, de manera
especial, pues el sistema penal se ilumina y al fin de cuentas se orienta y
guia en su ntcleo a partir de las creaciones y recreaciones tedricas, teniendo
en cuenta la relacion dialéctica que se detecta entre la teoria y la practica.

Se ha dividido la obra en tres partes considerando la perspectiva del
analisis del derecho positivo vigente, como son el nivel referido a la par-
te general del derecho penal, el nivel relacionado a la parte especial del
derecho punitivo y un espacio referido a los excursus respectivos, que se
pueden presentar por la propia dinamica del conocimiento, sin negar la
presencia y pertinencia de estudios iusfilosoficos en materia penal cuando
el caso estrictamente lo requiera.

En esta oportunidad en la Parte General de la obra contamos con la
participacion de muy destacados maestros en derecho penal, como Euge-
nio Raul Zaffaroni, con su trabajo «Penas ilicitas: un desafio a la dogmatica
penal»; Carlos Parma, con su contribucion «En busca del futuro del dere-
cho penal». También en derecho penal general participan en el presente
volumen Gustavo Arocena con su ensayo «Reflexiones minimas sobre los
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INTRODUCCION

principales aportes de las neurociencias a la teoria del delito»; José Maria
Peldez Mejia con su obra «Fundamentos constitucionales de la imputacion
objetivar, y José Sebastian Cornejo Aguiar con su articulo «Mecanismos
de justicia transicional en los delitos de graves violaciones de los derechos
humanos en el Ecuador».

En la Parte Especial de la obra en el presente volumen contamos con
la participacion de los muy destacados maestros en derecho penal como
Alfonso Zambrano Pasquel, con su trabajo «Responsabilidad del abogado
por lavado de activos en cobro de honorarios»; Rubén Figari con su contri-
bucion «Femicidio/Feminicidio. Travesticidio». También participan en de-
recho penal especial en el presente volumen Ivan Pedro Guevara Vasquez
con su ensayo «Hacia el nuevo bien juridico vida no humana»; y Miguel
Abel Souto con su articulo «Expansion esparola del blanqueo de dinero en
la ultima década de reformas penales». Por ultimo, dentro de la seccion de
Excurso tenemos la participacion de Eduardo Franco Loor con su obra «La
motivacion de las sentencias en materia penal como garantia del debido
procesos.

En la presente obra Argentina se hace presente a través de Eugenio
Raul Zaffaroni, Carlos Parma, Gustavo Arocena y Rubén Figari; Ecuador
hace lo mismo por medio de Alfonso Zambrano Pasquel, Eduardo Franco
Loor y José Sebastian Cornejo Aguiar; Colombia es representada a través
de José Maria Pelaez Mejia; Peru, en la persona de Ivan Pedro Guevara
Vasquez; Venezuela en la persona de Gianni Pivay, finalmente, Espana se
encuentra presente por medio de Miguel Abel Souto.

Entregamos la presente obra a la comunidad juridica latinoamerica-
na siendo conscientes que en materia del conocimiento juridico se ha de
asistir a un cambio de posta —mas temprano que tarde— desde los centros
fundacionales europeos hacia los margenes del sur nuestro. Tenemos una
firme conviccion en ello a partir del arduo esfuerzo cotidiano

Lima, Latinoamérica. Noviembre de 2020

Ivan Pedro Guevara Vdsquez
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Siglas y abreviaturas

Art. Articulo

Arts. Articulos

COIpP Codigo Organico Integral Penal

CPCH Constitucion Politica de Chile

fMRI Imagen De Resonancia Magnética Funcional
iRMF Imagenes Por Resonancia Magnética Funcional
FDR Tasa de Descubrimiento Falso

FWER Tasa de Error Familiar

INPEC Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario.
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Penas ilicitas: Un desafio
a la dogmatica penal

Eugenio Raul Zaffaroni
A Esteban Righi, in memoriam

SUMARIO: 1. Poder punitivo licito e ilicito. Il. La situacion factica en Latino-
ameérica: los hechos. 1. Poder punitivo ilicito ejercido por agencias adminis-
trativas. 2. Poder punitivo ilicito habilitado por jueces. 2.1. Continuo aumento
del nimero de presos. 2.2. Selectividad discriminatoria. 2.3. El estado de las
prisiones. 2.4. El efecto reproductor de violencia. 2.5. La muerte violenta en
la sociedad. 2.6. La prisién como tortura. HI. El desafio sin respuesta. 1. Las
penas ilicitas son penas. 2. Las objeciones formales. 3. La respuesta puni-
tiva limitada a funcionarios. 4. El silencio doctrinario ante los jueces como
autores mediatos de torturas. 5. Las preguntas sin respuesta: los jueces en
la contradiccion y nadie es responsable de las muertes y torturas. 5.1. Las
preguntas se dirigen a la doctrina penal. 5.2. La respuesta del derecho penal
también la exige la jurisprudencia suprema. 5.3. Los libros vy el juez preocu-
pado. 5.4. La compartimentalizacion del sistema penal. 5.5. sUna respuesta
juridica idealista? IV. Una necesaria respuesta dogmatica. 1. La dogmatica
penal tiene capacidad para proporcionar una respuesta dentro del positivis-
mo juridico. 2. El principio de proporcionalidad de las penas. 3. El problema
de las penas de prisidn en ejecucion. 4. Las penas de prisidn que no hubiesen
comenzado a ejecutarse. 5. No se trata de una eximente de responsabilidad
de los jueces. V. Conclusion.
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I.  PODER PUNITIVO LICITO E ILICITO

Es hoy imposible afirmar que en Latinoamérica sélo se ejerce el poder
punitivo dentro de los limites senalados normativamente.

Quiza desde la criminologia méds o menos radicalizada pueda soste-
nerse que se trata de un fenomeno mundial, pero incluso admitiendo esta
observacion, lo cierto es que en nuestra region las manifestaciones ilicitas
del poder punitivo son muy evidentes. Muchisimos de esos ilicitos consis-
ten en delitos cometidos por funcionarios, la gran mayoria impunes, o sea
que, en la practica, son tratados como conductas atipicas.

Entre los formados en el derecho suele reiterarse la afirmacion de que
una cosa es la doctrina y otra la prdctica del derecho penal, esgrimida como
explicacion de la desilusion de quienes, como estudiantes, encontraron en
el derecho penal a su primera novia, pero luego siguieron otros caminos
cientificos o profesionales.

Si bien el deber ser nunca llega a ser por completo en la realidad y, por
ende, no existe ninguna normativa juridica —civil, administrativa, laboral,
incluso constitucional— que se traduzca en la vida de la sociedad en un
ajuste perfecto a las normas, este comentario —en apariencia inocuo— refe-
rido en particular al derecho penal, en el fondo esta indicando que es en
esta rama de la ciencia juridica donde la escision entre deber ser y ser alcan-
za una disparidad que muchas veces llega a la dimension del disparate, lo
que —antes o después— redundara en un grave desprestigio para la doctrina
juridico penal que, en alguna medida, ya se halla en curso, aunque buena
parte de sus cultores no lo perciban.

El punitivismo demagégico y populachero de los medios dominantes opera
como factor de racionalizacion inconsciente en el penalismo, pero impide
caer en la cuenta de que el silencio doctrinario frente a la realidad del ejer-
cicio del poder punitivo concede razén a la afirmacion de que el derecho es
un mero instrumento de las clases dominantes.

Si bien es verdad que los grupos hegemonicos de todos los tiempos
pretenden reducir el derecho a esa despreciable condicion, la ciencia juri-
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dica tiene el deber ético de confrontar con esa pulsion en una continua lucha
por el derecho —en el viejo sentido de Jhering—, es decir, que se le impone
hacerse cargo del sufrimiento de las victimas del poder meramente represi-
vo, para que la lucha se mantenga en el propio campo del derecho.

Aunque no haya garantia alguna de que ese esfuerzo doctrinario ten-
ga éxito —dado que juegan otros muchos factores de poder y la ciencia
juridica no es omnipotente-se le impone como mandato ético sumarse al
esfuerzo de contencion.

Este es el punto donde se toca intimamente la ética con el derecho, por-
que la historia muestra que cuando éste se degrada a puro instrumento de
los grupos hegemonicos, un dia los que sufren el poder represivo se lanzan
a ponerle fin fuera del derecho —es decir, por la violencia—, lo que nunca
es del todo bueno y significa siempre un fracaso del derecho. Por lo menos
desde la toma de la Bastilla en adelante, el primer impulso de todo cataclis-
mo social y politico, siempre se dirigio, real o simbolicamente, contra los
aparatos de ejercicio del poder punitivo.

Por ende, desde lo doctrinario nos incumbe éticamente hacernos car-
go de la realidad del ejercicio del poder punitivo ilicito en nuestra region: la
ciencia juridico penal debe proporcionar una respuesta a los interrogantes
que su practica le plantea, especialmente en las cuestiones cruciales que
hasta el presente no ha enfrentado con decision, como es el problema de
las penas ilicitas.

Comenzaremos por echar una rapida mirada para relevar los hechos
que debe considerar juridicamente la dogmatica juridico penal; verifica-
remos en segundo lugar que, hasta el presente, la respuesta doctrinaria es
muy pobre o directamente nula; por tltimo, indagaremos acerca de los ins-
trumentos conceptuales de que dispone la ciencia juridico penal y la forma
en que corresponde que ésta se haga cargo del problema.
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. LA SITUACION FACTICA EN
LATINOAMERICA: LOS HECHOS

1. Poder punitivo ilicito ejercido
por agencias administrativas

El poder punitivo ejercido en forma ilicita —tipica o no— es un viejo
problema en la region. Nos referimos a las conductas ilicitas imputables a
funcionarios policiales o penitenciarios, como también a terceros, por omi-
sion de los anteriores.

En primer lugar, no podemos ignorar que en nuestra region se siguen
registrando desapariciones forzadas, aunque no todas ellas son imputables
a funcionarios estatales, sino a violencia en Estados deteriorados, que han
perdido el relativo monopolio del poder punitivo. Esto no significa que no
las haya imputables a funcionarios, como el triste caso de los estudiantes
de Ayotzinapa.

Fuera de estos casos extremos, deben entrar en consideraciéon —por
su gravedad- las ejecuciones sin proceso, que son de antigua data y en
ocasiones surgen como brotes y en otras son ya normalizadas. Se trata de
la pena de muerte real en la region, donde el derecho la aboli¢ formalmente,
salvo algunos paises del Caribe.

Las cifras latinoamericanas de letalidad policial registradas superan en
mucho a las del hemisferio norte, lo que parece estar normalizado a través
de los medios masivos, con (de) formadores de opinion que se permiten inci-
tar publica e impunemente al homicidio afirmando ante las camaras y los
microfonos que el mejor delincuente es el delincuente muerto.

Cuando la frecuencia de muertes estatales o letalidad policial es alta,
resulta posible comparar cifras y verificar en grandes ntimeros si se tra-
ta de muertes en enfrentamientos con las policias o de ejecuciones sin
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proceso.! Los casos particulares y no frecuentes no son de facil compro-
bacion, pues requieren la intervencion activa de los jueces, de las auto-
ridades politicas y de las propias ctupulas de las agencias comprometidas
con esos homicidios.*

Al margen de este ejercicio ilicito letal del poder punitivo —y pese a la
ratificacion de tratados internacionales— abundan en la region las denun-
cias de delitos de torturas, malos tratos, lesiones o sufrimientos impuestos
por funcionarios o no evitados por ellos, en especial a personas privadas de
libertad o en el acto de hacerlo, como también las victimas de motines, vio-
lencias o tumultos carcelarios y enfermedades contraidas y lesiones sufridas
como resultado de deficientes condiciones prisionales, presos en depen-
dencias policiales, lesiones en traslados y circunstancias analogas.

Casi todas estas lesiones a bienes juridicos son producto de conductas
tipicas (activas u omisivas) de funcionarios estatales, aunque algunas los sean
por negligencia o por circunstancias no imputables a los funcionarios de las
agencias ejecutivas, sino del deficiente material de que estos funcionarios
disponen o de las precarias condiciones en que deben cumplir sus tareas.

De toda forma, en el plano internacional se trata de violaciones a los
derechos humanos que generan responsabilidad de los Estados, como lo
prueban numerosas sentencias del sistema regional de derechos humanos.

Cuando estas lesiones configuran conductas tipicas de los funciona-
rios, en gran medida resultan impunes, dada la dificultad para su investiga-
cion o la poca o nula atencion que le dispensan los tribunales abarrotados
de causas por hechos de menor gravedad, como también por la falta de
denuncia, ante la amenaza de represalias por parte de los mismos funcio-
narios o de sus agencias.

1 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Muertes anunciadas, Editorial Te-
mis, Bogota, 1992. Reedicion: Ediciones Universidad Nacional de Avellaneda, Ave-
llaneda, Argentina, 2016.

2 Como ejemplo de casos pueden verse las dificultades para el esclarecimiento de
dos muertes policiales en la represion a pueblos originarios en el sur argentino.
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Hasta hace algunas décadas, practicamente estos eran los hechos de
poder punitivo ilicito que preocupaban en mayor medida. Hace casi tres
décadas que publicamos con motivo de estas practicas ilicitas un articulo
titulado Las penas crueles son penas, que tuvo singular éxito en aquellos afos’
y cuyos argumentos centrales reiteramos en una publicacion europea.”

2. Poder punitivo ilicito habilitado por jueces

2.1. Continuo aumento del numero de presos

En las tres décadas que siguieron a aquellas publicaciones de la ulti-
ma del siglo pasado, se produjo un cambio cualitativo muy negativo, que
plantea hoy el problema mas agudo y generalizado y hasta normalizado en
la region: se trata de la sobrepoblacion penitenciaria y del constante aumento de
la prisionizacion (conocido como el gran encarcelamiento o encarcelamiento
masivo).’

El ntmero de presos en casi todos nuestros paises aumenta incesan-
temente desde 1992 a ritmos anuales sostenidos, llegando a cifras absolutas
y relativas antes nunca registradas. La Argentina pasé de 63 presos por cada
cien mil habitantes en 1992, a mas de 200 en la actualidad, Brasil de 74 a
333, El Salvador de 98 a mas de 600, Pertu de 76 a 270, Uruguay de 96 a 300.

3 Se publico en 1992 en Derecho Penal y Criminologia (Bogota), pero fue reproducido
en la Revista Boliviana de Ciencias Penales (La Paz, 1994), en Nuevo Foro Penal (Me-
dellin, 1994), Semanaria Juridico (Cordoba, 1995) y Lecciones y Ensayos (Buenos
Aires, 1996).

4 ZAFFARONI, E. R., Cruel penalties and doublé punishment, en «Festkrift till Jacob W.
E Sundberg, Juristforlaget, Estocolmo, 1993, pp. 469 y ss.

5 Sobre este concepto, CUNEO NASH, SILVIO, El encarcelamiento masivo, Didot, Bs.
As., 2017.
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