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RESUMEN

Esta investigacion se orienta a responder la siguiente pregunta: ¢De qué manera
la regla penal de trafico ilicito de migrantes limita el derecho a migrar previsto en la
Constitucion de la Republica de Ecuador? Para poder responder esta interrogante, el

trabajo se ha dividido en tres capitulos.

En el primer capitulo se ubica el alcance conceptual del derecho a migrar, para
analizarlo como principio. Se determina las caracteristicas, el titular del derecho,
persona o ciudadano, para posteriormente fijar el contenido con sus elementos internos
y externos. Se sefialan las obligaciones positiva y negativa que tiene el Estado y que se
concretan en los deberes de promover, proteger, asegurar y respetar al titular y al
contenido de este derecho, por ultimo, se precisan los alcances y limites de actuacion
del titular del derecho con alusion a su contenido.

En el segundo capitulo se analiza el alcance de la regla penal de trafico ilicito de
migrantes, en relacion con los sistemas penales. Se describe el alcance de la escuela
penal funcionalista en sus dos vertientes, Claus Roxin por un lado y Glnther Jakobs,
para luego confrontarla con la corriente penal garantista. Posteriormente se analizan los
elementos del delito, en concordancia con la doctrina, los tratados e instrumentos
internacionales de derechos humanos y de derecho penal internacional, para

contrarrestarlo con el tipo penal recogido en nuestro ordenamiento juridico.

En el tercer capitulo, se analiza el derecho a migrar desde la perspectiva,
politico-criminal y juridica, posteriormente se realiza el analisis de dichas definiciones
con un criterio constitucional. Se termina el capitulo presentando los resultados del
juzgamiento de uno de los casos mas emblematicos que sobre trafico ilicito de
migrantes se ha ventilado en Ecuador; y ademas se presentan cifras estadisticas que
evidencian la poca efectividad que ha tenido la reforma penal de endurecimiento de
penas como mecanismo de combate al delito y de persuasion a los migrantes para no

migrar de manera irregular.



DEDICATORIA

El comienzo de la felicidad mas infinita para el ser humano, los hijos: A mi hija

Danna Emilia (solecito), el contenido de mi presente y el objeto de mi futuro.

A mi padre Flavio Faican, quien con su legado de humildad, honestidad y

perseverancia ha sembrado mis mayores logros.

Al sostén elemental de mi existencia mi madre y por su puesto a mis hermanos.

Danilo Fabian Faican Auquilla.



AGRADECIMIENTO

Mi infinita gratitud a quienes considero amigos y maestros, Sebastidn Lopez
Hidalgo mi director, Ramiro Avila Santamaria, y Jorge Paladines Rodriguez profesores
quienes fueron la confirmacion de mi vocacién penal, al tribunal de mi tesis Dra. Gina
Benavides y Dr. Danilo Caicedo, gracias por la ayuda brindada, misma que fue
sustancial para la consecucién de este logro académico.

Danilo Fabian Faican Auquilla.



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION. ...ttt 9
CAPITULO PRIMERO. ...ttt 12
EL DERECHO A MIGRAR. ... e 12
1.1, Aproximacion ConCePtUAl..........oeiiiiiriiiiiti it 12
1.2. Titularidad del derecho..........ooooiiii i 14
1.3. Contenido del derecho amigrar............oooiiiniiei e, 24
1.4. Obligacion estatal positiva y negativa en torno al derecho a migrar.................... 31
1.5. Alcances y limites del derecho amigrar...............oooiiiiiiiiiiiiiiin 36
CAPITULO SEGUNDO ...ttt 40
EL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES..........ovvuiiiiiiiiieeeaaaaann, 40
2. El delito de tréfico ilicito de migrantes.............c.ooiiiiiiiiiiii e, 40
2.1, SIStemas PeNAIES. ... 40
2.1.1. Sistema FUNCIONAKISTA. .........eeeeiei e 44
2.1.2. SiStema GarantiSta. ... ... ...voueu et 52
2.2. El delito de trafico ilicito de migrantes..............ccoceeiiiriiiiiiiiiii e 59
2.2.1. Laconducta punible. ... ..., 63
2.2.2. El bien juridico protegido..........ooviniiniiri i 65



2.2.3. LA PBINA. .ttt e 67
CAPITULO TERCERO ...ttt e, 70
DERECHO A MIGRAR: PROTECCION O RESTRICCION.............ocooiviiie 70
3.1. El derecho a migrar: analisis desde la perspectiva politico-criminal y juridica......70
3.2. El derecho a migrar: analisis desde la perspectiva constitucional...................... 80
3.3. El resultado de la intervencion penal en el derechoamigrar........................... 86
RECOMENDACIONES. . ..o e 93

BIBLIOGRAFT A . ..o 94



INTRODUCCION

A través de la presente investigacion académica, se analiza el derecho a migrar,
como un derecho constitucional de reciente incorporacién en Ecuador, a diferencia del
derecho humano a circular libremente y a elegir residencia, que es el que se encuentra
contemplado en los instrumentos internacionales de derechos humanos y que

tradicionalmente se encuentra positivizado en la mayoria de constituciones del mundo.

Este derecho constitucional, a partir de su incorporacion en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, entra en colision con la regla penal de tréafico ilicito de
migrantes, prevista por el ordenamiento juridico penal ecuatoriano, la cual
tradicionalmente estuvo orientada a proteger la seguridad y soberania juridica del

Estado y de manera indirecta los derechos individuales de las personas migrantes.

De esta forma, el derecho constitucional a migrar colisiona con las reglas
penales, ya que por un lado se reconoce la libertad de las personas para decidir
trasladarse de un pais a otro, como un atributo de su decision y voluntad; y por otro se
penalizan los actos realizados por terceros para facilitar este traslado, con el objetivo de

limitar el derecho a migrar.

La historia del delito de trafico ilicito de migrantes en Ecuador devela una
tendencia a recurrir a continuaras reformas que se concretan en el incremento y
endurecimiento las penas, como respuesta a demandas sociales que surgen a partir de
tragedias ocurridas a los migrantes. Frente a ello, el debate esta en si los reclamos de las
empresas morales pueden servir de argumento para el aumento de las penas o la
tipificacion de nuevos delitos, cuando ademas de por medio se encuentran los derechos

y garantias positivizados a nivel local e internacional.

El derecho penal minimo, no pueden sucumbir ante las tentaciones de la cultura
del castigo, prevencion y represion, que avala el derecho penal del riesgo, pues existe

normativa interna y externa que limita el menos en teoria, esa potestad punitiva. La



politica criminal no puede tener como Unico y Gltimo recurso al derecho penal, pues

este, segun las tendencias actuales se oriente a limitar y contener al poder punitivo.

Bajo este marco, el objetivo principal de la presente investigacion estd en
responder a la pregunta: ;De qué manera la regla penal de tréfico ilicito de migrantes
limita el derecho a migrar previsto en la Constitucion de la Republica de Ecuador?
Como objetivos especificos se busco: 1. Analizar el derecho a migrar como principio
constitucional y el delito de trafico ilicito de migrantes como regla penal, a la luz de la
doctrina, y los instrumentos juridicos internacionales. 2. Analizar el sistema penal
funcionalista, el sistema garantista y confrontarlos en la definicién de tipo penales, en
especial con el delito de trafico ilicito de migrantes; y 3. Realizar una critica desde la
perspectiva politico-criminal, juridica y constitucional en torno al derecho a migrar en

relacion al delito de trafico ilicito de migrantes.

Para el cumplimiento de estos objetivos se realizd una revision de fuentes
secundarias, principalmente doctrina constitucional y penal, cuerpos normativos
nacionales, asi como Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos y de Derecho
Penal Internacional. Se recabo ademéas datos estadisticos oficiales y se analizd un

expediente judicial.

Los resultados de este proceso de investigacion se condensan en tres capitulos.
En el primero, se presenta el marco conceptual del derecho a migrar, analizado como un
principio. Se determinan las caracteristicas del derecho, su titular, el contenido con sus
elementos internos y externos, el Estado como obligado para respetar, proteger y
garantizar el derecho, por dltimo, se ubican los alcances y limites de actuacion del

titular del derecho con alusion a su contenido.

En el segundo, se hace referencia a la regla penal de trafico ilicito de migrantes,
en relacion con los sistemas penales. Se describe la escuela penal funcionalista en sus
dos vertientes, Roxin y Jakobs, para confrontarla con la corriente penal garantista.
Posteriormente se analiza los elementos del delito de trafico, en concordancia con la
doctrina, los tratados e instrumentos internacionales referentes al tema, para

contrarrestarlos con el tipo penal recogido en nuestro ordenamiento penal.
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En el tercer capitulo, se analiza el derecho a migrar desde la perspectiva,
politico-criminal y juridica, en torno a las decisiones que adopta el poder legislativo en
su potestad definitoria, posteriormente realizo el analisis de dichas definiciones con un
criterio constitucional. Se termina este capitulo realizando un andlisis de un caso en
particular y presentando datos estadisticos sobre la incidencia del trafico de migrantes
en el pais y en particular en un juzgado de la provincia de Azuay, luego de las Ultimas

reformas penales que incrementaron su pena.

Este trabajo de investigacion finaliza presentando una serie de conclusiones y
recomendaciones que buscan contribuir a la reflexion sobre el derecho a migrar y el
delito de trafico ilicito de migrantes, proponiendo algunas medidas que permitan

superar la contradiccion normativa entre el principio constitucional y la regla penal.
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Capitulo primero

El derecho a migrar

El presente capitulo se inicia presentado una aproximacion conceptual sobre el
derecho a migrar, a continuacion se pasa a determinar su titularidad, su contenido
interno y externo, se especifican las obligaciones positivas 0 negativas que tiene el
Estado frente a éste; y por ultimo, se fijan los alcances y limites de actuacion del titular

del derecho a migrar en cuanto a su contenido o ndcleo duro.

1.1. Aproximacion conceptual
La migracion de seres humanos, ha dado origen a la existencia de criterios
politicos y juridicos en torno al derecho a migrar o como lo llama Mezzadra “derecho

»! Esta facultad prima facie no implicaria Gnicamente el traspaso de fronteras de

de fuga
un pais a otro, sino por el contrario significaria, la salida del pais emisor, la entrada y la
permanencia en el estado receptor, es decir, emigracion e inmigracion como especies
del genero migracion.

Como se podré ver a continuacion, los criterios De Vitoria, Ermanno Vitale y
Ferrajoli, sirven para sentar una base conceptual del derecho a migrar.

El ius migrandi, segun Francisco de Vitoria (derecho a desplazarse hacia el
nuevo mundo) representd para esta doctrina, el “titulo legitimo” para los
conquistadores, pues segun Vitoria, “los espafioles tienen derecho a recorrer aquellos

2 Al decir de este autor, el amor al préjimo, la amistad

territorios y permanecer alli
entre los hombres, el disfrute de las cosas comunes, justificaba el traslado al nuevo
mundo basado en el derecho divino y el derecho natural. Desde esta perspectiva el

derecho a migrar no significaba Unicamente salir de un territorio, sino también, el

! Ermanno Vitale en su obra cita a S. Mezzadra quien utiliza este término en su obra Diritto di fuga. Pero
no debemos entender el término derecho de fuga en el sentido de salir de un pais por alguna conducta
execrable, mas bien como una necesidad subjetiva, psicoldgica y existencial o0 como dice el mismo autor
un movimiento revolucionario embrionario. Ermanno Vitale en su obra lus Migrandi, (Espafa: Editorial
Melusina, 2006), 57. no debemos entender el término derecho de fuga en el sentido de salir de un pais por
alguna conducta execrable, mas bien como una necesidad subjetiva, psicologica y existencial o como dice
el mismo autor un movimiento revolucionario embrionario. Ermanno Vitale en su obra lus Migrandi,
(Espafia: Editorial Melusina, 2006), 57.

2 Francisco de Vitoria, traduccién de Luis Frayle Delgado, Sobre el Poder Civil. Sobre los indios. Sobre
Derecho de la Guerra, (Madrid: Tecnos, 1998), 129.
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derecho de ingresar a otra patria sin que nadie pueda impedirlo, por lo tanto, esta era la
fuente de legitimacion de los espafioles para invadir los territorios americanos.

Por su parte, para Ermanno Vitale, el derecho de transferirse y residir en
cualquier parte del mundo, estaba previsto en “la constitucion francesa de 1948 y en
varias constituciones espafiolas y latinoamericanas del siglo XIX”®. El término ius
migrandi, para Vitale es el género con dos especies: la emigracion e inmigracion, que
significa “los movimientos de salida y de entrada en un estado o regidén geogréafica
definida’*.

A su vez, para Ferrajoli, el derecho a migrar como una derivacion del ius
comunicationis “comporta el derecho de inmigrar a una pais distinto al de emigracion™,
y tiene el caracter de universal, conforme se desprende de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (DUDH).

Los tres criterios expuestos son coincidentes en determinar el alcance del
derecho a migrar, pues asi fue concebido en su génesis por Vitoria, lo que
posteriormente es ratificado por Vitale y Ferrajoli.

Del analisis precedente, se determina que el derecho a migrar abarca tres
dimensiones: “espacial, temporal y social”®. El movimiento corporal debe realizarse
entre dos circunscripciones territoriales y por un tiempo duradero que desde luego
suponga un cambio en su entorno social. Estos criterios suponen un movimiento fisico
internacional de un individuo, que se reconoce por un derecho, por ser innato al ser
humano segtn lo reconoce Vitoria’.

Desde el punto de vista normativo, la DUDH®, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PICIP)®, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH)', y la Convencién Internacional para la Proteccion de todos los

Trabajadores Migratorios y sus Familias (CTMF)™, son coincidentes en reconocer el

*Ermanno  Vitale, Derecho a Migrar: ¢El Cumplimiento de la Edad de los Derechos?,
http://www:.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/253/pr/pr4.pdf, Acceso 29/03/2016.

* Ermanno Vitale, lus Migrandi, (Madrid: Melusina, 2006), 12.

> Luigi Ferrajoli, Razones Juridicas del Pacifismo (Madrid: Trotta, 2004), 125.

® Cristina Blanco, Las Migraciones Contemporaneas (Madrid: Alianza Editorial, 2000), 16.

" De Vitoria, Sobre el Poder Civil. Sobre los Indios. Sobre Derecho de la Guerra, 129.

® Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante DUDH) [1948], Art. 13 num. 2.

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (en adelante PICIP) [1966], Art. 12 num. 2.

10 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, (en adelante CADH) [1969], Art. 22 num. 2.

1 Convencién Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias,
(en adelante CTMF) [1990], Art. 5. Literal ay b.
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derecho de las personas a salir libremente de cualquier pais, circular libremente por el
mismo Y fijar su residencia. Sin embargo, cabe tener en cuenta que la DUDH es el Unico
instrumento que reconoce este derecho sin apelar a un status de legalidad, los otros lo
exigen y ello implica una restriccion.

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por emigrar o
migrar se entiende: “dejar un estado con el proposito de trasladarse a otro y establecerse
N

Por su parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) en el capitulo
tercero, seccion tercera, establece dentro de los derechos de grupos de atencion
prioritaria a la movilidad humana, y reconoce dentro de ella el derecho a migrar. =
Ademas en el capitulo sexto establece “el derecho entrar y salir libremente”, pero
regulado por la ley**: y por Gltimo, dentro del titulo sobre las relaciones internacionales
determina como principios expresos de movilidad humana: “la ciudadania universal, la
libre movilidad de todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicion de
extranjero”®.

Segun los instrumentos internacionales, la doctrina, la CRE y el criterio de
algunos autores como, De Vitoria, Ferrajoli y Vitale, queda claro que el derecho a
migrar o ius migrandi engloba necesariamente el acto de salir, ingresar y permanecer en
un territorio extranjero, circunstancia que estéa legitimada, sobre todo por la DUDH en
su art. 13 num. 2, que segun Ferrajoli, recoge la “prohibicion para la comunidad
internacional de impedir la inmigracion y el correlativo derecho de acogida™® y por
supuesto el Derecho de Gentes.

1.2. Titularidad del derecho

Una vez identificado el concepto del derecho a migrar en términos generales, se

pasa a determinar quién o quiénes son los titulares que pueden salir de un pais, entrar en

otro espacio geogréafico y permanecer en el territorio de un estado distinto al suyo, pero,

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos N° 2: migrante Opinidn Consultiva OC-18/03. Condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de 17 de septiembre de 2003,
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf Acceso 20-02-2016.

13 Constitucion del Ecuador en adelante CRE [2008], tit. II, “Derechos”, cap. tercero, “Derechos de las
personas y grupos de atencion prioritaria”, Art. 40.

! CRE, Art. 66. num. 14.

' Ibid., Art. 416, num. 6.

18 Luigi Ferrajoli, “Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales™, en Los derechos Fundamentales
en la Teoria del Derecho (Madrid: Trotta, 2001), 175.
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con la misma condicion juridica que la anterior. Para ello cabe preguntar si ¢Son
titulares de este derecho las personas en general o sélo los ciudadanos? Y ademas si
¢Son titulares de este derecho solo las personas en situacion regular o también las
personas en situacion irregular, es decir los que ingresan a un Estado sin documentos?

Segun Javier de Lucas, “los derechos son propios del hombre desnudo, sin
necesidad de que concurra ningun atributo o caracteristica adicional, razén por la cual se
presentan como universales en el espacio y en el tiempo”“.

Sin embargo, en la historia de la humanidad la titularidad de los derechos de los
seres humanos ha estado sujeta a las consideraciones de edad, sexo, género, etnia,
condicion econdémica, nacionalidad, entre otros, develando con ello las concepciones
ideologicas o juridicas imperantes en un tiempo y espacio historico determinado; y
legitimando con ello procesos de exclusion.

El transito del absolutismo al estado liberal, con lo cual el derecho natural se
seculariza, significo la positivizacion de los derechos humanos que se recogieron en el
Bill of Rights de 1668, en la Declaracion de Virginia, en la Declaracion de
Independencia de 1776 y por su puesto en la Declaracion de los Derechos y Deberes
del Hombre y del Ciudadano de 1789. La agonia del despotismo permite el surgimiento
del estado liberal, donde se promueven las libertades individuales y la proteccion de los
derechos ciudadanos.

El individuo se convierte en un ser libre, igualitario, racional y el ejercicio de sus
derechos se regula por los derechos fundamentales basicos. En sintesis, en el &mbito
politico, juridico, social y econdémico, el liberalismo aspira la igualdad del hombre en la
titularidad de sus derechos, con lo cual “la ley puede hacer muchas clases de
ciudadanos, asignar también cualidades y derechos, pero no puede decir quiénes han de
gozarlos”lg.

El gobierno de los hombres cede paso al Estado de derecho propio del siglo
XIX, con ello se elimina la arbitrariedad estatal, se fijan los limites y alcances de la
actividad del estado, y los derechos de los ciudadanos, la ley emerge como un

instrumento de garantia de los derechos. Los elementos trascendentales en este siglo

17 Javier de Lucas, El desafio de las fronteras (Madrid: Ediciones Temas de Hoy, 1994), 41.
18 Jean Jacques Rousseau, Contrato Social o Principios del derecho politico (Buenos Aires: Impreso por
Moreno), 42.
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son: la subordinacion del poder y del individuo a la ley, y la representatividad en el
parlamento con la division de poderes.

El padre del liberalismo John Locke, sostenia que el pueblo tiene el poder
soberano, y le otorga a la sociedad politica su confianza para proteger la vida, la
libertad y los bienes, reservandose el derecho a la resistencia en caso de que el gobierno
no cumpla sus fines. El inglés liberal expreso que “la ley natural es una ley eterna para
todos los hombres, incluidos los legisladores, cuyas leyes positivas tienen que ser
acordes con las leyes naturales™*®,

Montesquieu, Rousseau, Voltaire entre otros liberales engendraron la revolucion
francesa, gesta trascendental que dio origen juridico a la conocida Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, declaracion que abre el espectro de
proteccion de derechos individuales sin exclusion alguna, ya que proclama una
titularidad abstracta cuando describe que “los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos™?.

La titularidad que reconoce la declaracion incluye a todos los individuos de la
especie humana, al menos normativamente. Empero, esta aparente igualdad de
titularidad de derechos, serd Unicamente para los varones propietarios que eran
considerados ciudadanos, excluyendo a las mujeres, a los indigenas y por supuesto a
los inmigrantes. Con este modelo, las categorias juridicas de ciudadania y soberania
entran en franco enfrentamiento con los derechos humanos, lo que ha representado
factores de exclusidn, para los extranjeros. Para esa época, los derechos humanos sufren
una mezquina nacionalizacién al ser otorgados Unicamente para los ciudadanos de esa
comunidad politica.

El estado liberal decimononico es una transformacion y materializacion de un
proceso social que reafirma la discriminacién basada en el concepto de ciudadania, ya
que existe una “ciudadania ideal que funciona como parametro para medir los logros
politicos reales y como un objetivo de las crecientes expectativas sociales™.

La categoria juridica de ciudadania, esta referida “por un lado a la idea de

derechos individuales y, por otro, a la nociéon de vinculo con una comunidad

9 Tomés Varnagy, El pensamiento politico de John Locke y el surgimiento del liberalismo (Buenos
Aires: Graficas y Servicios, 2003), 54.

% Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano [1789], Art.1.

2 Danilo Zolo, “La ciudadania en una era poscomunista”, en Ciudadania El debate Contemporaneo
(Barcelona: Paidds, 1996), 118.
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»22 Al respecto, la ciudadania admite tres concepciones: una que refiere a la

particular
situacion legal del sujeto como parte de una sociedad politica, la segunda que hace
referencia a una ciudadania donde los individuos asuman sus responsabilidades, y la
Gltima, que sugiere la relacién de los ciudadanos con el estado en particular®.

Marshall citado por David Held, considera que “la ciudadania es un estatus que
garantiza a los individuos iguales derechos y deberes, libertades y restricciones, poderes
y responsabilidades”®*. Con estos criterios me permito indicar que la concepcién
juridica de ciudadania, se forma de dos partes: en primer término se encuentra un status
atribuido a quienes son miembros de una comunidad politica en particular, es decir, a
los ciudadanos, y, en segundo término se encuentra un status al que se asocian todos los
derechos gue le corresponderian a los ciudadanos.

Marshall incluye en la categoria juridica de ciudadania los derechos civiles,
politicos y sociales, que son a su vez producto del desarrollo de un proceso que va de la
mano del estado. La teoria planteada por el citado autor en su momento no fue ajena a
las criticas, y es asi, que autores como Giddens y Barbalet sostienen que el desarrollo
natural de los derechos de ciudadania no son paralelos a la proteccion del estado, sino

por el contrario “provienen de la lucha de clases”®

(Giddens). En este mismo sentido se
considera que los derechos sociales de los ciudadanos son diferentes a “las obligaciones
que corresponden al estado”? (Barbalet).

La cultura juridica aun conserva la distincion fundamental entre status civitatis
(ciudadania) y estatus personae (personalidad) estatus que se encuentra plasmado en la
Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre de 1789. En este instrumento se
empezo6 por reconocer los derechos de la personalidad y los derechos de ciudadania,
para todos los hombres de la especie humana. Dentro de esta divergencia entre categoria
juridica de hombre y ciudadano quedan confundidos estos derechos, confusién que se
acentua aun mas cuando los derechos de libertad, autonomia, y propiedad no forman

parte Unicamente de los derechos de ciudadania, sino también son atribuidos a los que

22 Will Kymlicka y Wayne Norman, “El Retorno del Ciudadano, Una revisién de la Produccién Reciente,
en Teoria de la Ciudadania”, en Ciudadania El debate Contemporaneo (Barcelona: Paidés, 1996), 5.

2 Will Kymlicka y Wayne Norman, Ciudadania El debate Contemporaneo, 5.

% David Held, Ciudadania y Autonomia, en Ciudadania, El debate Contemporaneo (Barcelona: Paidds,
1996), 42.

% Danilo Zolo, Ciudadania El debate Contemporaneo, 119-121.

% Ibid., 119-121.
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no son considerados ciudadanos juridicamente (personas), dentro de los cuales se
incluye a los extranjeros.
Hans Kelsen en su obra Teoria Pura del Derecho describe que “el hombre es una

realidad natural, la persona es una nocién elaborada por la ciencia del derecho”?’

por lo
tanto, es la norma la que realiza y crea el status juridico, para ello prescribe los deberes,
las obligaciones y los derechos subjetivos que le corresponden o no al ciudadano o al
hombre. El concepto de ciudadania es y sera “el medio central del conflicto social; el
medio a través del cual las distintas clases, grupos y movimientos combatieron por

acrecentar y proteger sus derechos y oportunidades”ZS.

En la actualidad la nocién de ciudadania universal®®

se erige como un conjunto
de derechos humanos (individuales, sociales, econémicos), reconocidos en instrumentos
internacionales.  El caracter universal de los derechos se adquiere con un
constitucionalismo global, lo que ha permitido superar “la dicotomia derechos del
hombre/derechos del ciudadano y reconociendo a todos los hombres y mujeres del
mundo, exclusivamente en cuanto personas idénticos derechos fundamentales”.*® La
ciudadania universal “no se contrapone a la membresia nacional pero va mas alla de
ella, implica que se les reconozcan una serie de derechos humanos universales a todas
las personas independientemente de su membresia a un Estado Nacion™".

Con la universalizacion de los derechos humanos, se aspira que algun dia, todos
los individuos puedan ser considerados como ciudadanos de la cosmopolis, donde el
hecho de reapropiarse de este derecho natural subjetivo, no implique “salir de una

condicion juridica de derecho positivo para acceder a una condicion extrajuridica™.

(13

Boaventura, quien pretende la globalizacion del derecho manifiesta que “el
cosmopolitismo, sea bajo la forma de las doctrinas de derechos humanos de la

ilustracién, el anticolonialismo o los movimientos sociales trasnacionales

%" Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2009),
97.

%8 David Held, “Ciudadania y Autonomia”, en Ciudadania, El debate Contemporaneo (Barcelona, Paidos,
1996), 53.

% El articulo 416 numeral 6 de la Constitucion del Ecuador, propugna la ciudadania universal.

% Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias La Ley del mas Débil (Madrid: Trotta, 2001), 119.

31 Ariadna Estévez Loépez, “Centro de Investigaciones sobre América del Norte—UNAM Proyecto de
Investigacion Derechos Humanos y Ciudadania Universal”: un Analisis Comparativo de la Exclusion
Vinculada a los Flujos Migratorios en Gran Bretafia, Espafia y América del Norte, “s.f”.

%2 Ermanno Vitale, lus Migrandi (Madrid: Melusina, 2009), 229.
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contemporaneos, implica proyectos contra hegemonicos que pretenden superar las
jerarquias y las fronteras interestatales”.

La aspiracion de ciudadania universal, denominada cosmopolita por Boaventura
de Sousa Santos, debe ser entendida como aquella “concepcion alternativa de
ciudadania nacional y global™, donde las personas de diferentes partes del mundo
buscan objetivos comunes. El fin normativo moderno, es orientar la titularidad universal
de los derechos a todos los habitantes de los pueblos de abajo (migrantes), ya que con
las fronteras politicas y juridicas internas y externas, los migrantes no gozan de los
privilegios de la globalizacion juridica moderna.

La segunda categoria juridica que también entra en tensién con los derechos del
hombre y del ciudadano, es la soberania, esta categoria encuentra su justificacion en las
“prerrogativas de la soberania impuestas por restricciones presupuestales o en nombre
de interés y objetivos de seguridad nacional definidos por el estado”. La creacion y
vigencia de las normas para los hombres, obedece a la voluntad politica de los estados
en forma individual.

Jean Bodin en su obra los seis libros de la Republica, definia a la soberania
“como el poder absoluto y perpetuo de una republica”*®. EI concepto de soberania, se lo
puede analizar desde la perspectiva interna (gobierno y legislacion dentro de un estado)
y externa (relaciones entre los estados), ademas representa una nocién histérica y
muchas veces considerada como atributo o sinénimo del estado. Para Vitoria los estados
soberanos estan sometidos internamente a la constitucion y externamente al derecho de
gentes, este autor realiza tres formulaciones que configuran la soberania: sociedad
natural de los estados soberanos, derechos naturales de los pueblos y los estados, v,
reformulacion de la doctrina cristiana de la guerra justa.

La idea de soberania externa encuentra su legitimacion en los derechos naturales
del ius comunicationis, ius peregrinandi, ius commercii y ius migrandi, en tanto que la
guerra se constituye en el principal atributo de la misma, lo que provoca que no existan
limites a la expansion soberana. Con Grocio, el derecho de gentes expuesto por Vitoria

sufre un proceso de secularizacion, es decir, “se concibe al derecho natural basado en la

%3 Boaventura de Sousa Santos, El derecho y la globalizacién desde abajo, en Hacia una Legalidad
Cosmopolita (Barcelona: Anthropos, 2005), 18.

% Sousa Santos, Hacia una Legalidad Cosmopolita, 19.

% Boaventura de Sousa Santos, La Globalizacion del Derecho (Bogoté, Imprenta Santa Fe, 1999), 189.

% Jean Bodin, Los Seis Libros de la Republica (Madrid: Tecnos, 1997).
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raz6n, modelo que se aparta del inicial derecho natural de origen divino™®’ Segin la
corriente iusnaturalista que defiende Grocio, el estado creado para la paz interna, da
nacimiento simultdneamente a una comunidad de estados que se rigen por los principios
del derecho natural.

Sobre los estados no existe un poder superior méas que el respeto a los tratados
internacionales, “el poder soberano de un estado es aquel que no reconoce ningun otro
superior a si”*®, Los criterios expuestos por Jellinek ubican al titular de los derechos en
diferentes posiciones frente al estado, existiria una relacion juridica de sumision, una
posicion de libertad que seria la conducta permitida, es decir, el derecho subjetivo
reconocido por la norma como lo constituye el derecho a migrar. La posicion positiva
seria los mecanismos que permitan el ejercicio de esa libertad, y por ultimo la posicion
activa como mecanismos de participacion.

En la Carta de Naciones Unidas que incluye a la DUDH, el PICIP y el PIDESC,
la soberania externa lejos de ser absoluta también adquiere el caracter vinculante, por la
prohibicion de la guerra entre los estados y por la vigencia de los principios de libertad,
justicia y paz.

Los derechos segun los instrumentos juridicos mencionados en el parrafo
anterior fueron proclamados como iguales y universales en abstracto, aun cuando en la
practica sean concretamente desiguales y asimétricos, esto, por la autodeterminacion
que asumen los estados. La soberania ha generado un estatus de discriminacion para los
extranjeros, por la ausencia de garantias supraestatales que hagan efectivos los derechos
reconocidos normativamente. Ferrajoli dice que “la ciudadania, en efecto, se ha disuelto
en una pluralidad de status civitatis diversos, dando lugar a estratificaciones sociales
fundadas nuevamente en el nacimiento”.

El paradigma constitucional democrético, deviene de la evolucion del modelo
liberal, los derechos humanos positivizados internacionalmente se convierten en una
capa de proteccion de los sujetos mas débiles, “la libertad y los derechos se entienden de

forma integral, se agregan otros principios como son: la dignidad, igualdad sin

%7 Jorge Benavides Ordofiez, Los Derechos Humanos como Norma y Decisién (Quito: V' y M Gréficas,
2012), 29.

% George Jellinek, Teoria General del Estado (México D.F: Oxford University Press), 283.

% Luigi Ferrajoli, Razones juridicas del pacifismo (Madrid: Trotta, 2004), 127.
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discriminacion, solidaridad y la democracia sustancial”®®. Con este modelo, la ley y los
poderes, se encuentran subordinados a un estatus superior, existen prohibiciones de
lesion de los mismos, el derecho se convierte en un modelo mas de principios, las
normas son plurales y existe una democracia sustancial, los conceptos de soberania y
ciudadania asumen una transformacion que tiende a lograr su universalizacion.

Debemos mencionar que en la actualidad, aparece una nueva concepcion del
derecho, conocida como constitucionalismo contemporaneo o neoconstitucionalismo
donde autores como Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky y Luis Prieto Sanchis resaltan
algunas caracteristicas comunes a esta concepcion: la fuerza normativa de la
constitucion, el establecimiento de limites y vinculos al poder publico, la garantia
judicial y aplicacion directa e inmediata de la constitucién y la rigidez constitucional.

Gustavo Zagrebelsky propone para este modelo la preeminencia de la
constitucién, “la creacion de un nuevo centro de emanacion de fuerza concreta que
asegure la unidad politica estatal”**. Con esta teorfa, se superponen “los principios por
las reglas, ponderacion por subsuncion, justicia particular en vez de justicia general,
poder judicial en vez de los poderes legislativo o ejecutivo, constitucion en substitucion
a la ley”*. El neoconstitucionalismo tiende a convertirse en una respuesta global, en
una nueva cultura juridico-politica [...]"*.

La DUDH*, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADH)®, el PICIP* y la CADH", otorgan la titularidad de los derechos a los seres
humanos en su calidad de personas. Pero, muy a pesar de la existencia de cuerpos
juridicos internacionales, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), aln se encuentra
supeditada al principio de soberania de los estados, por la ausencia de garantias

internacionales.

0 Ramiro Avila Santamaria, “Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los
Derechos Humanos”, en Neoconstitucionalismo y Sociedad, 1ra. Edicién (Quito: V&M Gréficas, 2008),
36.

*! Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil (Valladolid: Editorial Trotta, 1997), 13.

*2 Humberto Avila, Neo-Constitucionalismo: Entre la Ciencia del Derecho y el Derecho de la Ciencia, en
Tendencias Actuales del Estado Constitucional Contemporaneo (Lima: Ara Editores, 2013), 126.

* Luis Prieto Sanchis, Neoconstitucionalismo y Argumentacién Juridica, en Tendencias Actuales del
Estado Constitucional Contemporaneo (Lima: Ara Editores, 2013), 20.

* DUDH, [1948], Art. 1.

> DADH, [1948], Art. 1.

“® PICIP, [1966], Art. 12, num. 2.

T CADH [1969], Art. 1.
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En la actualidad Luigi Ferrajoli, establece dos criterios de clasificacion para
determinar la titularidad de los derechos: la estructura de los derechos fundamentales y
por otro lado la esfera de sus titulares. La primera clasificacion serian los derechos
civiles y politicos como decisiones dentro de la esfera publica y privada, y los derechos
de libertad y derechos sociales segln se trate de expectativas positivas o negativas. La
segunda clasificacion distingue entre derechos del hombre o de la persona y derechos
del ciudadano o ciudadania que son conferidos a los individuos en cuanto personas o
solo a personas en cuanto ciudadano.

Para Ferrajoli, existen dos status subjetivos “los derechos de la personalidad, que
corresponden a todos los seres humanos en cuanto, individuos o personas, y los
derechos de ciudadanfa, que corresponden en exclusiva a los ciudadanos™®. La
distincion entre derechos del hombre (derechos de libertad) y derechos del ciudadano
(derechos politicos), es lo que caracteriza las constituciones modernas.

Los derechos humanos serian para todos los individuos del plantea por su
condicion de tal (hombre o mujer) ya que tendria un caracter universal y no juridico. En
tanto que, los derechos fundamentales serian Unicamente para los ciudadanos o que
retinan tal calidad con lo que se restringe su alcance, no siendo universales, con lo cual
se adquiere un caracter juridico normativo limitado. Todos los derechos humanos
presentan “una dimension objetiva (proteccion en abstracto) y una dimension subjetiva

5949

(proteccion individual) Segln Prieto Sanchis “los derechos fundamentales son al

mismo tiempo garantias institucionales (normas objetivas del sistema juridico) y
derechos subjetivos de atribucion individual”®. Para Ferrajoli, los derechos
fundamentales tienen su razén de ser en la positivizacion de los mismos, para ello nos
da una definicion:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones ) o negativa ( de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica, y por status la condicién de un
sujeto prevista asi mismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su

*8 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias La Ley del mas Débil (Madrid: Trotta, 2001), 99.
*° uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta, 2003), 231.
%0 prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 232.
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idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio
de estas™.

Segun esta postura, primero existen los derechos naturales, luego los derechos
humanos que son una continuacion de los anteriores, mismos que posteriormente al ser
positivizados adquieren la categoria de derechos fundamentales. Los derechos
subjetivos desde la perspectiva iusnaturalista son innatos al ser humano y anteriores al
estado, en tanto que desde la perspectiva positivista serian una concesion del estado.
Ramiro Avila Santamaria expresa que “los derechos subjetivos son derechos de carécter
personalisimo en las relaciones horizontales; solo el titular de un derecho tiene accion
ante la justicia. El concepto de derecho subjetivo evoluciona al derecho subjetivo
pUblico, que tiene la misma légica salvo que la parte denunciada puede ser el estado™.

Los derechos publicos subjetivos consisten en “la potestad de querer que tiene el
hombre, reconocida y protegida por el ordenamiento juridico, en cuanto se dirija a un
bien o interés”™. En igual sentido Robert Alexy considera que el derecho subjetivo es
“un poder juridico que le es conferido al individuo por el orden juridico; por su
finalidad, es un medio para la satisfaccion de los intereses humanos™*. El derecho
subjetivo publico es el poder y la potestad, de un individuo para un interés o bien que
reconoce el orden juridico. Ese poder que confiere la norma constitucional es para la
persona, lo cual no se agota con el ejercicio, sino también requiere el reconocimiento la
proteccién y la promocion del poder publico y de los particulares.

Segun la CRE serian titulares del derecho a migrar “las personas, comunidades,
pueblos, nacionalidades y colectivos y gozardn de los derechos garantizados en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales™. Bajo este criterio, todas las

5! Esta definicion sustancial, abarca el criterio de universalidad, en cuanto son normativamente aplicables
a todas las personas fisicas. El autor propone, cuatro tesis de derechos fundamentales: la diferencia entre
derechos fundamentales y derechos patrimoniales, derechos fundamentales como intereses o expectativas
de todos, la naturaleza supranacional de los derechos fundamentales, y la relacién entre los derechos y las
garantias. Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias La Ley del mas Débil, Derechos Fundamentales
(Madrid: Trotta, 2001), 37.

°2 Ramiro Avila Santamaria, Edit. “Los principios de aplicacién de los derechos”, La Constitucién del
2008 en el contexto andino, Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, 1ra. Edicion (Quito:
V&M Graficas, 2008), 44.

53 Jorge Benavides Ordofiez, Los derechos Humanos como Norma y Decisién (Quito: V y M Gréficas,
2012),79.

5 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997), 179.

%5 CRE [2008], tit. II, “Derechos”, cap. primero, “Principios de aplicacion de los derechos”, Art. 10.

23



personas consideradas en forma individual o colectiva serian sujetos del derecho a
migrar. La posicion juridica del individuo frente el estado ha sido reconocida
juridicamente, por lo tanto es el hombre desnudo, quien ostenta esa posicion de querer y
ejercitar su derecho a migrar, sin que los distintos ordenamientos puedan limitar esta
posicion normativa, precisamente por la universalizacion y positivizacion de los
derechos humanos.

1.3.Contenido del derecho a migrar

Toda fuente de conocimiento crea normas juridicas, “los saberes generan
derecho, el derecho crea dérganos, los 6rganos reproducen saberes y crean normas”°.
Las normas se integran por derechos, que a su vez tienen un contenido. La otra parte del
derecho es relativa a su objeto, al fondo o contenido del mismo. Anteriormente a la
revolucion francesa, no era posible definir el objeto de un derecho, pues eran los sefiores
feudales quienes determinaban los beneficiarios de los derechos, lo que significaba
ausencia de autonomia e independencia de lo que hoy conocemos como poderes del
estado.

El estado liberal, se plasma juridicamente en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. Esta declaracién constituye la positivizacion de los
derechos naturales del hombre, a partir del cual se puede colegir que los derechos deben
tener un destinatario y desde luego un contenido, (libertad de realizar cualquier acto que
no perjudique a los demas y que no exista limitacion a través de la ley).

John Locke sostenia que los hombres (titulares) se someten a un poder comun a
través de un contrato para proteger su “derecho a la vida, la libertad, y la propiedad™’
(contenido), sin renunciar a su derecho a la resistencia. El contenido de los derechos se
fundamentaba en los derechos naturales de la libertad, la vida y la propiedad, que son la
razén de ser del estado de derecho. Para Kelsen “el contenido de las normas juridicas no

se relaciona con las personas, sino solamente con los actos de la conducta humana”®.

* Ramiro Avila Santamaria, “Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de los
Derechos Humanos”, en Neoconstitucionalismo y Sociedad, 1ra. Edicién (Quito: V&M Gréficas, 2008),
16.

 Tomas Varnagy, La Filosofia Politica Moderna, El pensamiento Politico de John Locke y el
Surgimiento del Liberalismo (Buenos Aires: Graficas y Servicios, 2003), 53.

%8 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2009),
96.
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El estado social de derecho, permite el fortalecimiento de derechos considerados
indispensables para la vida humana: salud, educacion, vivienda, trabajo, El estado
social, “supone el intento de derrumbar las barreras que en el Estado liberal separaban a
Estado y sociedad, se erige en motor activo de la vida social, se considera llamado a
modificar las efectivas relaciones sociales. Del Estado-arbitro imparcial, del Estado-
guardian preocupado ante todo por no interferir en el juego social, se pasa
progresivamente al Estado intervencionista que deviene en Welfare State™°.

El transito del estado liberal al estado social, permite el surgimiento del
paradigma constitucional democrético, de donde nace para el poder publico la
obligacion constitucional de respetar el “contenido esencial”® de los derechos. Las
decisiones de la mayoria en este modelo no pueden afectar derechos o principios
reconocidos por el constituyente, y asi lo reconocen Ernesto Garzon Valdés quien nos

habla del “coto vedado”®

y Luigi Ferrajoli quien se refiere a la “esfera de lo
indecidible”®, ambos criterios como limites al poder de decisién, es decir, existen
clausulas que condicionan el poder de representatividad.

Para el primer autor “los derechos incluidos en el coto vedado son aquellos
vinculados con la satisfaccion de los bienes basicos, es decir, son una condicién
necesaria para la realizacion de cualquier plan de vida”®. En estos derechos por mas
ponderables que resulten los hechos, ni la mayoria puede inmiscuirse. Para Ferrajoli las
normas del modelo democratico constitucional, “son sustanciales por ser relativas a la
sustancia o contenido de las decisiones al qué no le es licito decidir o no decidir®*.

Dentro del derecho se encuentra la conducta, que no es otra cosa que el derecho
subjetivo conferido al sujeto, que se protege implicitamente por el coto vedado. La
norma de derecho es un recipiente que contiene un poder juridico que le es conferido al

individuo (conducta), cuya finalidad es el de ser un medio para la satisfaccion de

> Santiago Mir Puig, El Derecho Penal en el Estado social y Democratico de Derecho (Barcelona: Ariel,
1994), 32.

% En términos generales el contenido esencial de un derecho representa por un lado la facultad o
posibilidad de actuacién necesaria para que el derecho sea reconocible y por otro lado, los intereses que
juridicamente protege como nucleo.

*'Algo mas acerca del coto vedado, Ernesto Garzon Valdés
http://www.biblioteca.org.ar/libros/141764.pdf, Acceso 3-11-2015.

%2 Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, (Madrid: Trotta S.A, 2001), 36.
Ernesto Garzon Valdés, Algo mas acerca del coto vedado.
http://www.biblioteca.org.ar/libros/141764.pdf, Acceso 3-11-2015.

% Ferrajoli, Derechos Fundamentales, 36.
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intereses humanos a través de su ejercicio. En resumen, el contenido de un derecho es lo

.. . . . 65
que “el recipiente contiene, es decir, los comportamientos regulados”

por la norma de
derecho fundamental.

Desde la perspectiva juridica primero se reconoce el derecho, luego se protege el
contenido y por ltimo se garantiza su ejercicio. Una primera corriente subjetiva nos
indica que se “protege los derechos individuales de cada sujeto juridico y la segunda
corriente admite la posibilidad juridica de privar a los sujetos concretos de otros
derechos™®. Estas teorfas aluden a la necesidad de reconocer o limitar los derechos sin
considerar su contenido.

El contenido u objeto de un derecho se entrelaza de dos partes: a) el interés
juridico protegido como nucleo y b) el objeto del derecho en cuanto facultad de
actuacion del titular. Una parte es el centro del derecho o elemento objetivo (accion) y
otra parte es el beneficiario del elemento objetivo (sujeto). Pedro Serna-Fernando Toller
con igual orientacion, sostienen que el contenido esencial de un derecho fija su mirada
hacia “los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien
que protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional; es atender a sus respectivos
contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable™®’.

Para Alexy el contenido esencial de un derecho plantea dos puntos de vista en
torno al objeto: una primera posicién que se refiere a una perspectiva subjetiva o una
situacion objetiva de normacion iusfunfamental y una segunda posicion segun se
interprete la garantia en un sentido absoluto o relativo. Al igual que Alexy, Pedro Serna-
Fernando Toller, sostienen que el contenido de un derecho tiene una garantia de
proteccion que se resume en dos posiciones:1.- absoluta como “parte del contenido total
del derecho fundamental, su ndcleo duro, y su garantia constitucional brinda una
proteccion en sentido fuerte s6lo para ese nacleo duro [...]. 2.- relativa que contiene un
limite débil, que consiste unicamente en la necesidad de justificar las restricciones al
derecho mediante el recurso al principio de proporcionalidad”®,

La garantia del contenido esencial segun la perspectiva relativa es aquello que

gueda después de una ponderacion y la garantia del contenido absoluto, es cuando existe

% Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho (Madrid: Debate, 1991), 54.
% pedro Serna - Fernando Toller, Una propuesta Metodolégica Alternativa, 42.
%7 Serna - Toller, Una propuesta Metodoldgica Alternativa, 42.
68 11

Ibid.,
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un ndcleo duro de cada derecho que no puede afectarse. El contenido esencial de un
derecho como es ldgico se lo encuentra esencialmente en las normas de derecho
fundamental. Las normas fundamentales engloban derechos subjetivos que contienen
expectativas positivas 0 negativas que mantienen “los deberes correspondientes que
constituyen las garantias asimismo dictadas por normas juridicas, ya sean estas las
obligaciones o prohibiciones correlativas a aquellos™®.

En la CRE por ejemplo, se establece la garantia de “contenido esencial de los
derechos™’. La Carta Magna establece una serie de mecanismos e instituciones que se
direccionan a garantizar los derechos y libertades de los ciudadanos. Al decir de Claudia
Storini “todos los derechos gozan de un régimen de proteccion juridica reforzada [...]"7,
lo cual queda de manifiesto con la garantia de contenido esencial que obliga a los
poderes publicos con potestad normativa a limitar su accion dentro de la esfera de lo

»’2 reconocida en una carta

decible, mas aun cuando una “garantia normativa
fundamental asi lo establece y refuerza el objeto del derecho.

Ferrajoli desde una doble vision nos dice que “los derechos subjetivos son
expectativas positivas (prestaciones) o negativas (no lesion) atribuidas a un sujeto por

»8 Con este criterio el juez y legislador se vinculan con la

una norma juridica
constitucién desde el momento mismo que se concede un derecho. La norma juridica
con contenido permite activar la proteccion de la expectativa formulada (garantia
especifica). Dice con absoluta solvencia Kelsen que “solamente cuando una norma
juridica coloca asi a un individuo en posicion de defender sus intereses, se crea un
derecho subjetivo a su favor”™.

Las acciones (derecho subjetivo con contenido) como objeto pueden ser
positivas (prestacion) o negativas (omision). Existe por lo tanto una posicién juridica

del sujeto gracias a ese objeto protegido por la norma fundamental (derecho a algo)

*Ibid., 45.

" El art. 11, num. 4 de la CRE establece: “Ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales”.

! Claudia Storini, “Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales en la Constitucion
Ecuatoriana de 2008”, en La nueva Constitucion del Ecuador, Estado, derechos e instituciones (Quito:
Corporacion Editora Nacional, 2009), 287.

"2 CRE [2008], tit. III, “Garantias Constitucionales”, cap. primero, “Garantias normativas”, Art. 84.

® Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta S.A, 2001), 45.

" Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho (Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2009),
100.
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frente al estado y demés personas, con ello se crea un deber de proteccion para el
estado que nace de la propia Constitucion.
El contenido esencial de un derecho subjetivo, es “una parte del derecho

fundamental, aquella parte que resulta definitoria o identificadora”"

, s por un lado una
posibilidad de actuacion (reaccion) y por otro el interés juridico que resulte tangible en
la préctica (proteccion). Lo que se reconoce y protege es el nucleo duro del derecho
subjetivo, esa facultad de actuacion del titular. Desde una vision subjetiva de la norma,
los derechos son “instrumentos para la realizacion de intereses individuales, confiados a
la auténoma valoracion de sus titulares™®.

El derecho a migrar, es un derecho subjetivo publico por estar “reconocido en
una norma de derecho fundamental”’” y ser exigible al poder, cuyo contenido es la
libertad de decision de salir, entrar en un estado, y residir en el mismo como ya se dijo
al inicio del capitulo. EI migrante de forma voluntaria elige y decide su destino, en la
mayoria de los casos para mejorar su calidad de vida, derecho que a veces se torna
forzado (guerras, desplazados, refugiados) e inducido (por estudios, trabajo, etc), lo que
a la postre significa accion de traslado.

Este derecho humano esta basicamente integrado por dos elementos: aspecto
interno que representa la autonomia, y, el elemento externo que representa el elemento
fisico o de movimiento es decir salir, entrar y residir. Estos componentes permiten
identificar el contenido del mismo, la voluntad de salir, trasladarse o de quedarse.

En lineas precedentes me he remitido a Luigi Ferrajoli y Robert Alexy quienes
sostienen que un derecho representa acciones o expectativas positivas (prestacion) y
negativas (prohibicion). El derecho a acciones positivas representa por un lado una
accion factica (realizacion) y por otro una accién normativa con la implementacion de
una norma. El sujeto del derecho a migrar (titular) tiene una posicion juridica (objeto)
frente al poder publico (destinatario) que lo hace libre de elegir su ejercicio.

Todo derecho subjetivo representa su ejercicio, satisfaccion y proteccion, por
ello, cuando la persona decide ejercer su libertad de movimiento gracias a su autonomia

de la voluntad, su libertad de conducta esta cobijada por una norma de derecho

’> Luis Prieto Sanchis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta, 2003), 232.

’® Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho ductil: ley, derechos justicia (Madrid: Trotta, 1997), 85.

" No en todas las legislaciones, el derecho a la migracion esta reconocido como un derecho fundamental,
aparece en la mayoria como un derecho a la libre circulacion.
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fundamental interna o externa. El “libre desarrollo de la personalidad”’® representa para
el cuerpo humano un sin nimero de sensaciones a nivel interno, y quiere verificarlos en
el mundo exterior. Estas emociones le obligan a buscar su felicidad, originan “un
sentimiento que solo puede ser fuente de energia si a su vez es expresion de una

. . . 79
necesidad imperiosa”

, 'y son esas carencias lo que provocan en el ser humano un
sentimiento de libertad con lo cual toma una decisién sin importar los perjuicios.

La autonomia, representa capacidad de decision, la facultad de una persona para
ejercer su propia libertad, el interés, la voluntad, la responsabilidad del sujeto sobre sus
propios actos y su destino, asumiendo por cierto las consecuencias por dichos actos.
Kelsen citando a Puchta declara: “la nocion fundamental del derecho es la libertad, o
sea la posibilidad de determinarse a si mismo. EI hombre es sujeto de derecho porque
tiene esa posibilidad, porque tiene una voluntad”®.

Es la propia constitucion biolégica (instinto) del ser humano lo que permite esa
posibilidad de autodeterminacion. Stuart Mill, sostenia que “la especie humana ganara
mas en dejar a cada uno que viva como le guste mas, que en obligarle a vivir como
guste al resto de sus semejantes”™. La autonomia de la voluntad es una derivacion del
derecho de libertad, la decision y ejecucién de esa voluntad permite al sujeto realizar lo
necesario y razonable. La voluntad puede dividirse en positiva (accion) y negativa
(omision) misma que tiene reconocimiento juridico a traves del derecho subjetivo a
migrar.

La voluntad se apoya en una norma fundamental permisiva o simplemente que
exista la ausencia de la norma prohibitiva. El estado est4 al servicio del hombre y no el
hombre al servicio del estado, por ello se reconoce “el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”®. La facultad del
hombre para gobernar sus actos, decidir con libertad y optar por una conducta, crea una
perspectiva subjetiva existencial, una necesidad por expresarse en su extrema

potencialidad con el fin de lograr la supervivencia fisica. La aspiracion instintiva de

78 CRE [2008], tit. 11, “Derechos”, cap. sexto, “Derechos de libertad
” Art. 66, num. 5.

" Sigmund Freud, “La meta-psicologia y el analisis psicoanalitico de la cultura”, en El Malestar de la
cultura (México: siglo XXI, 1983), 16.

8 Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 96.

81 John Suart Mill, Sobre la Libertad, Traduccion del inglés por Josefa Sainz Pulido (Madrid: Alianza
Editorial, 1994), 29.

% CRE, Art. 66, num. 5.
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libertad y la necesidad emocional de traspasar las fronteras nacionales de forma
voluntaria, son para el individuo, los fundamentos que le permiten encontrar sentido a
su decision de salir, ingresar y residir.

El elemento externo, salir, entrar y permanecer (iter transito) lo encontramos
positivizado en la DUDH®, en el PICIP®** y la CRE®. Estos instrumentos son los que
autorizan a una persona a salir libremente de cualquier pais, luego entrar y residir. El
movimiento voluntario corporal debe realizarse entre dos fronteras internacionales, debe
significar un cruce de fronteras de un estado a otro estado. Pérez Alonso dice que “el
elemento geografico de la definicion tiene caracter transnacional, al estar claramente
referido al desplazamiento de personas de un pais a otro”®.

La DUDH establece que “toda persona tiene derecho a salir de cualquier
5987

pais”'(...). La Carta Magna de nuestro pais reconoce “a las personas el derecho a

migrar”®

, asi también dentro del capitulo de los derechos de libertad se prescribe el
derecho “a entrar y salir libremente del pais”®. Desde su génesis este derecho implica
necesariamente un traslado internacional entre fronteras que debe ser respetado,
protegido y promovido por el estado emisor y por el estado receptor.

La Recomendacion 27 sobre libertad de transito y residencia, del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas™ y el art. 12 del PICIP, permiten determinar
por un lado, la forma como ingresa y cual es la situacion del extranjero en el estado
receptor. Bajo este criterio, las restricciones a mi entender tanto para regularizados
como para no regularizados obedece a que se encuentre dentro de los presupuestos del
numeral tercero del art.12 del PICIP y siempre que se adecuen a las obligaciones
internacionales de ese Estado, es decir, que no entre en contradiccion con la DUDH, que
no dispone restricciones por el contenido del art.13.

El tercer elemento que forma parte del contenido del derecho a migrar, es el de

residencia (destino), que significa encontrase dentro de una delimitacion geografica

8 DUDH, Art. 13. num. 2.

¥ PICIP, Art. 12, num. 2.

8 CRE, Art. 40.

8 Esteban Pérez Alonso, Tréfico de Personas e Inmigracién Clandestina, (Valencia: Tirant lo Blanch,
2008), 312.

8 DUDH. Art. 13.

8 CRE. Art. 40.

® |bid., 66, numeral 14.

% Observacién General No. 27, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom27.html, Acceso, 05/05/2015.
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extranjera, por un tiempo duradero y no de forma esporédica. Este cambio de entorno
fisico, social y corporal de un ser humano segun se lo realice, de forma individual o
colectiva de manera regular o irregular segun las circunstancias significa adoptar la
calidad de inmigrante. La residencia en el pais de destino no significa igualdad de
derechos entre nacionales y extranjeros. Con esta perspectiva crece la necesidad de
encontrar medidas que promuevan la integracion, regularizacion y ejercicio de los
derechos de los ciudadanos extranjeros.

Norberto Bobbio, con relacién a las proclamaciones sobre reconocimiento de
derechos y la realidad practica de los mismos, escribe sobre la efectividad de los
derechos subjetivos en torno a su contenido, que como bien reconoce son o forman
parte de variados discursos netamente politicos que pretenden justificar la aparente

proteccion de los derechos:

No se explicaria la contradiccion entre la literatura enaltecedora del tiempo de
los derechos y la denunciante del conjunto de los sin derechos. Pero los derechos de los
gue habla la primera son solamente los preanunciados en las asambleas internacionales
y en los congresos; de los que habla la segunda son los que la gran mayoria de la
humanidad no posee de hecho®.

1.4 Obligacion estatal positiva y negativa en torno al derecho a migrar

El espiritu de la legislacion juridica internacional se ha orientado no Unicamente
a limitar al poder publico como sucedio con el modelo liberal o establecer obligaciones
de prestacion como sucede con el estado social, sino también a vincular al estado con
sus diferentes poderes como ocurre en el modelo constitucional.

La positivizacion de los derechos humanos en diferentes instrumentos
internacionales de derechos humanos, es la evidencia de la lucha por contener y limitar
al poder publico. Reconocer, respetar, proteger, promover los derechos y libertades del
ser humano ha representado costes sociales para la humanidad, de ahi la existencia de

diferentes clases sociales luchan por la paz y la dignidad humana.

Cuadro 1
Instrumentos y Obligaciones Internacionales
INSTRUMENTO | OBLIGACION | ARTICULO

%! Norberto Bobbio, Libertad e Igualdad (Barcelona: Paidés, 1993), 22.
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Declaracion de los Derechos del | Obligacion del poder legislativo | Predambulo.
Hombre y del Ciudadano de | y ejecutivo.

1789.
Declaracion Universal de | Obligacion de los estados | Preambulo.
Derechos Humanos. 1948 miembros

Declaracion Americana de los | Obligacion de los estados | Considerando.
Derechos y Deberes del Hombre. | americanos.
1948.

Pacto Internacional de Derechos | Obligacidn de los estados partes | Preambulo. Art. 2.
Civiles y Politicos. 1966.

Pacto Internacional de Derechos | Obligacidn de los estados partes | Preambulo. Art. 2.
Econdmicos, Saociales y
Culturales. 1966.

Convencion Americana Sobre | Obligacion de los Estados | PreAmbulo. Art. 1y 2.
Derechos Humanos. 1969. Americanos.

Fuente: DDHC, DUHH, DADH, PICIP, PIDESC y CADH.
Elaboracion: Danilo Faican Augquilla.

Frente a los dos elementos de un derecho (sujeto y objeto) analizados en los
capitulos precedentes, se encuentra el destinatario, es decir, el poder politico limitado y
vinculado al orden juridico. El cuadro anterior permite determinar la positivizacion de
las obligaciones que generan estos instrumentos para los estados, dando a entender que
los derechos estan al servicio de los seres humanos cuya proteccion compete al poder.
Estas obligaciones son de reconocimiento, proteccion, promocion y garantia los
derechos y se dividen en positivas (prestacion) y negativas (prohibicion).

Como obligaciones positivas podemos citar el derecho a la salud, educacion,
vivienda, servicios basicos, y como obligaciones negativas podemos mencionar la
prohibicion del estado de obstaculizar el derecho a la libertad, a la movilidad etc.

En términos de Alexy, el status positivo se presenta cuando el estado “le
garantiza pretensiones a su actividad y le facilita medios juridicos para su realizacion”®,
y status activo capacidades adicionales. Jellinek con su teoria del status defiende en
primer lugar, un status positivo que ostenta el individuo, para que se le reconozca el
derecho a algo, asi como también se garantice su pretension, y, en segundo lugar un
status negativo que significa no ingerir en esta posicién juridica, que lo reconoce la
norma juridica fundamental frente a todos los poderes juridicos, sean estos internos o

externos.

% Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales. Primera Reimpresién (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997), 256.
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9 se refiere a obligaciones de prestacion y

La posicion doctrinal “garantista
prohibiciones de lesion. Las obligaciones positivas representan el deber de otorgar
bienes y servicios a los particulares. Las obligaciones en el estado de derecho y en el
estado constitucional de derechos son diferentes. En el primero, los deberes nacen de la
ley; vy, en el segundo, las obligaciones estan limitadas y vinculadas a la Constitucion.
Existe no dnicamente una validez formal sino una validez sustancial, con lo cual el
ejercicio del poder debe estar “legalmente preordenado y circunscrito mediante
obligaciones y prohibiciones las materias de competencia y los criterios de decision”®.

En los estados constitucionales, dentro de los niveles normativos se incorpora
limites formales y sustanciales al ejercicio del poder (obligaciones negativas). Para el
“modelo neoconstitucional”® el estado en su conjunto tiene una funcién instrumental,
pues debe estar al servicio de la satisfaccion de los derechos fundamentales otorgados a
sus titulares por una norma de derecho.

Inés M. Pousadela parafraseando a Hobbes sostiene que “el poder del estado y la
autoridad del derecho se justifican Gnicamente porque contribuyen a la seguridad de los
individuos”®. La sumision y obediencia de los stbditos no implica obligacién del
estado hacia los suyos. En necesario indicar que “todos los derechos llamense civiles,
politicos, econémicos o culturales tienen un costo y prescriben tanto obligaciones
negativas como positivas”97.

Podrian discernirse cuatro niveles claramente diferenciados en torno a las
obligaciones: “obligaciones de respetar, obligaciones de proteger, obligaciones de
asegurar y obligaciones de promover el derecho en cuestion”®. Pero no debemos
restringir a que los deberes de respeto, proteccion, aseguramiento o promocion de los
derechos y libertades se correspondan Unicamente a las obligaciones negativas, pues el

no lesionar una libertad no se agota con tal respeto, ya que también requiere una accion

% Luigi Ferrajoli, es el principal precursor doctrinal de este modelo de derecho. Quien con su teoria
determina la falta de correspondencia entre el sistema normativo de garantias y las instituciones punitivas.
% Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon, Novena edicion (Madrid: Trotta, 2009), 856.

% El neoconstitucionalismo aparece como una nueva teorfa juridica, un derecho més de principios,
utilizacion del método de ponderacion, preponderancia de la constitucion sobre la ley, poder del juez para
determinar derechos, pluralidad juridica y limites y vinculos al poder.

% Inés M. Pousadela, El Contractualismo Hobbesiano (Buenos Aires: Graficas y Servicios, 2003), 376.

% Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la Exigibilidad Judicial de los Derechos
Sociales” en La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales, Primera Impresion (Quito: Imprenta V&M
Graficas, 2009), 5.

% Abramovich-Courtis, “Exigibilidad de los Derechos”, 7.
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(obligacion positiva) por parte del estado, asi también las obligaciones positivas de
prestacion tampoco se agotan con su satisfaccion, requiere ademas no afectacion, lo cual

se resume con el siguiente contenido:

Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el objeto del
derecho. Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros interfieran,
obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes. Las obligaciones de asegurar suponen
asegurar que el titular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo.
Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones
para que los titulares del derecho accedan al bien®.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos “el estado tiene una

posicion de garante para proteger y garantizar los derechos'%

Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacion de los
Estados de cumplir con todo instrumento internacional que les sea aplicable. Sin
embargo, es importante sefialar que, al referirse a esta obligacidn estatal, este Tribunal
considera que no solo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado, sino
gue, ademas, las précticas estatales relativas a su aplicacién deben adecuarse al derecho
internacional. Es decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al
derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos o funcionarios de cualquier
poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o
emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera efectivamente acorde con el
derecho internacional aplicable™®".

Por su parte, la CRE reconoce obligaciones de respeto, proteccién
aseguramiento y promocion para las personas sean nacionales o extranjeras. Se
garantiza el “goce de los derechos, educacion, salud, alimentacion, seguridad social y

55102

agua™® establece el “respeto a los derechos™®

, se reconoce la obligacion de fomentar
“politicas pUblicas y servicios publicos™***. Como podemos observar, estas normas

establecen obligaciones positivas y negativas del estado para con los ciudadanos.

% bid., 7-8.

10 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un cuarto de siglo, (1979-2004)
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuarto-siglo.pdf, Acceso 05/05/2016.

101" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 2: Migrante Opinién Consultiva OC-18/03. Condicién juridica
y derechos de los migrantes indocumentados. Decision de 17 de septiembre de 2003,
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/migrantes4.pdf, Acceso 20-02-2016.

102 CRE, tit. 1, “Elementos constitutivos del estado”, cap. primero, “Principios fundamentales”, Art. 3.

193 Ipid., art. 11. num. 9.

1% bid., Art. 85.
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Las obligaciones positivas 0 negativas se presentan como garantias primarias
frente al estado con lo cual “tanto los poderes publicos como los particulares estan
obligados a realizar ciertas prestaciones y omitir ciertas conducta lesivas (...)"'%, y
garantias secundarias que “consisten en obligaciones especificamente de los 6rganos

106 a5 decir

que deben sancionar o anular actos violatorios de derechos constitucionales
la afectacion de las garantias primarias.

A nivel juridico internacional es de ponderable requerimiento que se recurra a la
CADH como documento vinculante para los estados, con lo cual se reconoce también
obligaciones positivas 0 negativas internacionales de respeto y proteccion a los derechos
de todas las personas sin importar su nacionalidad o pais de origen, instrumento juridico

que en la préctica genera conflictos politicos:

[...] Los estados partes en esta convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional, o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social'®’

El derecho a migrar como he manifestado, implica una voluntad, lo que
materialmente se traduce en una libertad de movimiento, pues “toda persona tiene la
atribucion de moverse por donde lo desee; si alguna autoridad publica le impide el

»108 | 3 materializacion de esa

movimiento, estd violando su deber de abstencion
voluntad, significa el traspaso de una frontera a otra y por supuesto la facultad de residir
0 permanecer en otro estado.

En este sentido, las obligaciones del estado emisor, transito y destino son de
proteger, respetar, asegurar y promover los elementos internos y externos de este
derecho. La obligacion de respeto significa que no se afecte o lesione a nivel politico o
juridico el contenido del derecho a migrar. La obligacion de proteger implica el impedir
que terceros interfieran en la voluntad del migrante cuando decide salir, ingresar y

residir en otro pais. La obligacion de asegurar supone que el inmigrante acceda a los

105 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: Imprenta V&M Graficas, 2012),
242.

106 Grijalva, “Constitucionalismo”, 242.

7 CADH, Art. 1.

108 Ramiro Avila Santamaria, Los Derechos y sus Garantias (Quito: Imprenta V&M Graficas, 2012), 77.
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mismos beneficios que los nacionales en todo su periplo internacional. La obligacion de
promocion implica el deber de fomentar a nivel interno y externo los derechos y
garantias que le asisten a los migrantes en su calidad de personas.

1.5. Alcances y limites del derecho a migrar

La esfera de actuacion que confiere el derecho fundamental no es deshordante.
Las acciones o posiciones juridicas que ostenta la persona frente al estado y a terceros,
también estan sujetas a limites o alcances en cuanto al ejercicio de su objeto. Jiménez de
Asua dice que “cuando surge el talion, el puro derecho subjetivo empieza a tener
limitaciones objetivas™'®. Por lo tanto, los alcances y limites para el derecho subjetivo,
pueden provenir de la ley, la constitucion o instrumentos internacionales, por razones de
seguridad, moral publica o los derechos fundamentales de las demas personas.

Norberto Bobbio considera que “tanto el ejercicio del poder negocial como el
ejercicio del poder jurisdiccional estan limitados por el poder legislativo, y este, a su vez
est4 limitado por el poder constitucional”*'?, este autor, establece dos tipos de limites a
los derechos: limite material que se refiere al contenido de la norma “que el inferior esta
obligado a dictar [...] y limite formal que representa al modo o al procedimiento por
medio del cual el inferior debe dictar la norma”***,

El limite material como contenido de un derecho permite fijar el alcance y limite
de actuacion del titular del derecho, es decir, estos se encuentran en la norma que
confiere el derecho y en otras normas. Las personas no pueden hacer mas de lo que el
derecho subjetivo fundamental les confiere, pues existen también otros bienes juridicos
de rango constitucional que deben ser tutelados. Las normas juridicas de jerarquia
constitucional pueden contener limites positivos y negativos, que desde luego obligan al
legislador a normar la esfera de actuacion del titular sin restringir derechos con otras
normas.

Los derechos subjetivos fundamentales que se confieren a los ciudadanos, no
son ilimitados, “en el sentido de que autoricen cualquier conducta; supone tan solo que

aparecen ya delimitados en el texto constitucional y, dentro de este circulo delimitado

109°|_uis Jiménez de Asla, La ley y el Delito Principios de Derecho Penal, 22 Edicién (Buenos Aires:
Hermes, 1954), 46.

19 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho (Madrid: Debate, 1991), 176.

11 Bobbio, “Teoria general del derecho”,177.
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no cabe ninguna restriccion”*2. La posibilidad juridica que ostenta el titular del derecho
subjetivo: una libertad positiva y una libertad negativa, donde la primera tiene la
posibilidad por su objeto, a “una accion, mientras que la segunda posibilidad de libertad
0sea negativa consiste en una alternativa de accion™®,

Alexy esgrime las posibles restricciones que podria tener un derecho en torno a
su alance y su limite. El autor determina en torno a un derecho subjetivo 1.-“la
restriccion légico-juridicamente inmanente adscripta a los derechos de terceros, 2.- la
restriccion socialmente inmanente adscripta al orden constitucional y 3.- la restriccion
éticamente adscripta a la ley ética”.

Las normas juridicas se dictan de forma general y abstracta, lo que significa que
existen varios titulares con igual derecho en el &mbito privado. EIl segundo criterio de
restriccion socialmente inmanente me permite determinar que el legislador no puede
con una regla penal limitar un derecho fundamental, asi también el titular de la norma
tampoco puede lesionar materialmente un derecho de un tercero protegido por una
norma juridico-penal. Con la restriccibn moralmente inmanente no puede quedar al
arbitrio personal por cuanto los valores y la moral son parte de una norma.

El limite de actuacion de una persona viene a representar “esa porcion de la

conducta y de la vida de una persona que no afecta mas que a esa persona™*

, por ello,
el alcance que confiere el derecho a través de la norma subjetiva encuentra su limite en
el derecho de un tercero. Ahora bien, el derecho a migrar contiene una libertad juridica
de permision (accion) que reconoce la norma, es decir, el derecho a una libertad de
accion con voluntad para hacer lo necesario y razonable en la medida de las
posibilidades juridicas, por lo tanto, no puede afectar derechos de terceros, no puede
atentar contra la seguridad, contra la moral, limitaciones que se encuentran en la ley, la
constitucién o instrumentos internacionales.

A Proposito del tema, John Stuar Mill, en su libro “Sobre la Libertad” sostiene:

El principio de la libertad humana requiere la libertad de gustos y de
inclinaciones, la libertad de organizar nuestra vida siguiendo nuestro modo de ser, de

"2 Ibid., 218.

3 Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales. Primera Reimpresion (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997), 215.

114 Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales, 215.

5 John Suart Mill, Sobre la Libertad (Madrid: Alianza Editorial, 1994), 68.
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hacer lo que nos plazca, sujetos a las consecuencias de nuestros actos, sin que nuestros
semejantes nos lo impidan, en tanto que no les perjudiquemos, e incluso, aunque ellos
pudieran encontrar nuestra conducta tonta, mala o falsa™®

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano establece la

existencia de limites de actuacién para los individuos:

IV. La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a los
demas. El ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que

los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el disfrute de los mismos
117

derechos. Estos limites s6lo pueden ser determinados por la ley—".

La DUDH no establece limites al derecho de salida y residencia, como si lo
hacen el PICIP y la CADH. El primer limite es la “situacion legal de una persona y el
otro seria por razones de prevencion de infracciones, o por razones de proteccion de
seguridad nacional, orden publico, interés pablico, moral, salud publica, derechos y
libertades de los demés™**8

Las restricciones a esa potestad primigenia, se encuentran establecidas en la
propia constitucion y de forma implicita en las normas que reconocen el derecho a
migrar. Si nos remitimos a la Constitucion del Ecuador de 1978 en el titulo Il de
derechos deberes y garantias se establece el derecho de las personas a “[...] su pleno

1"!1° sin que existan limites para esta potestad, como

desenvolvimiento material y mora
si lo hay en esta misma constitucion para la libertad de conciencia y religion que son: la
ley, la seguridad, la moral publica y los derechos fundamentales de las deméas personas
En la Constitucién del afio 1998 esta limitacion se encontraba en el capitulo Il dentro
de los derechos civiles “[...] sin mas limitaciones que las impuestas por el orden
juridico y los derechos de los demas™*?,

La CRE en el capitulo sexto, dentro de los derechos de libertad, reconoce
derechos a las personas y establece un sin nimero de limites a la actuacion de sus

titulares. El art. 66, num. 5 de la carta constitucional, establece el derecho al libre

18 Mill, Sobre la Libertad, 68-9.

Y DDHC [1789], Art.

18 pICIP y la CADH, Arts. 12 y 22 respectivamente.
119 CRE, Art. 19 num.1.

120 1bid, Art. 23 num. 5.
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desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas. El
titular de un derecho subjetivo no puede extralimitarse mas alla de lo que la norma
manda, prohibe o permite, “los derechos solo pueden ceder ante los limites que la propia
constitucion expresamente imponga”121 .

Las normas fundamentales no pueden otorgar derechos subjetivos sin
restriccion, y si tomamos como ejemplo el derecho a la migracién, que pese a no tener
restricciones juridicas, no significa que el derecho este privado de una proteccion
constitucional, puesto que la misma es inmanente a la norma. Los limites a un derecho
nacen de la ley, de la moral, de la seguridad y de los derechos fundamentales de otras
personas. La posicion subjetiva innata al hombre tiene limites y alcances de actuacion,
que nacen de los mismos cuerpos normativos sean estos internos y externos.

El derecho a migrar es un derecho humano innato e inherente al hombre por su
condicion de tal, facultad que consiste en tomar una decision de salir de un estado,
ingresar a otro y residir en el mismo, este derecho, representa para el estado una
obligacion de prestacion y prohibion de lesion. Pero, esta posicidn subjetiva innata al
hombre, también tiene limites y alcances de actuacién, que nacen de la ley y la
constitucién, y asi lo establece la CRE, cuando reza que la entrada y “salida libre se
regula por la ley”*?. Este principio fundamental, puede admitir una confrontacion con

la regla penal que a continuacién sera analizada.

121 uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta, 2003), 220.
122 CRE. Art. 66 numeral 14.
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Capitulo segundo

El delito de trafico ilicito de migrantes

Este capitulo parte estableciendo una definicion de sistema penal como una
forma de control social de las personas. Posteriormente analiza el paradigma funcional
en sus dos vertientes, la una patrocinada por Jakobs y la otra defendida por Roxin; y
luego pasa a analizar el paradigma garantista penal como un sistema de limites y
vinculos patrocinado por Ferrajoli. Por ultimo analiza la regla penal de trafico a la luz
de estas corrientes, mismas que aparecen como modelos habilitantes del poder punitivo

por un lado, y por otro lado fundamentan la contencion al ius puniendi.

2.1. Sistemas Penales

De la sociabilidad del hombre nace un orden social, “la sociedad es un producto
humano, la sociedad es una realidad objetiva, el hombre es un producto social”*?®. El
orden social es connatural al estado, disciplinamiento que se logra gracias al derecho y
la paz, institucion juridica y valor que emergen de la formacién social. Las relaciones
sociales, politicas y de fuerza, generan tensiones que han hecho necesaria la utilizacion
de mecanismos que permitan mantener el orden social. La desviacion de la conducta de
los sujetos sociales, ha provocado una reaccion que ha dado origen al control social.

El control social significa “el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones
sociales que pretender promover y garantizar dicho sometimiento del individuo a los
modelos y normas comunitarias™?*. El control social puede ser formal (policfa, fiscalfa)
e informal (la escuela, la opinion pablica), y desde la perspectiva politica o juridica no
se la puede realizar de forma aislada, requiere para su legitimacion de un sistema que lo
complemente.

La funcién que cumple el sistema penal de “control social”*?, se ejerce sobre las
personas sociales y se entrelaza con las instituciones punitivas, y mientras mas se
institucionaliza el comportamiento humano, mas control existe sobre la conducta de los

hombres. El control social a guisa de ejemplo es para el sistema, lo que las garantias

123 peter Berger y Thomas Luckmann, “Institucionalizacién”, en La construccion social de la realidad,
(Madrid: Amorrortu editores, 2005), 82.

124 Antonio Garcia-Pablo de Molina, Criminologia una Introduccién a sus Fundamentos Tedricos, (Lima:
San Marcos, 2010), 384.

125 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 29-30-31.
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para el derecho, este representa “toda instancia de regulacion respecto de los cuerpos
desde una situacién de poder, o en concordancia con él, en beneficio del orden
instituido”*?°,

El estado ha ostentado el derecho de prohibir, castigar y juzgar, monopolio
tripartito se ejecuta a través del mecanismo juridico conocido como sistema penal. Dice
Zaffaroni, que el sistema penal es “el conjunto de agencias que operan la
“criminalizacion” (primaria y secundaria) o que convergen en la produccién de esta”?’.
En palabras de Carrara el destino del sistema penal seria “punir siempre punir ;Sera,
pues, una perpetua herencia del ser humano?”'%,

Un sistema penal tal como lo concibe Zaffaroni, “es la union de varios poderes
legitimamente constituidos que habilitan la agresién punitiva en contra de una sola
persona”®. No importaria para el sistema penal la magnitud del dafio que se cause al
victimario siempre y cuando se cumpla con su objeto (prevencion o represion del
delito). Lo que caracteriza al sistema penal en su conjunto, es la interaccion de
diferentes agencias que convergen con un solo propdsito, inmovilizar o neutralizar a la
persona sea cual fuere el mecanismo.

Maier cree que “el sistema penal es consustancial a la vida humana gregaria,
existi6 y existira mientras se desarrolle la asociacion humana o politica™**°. Mientras
exista el estado como fuente de poder, el sistema penal es la confirmacion de ese poder,
"el sistema penal judicial de las sociedades modernas intenta canalizar racionalmente la
venganza, que pasa de la venganza privada a venganza piblica™'. El mantenimiento
del orden social justifica la expropiacién del conflicto particular para ser resuelto por las
instituciones penales.

Ferrajoli a propoésito de la neutralizacion del ser humano, determina cuatro
sistemas de control social: a) sistema de control social salvaje (venganza privada), b)
sistema de control estatal salvaje (ordenamientos primitivos o despoticos), ¢) sistema de

control social-disciplinario (autocensura, panoptismo, linchamientos, demonizaciones

126 Flabian Nievas, El Control Social de los cuerpos (Buenos Aires: Eudeba, 1999), 33-34.

127 Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal, Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2002), 7.

128 Francesco Carrara, Derecho Penal, Clasicos del Derecho Penal (México: Oxford, 2005), 51.
129 7affaroni, Derecho Penal, 7.

130 julio B. J. Maier, El Proceso Penal Contemporaneo (Lima: Palestra, 2008), 806.

131 René Girard, La Violencia (Milano: ADELPHI, 2005), 280.
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publicas), d) sistema de control estatal disciplinario (funciones preventivas de
seguridad)™**,

Existen diversas formas de legitimar el control social, primero existen las leyes
penales, luego los 6rganos y por ultimo la reaccion programada a ese control. Las reglas
juridico-penales sirven para legitimar el control y el castigo, son el instrumento
adecuado para lograr un acatamiento y socializacion del orden institucional. Por ello
para los cuerpos “el control social determina, pues, los limites de la libertad humana en
la sociedad”*®,

El sistema penal a la hora de formalizar el control social de los cuerpos, lo
organiza a través de la politica criminal, el derecho penal, derecho procesal penal y el
derecho penitenciario. La caracteristica fundamental de estas instituciones, es la
violencia, el control social juridico penal, como bien anota Francisco Muifioz Conde “se

»13% con lo cual,

ejerce a través de un conjunto de normas creadas previamente al efecto
la ley penal es también una parte integrante del sistema juridico-politico-criminal.

El derecho sustantivo penal, adjetivo penal y penitenciario bajo la coordinacion
de la politica criminal representa un subsistema del sistema penal que es “un
instrumento perfecto para ciertos propositos pero grosero para otros”***. El derecho
penal actlia sobre la conducta de las personas y se convierte en “una especie de sistema
que inmuniza la sociedad”™*®. Este subsistema para cumplir con sus propdsitos de
neutralizacion corporal, se sirve de tres instituciones intimamente vinculadas al ser
humano desde su génesis: el delito, el proceso y la pena. El delito por su parte “es una
técnica de definicion (delito-prohibicién), comprobacién (proceso-juzgamiento) y
represion de la desviacion (pena-castigo)™**’.

El control social no se ostenta, sino por el contrario se lo ejerce, por ello, la
mayoria de los estados “institucionalizan y formalizan el poder, seleccionando a un

reducido grupo de personas, a las que someten su coaccion con el fin de imponerles una

32 uigi Ferrajoli, Derecho y Razon (Madrid: Trotta, 2009), 338.

133 Michel Foucault, Vigilar y Castigar, Nacimiento de la Prision (Buenos Aires: Siglo XXI Editores,
2006), 62.

134 Mufioz Conde, Derecho Penal, 30.

135 Nils Chritie, El control de las clases peligrosas, en La industria del control del delito: ¢la nueva forma
del holocausto? (Buenos Aires: Editores del Puerto, 1993), 65

136 Niklas Luhmann, La funcién del derecho, en El Derecho de la Sociedad (México: Herder, 2005), 219
37 Ferrajoli, Derecho y Razon, 209.
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pena9’138. EI “CaStigO”l39

, término utilizado por Ferrajoli para definir la pena, es la
férmula dentro de la cual el derecho penal hace sentir su presencia como forma de
control social. La pena es el resultado de toda la intervencion del sistema penal, el dato
estadistico que sirve de justificacion a la intervencion del estado, con ella simplemente
se demuestra el imperio del aparato represivo.

Michael Foucault considera “que el aparato de justicia debe ir unido a un 6rgano
de vigilancia que le esté directamente coordinado, y que permita o bien impedir los
delitos o bien, de haber sido conocidos, detener a sus autores”**°. No puede existir un
sistema penal sin control y viceversa, esto no implica que en la ejecucion del control
exista ausencia de derechos o garantias que limiten y vinculen el ejercicio del poder
punitivo.

En la actualidad el derecho penal se convierte en una politica de control social,
donde el sujeto representa un riesgo potencial, bajo el sintoma de seguridad ciudadana
lo cual desnaturaliza el fin penal. Para un sistema juridico penal “la persona como
objeto y fin del derecho penal no puede ser utilizada como un instrumento con miras a
perfeccionar el sistema de control penal sobre todo represivo™. El derecho penal sirve
“para la contencién y reduccion del poder punitivo™*2. Por otro lado se sostiene que la
mision principal del derecho penal “es la evitacion de riesgos para el individuo y la
sociedad.*,

Los derechos humanos a nivel nacional e internacional hacen pensar que “el
derecho penal debe ser concebido como un limite al poder punitivo y no como una

»144 “en fin, el derecho penal deberia actuar como

herramienta habilitante de dicho poder
un dique o filtro para asegurar la libertad individual. Es necesario y urgente frenar esa
colera y venganza patrocinada por el estado, se debe restringir esa desmesurada
criminalizacion anticipada con la que el legislador intenta hacer frente a los riesgos

sociales.

138 Zaffaroni, Derecho Penal, 7.

139 Ferrajoli, Derecho y Razén, 353.

10 Foucault, Vigilar y Castigar, 62.

%1 José Hurtado Pozo, Manuel de Derecho Penal, Parte General (Lima: Grijley, 2005), 376.

192 7affaroni, Derecho Penal, 4.

43 Claus Roxin, La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2000), 45.

144 Mariano H. Silvestroni, Teoria Constitucional del Delito, 2da. Edicién (Buenos Aires: Editores del
Puerto, 2007), 98.
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Hemos avanzado mucho a nivel normativo con la positivizacion de algunos
principios penales y procesales. La tarea es lograr un derecho penal de acto y no de
autor, un derecho penal que sirva de barrera al poder punitivo. Roxin citando a
Immanuel Kant describe que un sistema es "la unidad de los diversos conocimientos
bajo una idea, un todo del conocimiento ordenado segin principios"**°. Este criterio
abre la posibilidad de crear un sistema juridico penal que respete los principios que
refuerzan los derechos y libertades individuales, podemos entonces por la realidad
actual, convenir en un sistema de control social respetuoso de los derechos humanos por
cuanto no podemos cerrar los ojos al conflicto social.

2.1.1. Sistema Funcionalista

Hoy en dia podemos encontrar una tendencia juridico-penal que ha enfrentado

dos sectores del funcionalismo en general. El primero se lo conoce como “normativista

o teleoldgico racional™*

que lo defiende Claus Roxin. La segunda tendencia penal es
impulsada por el alemén Gunther Jakobs y se la conoce como “normativismo extremo o
funcionalismo sistémico o radical”'*’. El sistema funcionalista aparece en los afios 70

»148

como una respuesta a la teoria “finalista ontologista”™ que lo defendia y patrocinaba

Hans Welzel, quien a su vez era refractario y critico del “causalismo clésico™*’,
expuesto por Franz VVon Liszt.

El primer modelo de Claus Roxin, pretende una unidad sistematica del derecho
penal y la politica criminal. Su trabajo se remite a reformular “las categorias
tradicionales de la teoria del delito, sobre la base de criterios de politica criminal
desarrollados y orientados en funcion a los fines de la pena”lso. Para este autor, el

derecho penal debe estar estructurado teleoldgicamente, lo cual atiende a finalidades

145 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, Tomo | (Madrid: Civitas, 1997), 193.

146 Juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal fundamental, Tercera Edicién (Bogota: Grupo Ibafiez,
2004), 626.

Y7 Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal fundamental, 623.

148 Welzel en su teoria finalista considera a la accion humana desde el punto de vista del ser, donde el ser
humano se propone diferentes objetivos y orienta su comportamiento a sus objetivos con lo cual se crea
un tipo legal objetivo y un tipo legal subjetivo. Hans Welzel, Teoria de la Accion Finalista, Astrea
Editorial Depalma (Buenos Aires, 1951), 19-20.

9 Fue Franz Von Liszt quien establecié que debe existir nexo causal o relacién de causalidad entre la
conducta humana y el resultado para que una persona sea penalmente responsable, esta idea fue reforzada
Ernest Von Beling, Edmund Mezger, Beccaria entre otros. Juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal
Fundamental, Tercera Edicién (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2004), 437-442.

150 José Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, 32 edicion (Lima: Editora Juridica Grijley, 2005), 374.
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valorativas, de ahi la necesidad de denominarsele a este sistema como sistema
teleoldgico-politico criminal.

El método que utiliza este autor, es el teleoldgico-valorativo, con el cual el
“derecho en general y los conceptos juridicos en particular deben entenderse o
interpretarse siempre en consideracion a sus fines, o, lo que es igual en funcion de los
valores que persigue”™!. Para Roxin, “el derecho penal debe garantizar una libre y
segura convivencia en la sociedad”*®?, no debe apartarse del contacto con la realidad,
pues debe existir proporcionalidad entre los intereses sociales y los intereses
individuales que protege.

La politica criminal significa combatir la criminalidad “con medios de un estado

193 65 decir, “el estado gobernado por el Derecho emanado de la voluntad

de derecho
general, expresada por los representantes del pueblo, en el cual radica la soberania
nacional”™. En esta forma de gobierno propia del siglo XIX, se establecié la division
de poderes, la sociedad tenia preponderancia sobre el estado, la ley y el principio de
legalidad se convirtieron en instrumentos de garantia de los derechos, es decir, este
modelo se orientd “a la proteccion de los ciudadanos frente a la arbitrariedad de la
administracion”**>.

Este autor considera que en la estructuracion de las instituciones juridico-
penales, asi como en los delitos y las penas deben existir presupuestos limitadores del
poder punitivo, por ello, no se puede buscar la verdad a cualquier precio, sino por el
contrario en un marco de respeto irrestricto a los derechos humanos. Roxin recurre a
cinco maneras de limitar la punicion dentro de un estado de derecho. Primero con el
principio Nullum crimen sine lege, segundo con la teoria de la imputacion objetiva, en
tercer lugar con las causas de justificacion, en cuarto lugar con el principio de
culpabilidad y por ultimo con los derechos fundamentales.

Desde la perspectiva de la teoria del delito, Claus Roxin hace referencia a un

concepto formal y material del delito:

131 juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, 626.

152 Claus Roxin, La Teoria del Delito en la Discusién Actual (Lima: Grijley, 2007), 42.

153 Roxin, “La Teorfa del Delito”, 42.

54 Santiago Mir Puig, EI Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho (Barcelona,
Editorial Ariel, 1994), 31-32.

155 Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil. Ley, Derecho, Justicia (Madrid: Trotta, 1997), 23.
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En el concepto formal de delito, la conducta punible sélo es objeto de una
definicion en el marco del Derecho positivo, el concepto material de delito se remonta
mas atras del respectivo Derecho penal codificado y pregunta por los criterios
materiales de la conducta punible. Por tanto, el concepto material de delito es previo al
Caodigo Penal y le suministra al legislador un criterio politicocriminal sobre lo que el
mismo puede penar y lo que debe dejar impune. Su descripcion se deriva del cometido
del Derecho penal, que aqui se entiende como proteccion subsidiaria de bienes
juridicos™®.

Dentro de la teoria del delito el injusto penal se presenta en el mundo social
como la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado por el concepto formal de
delito, ya que engloba tanto el desvalor de la accién como el desvalor del resultado. La
infraccion que se complementa con una sancién (pena), encuentra su justificacion no
unicamente como limite de la sancion penal, sino también en motivos preventivos
generales o especiales de proteccion social. Este sistema asume dos caracteristicas:
primero, una imputacion objetiva, que ha “hecho depender la imputacion de un
resultado al tipo objetivo de la realizacion de un peligro no permitido dentro del fin de
proteccion de la norma”*®’. Segundo, en torno a la responsabilidad, en donde se amplia
el concepto de culpabilidad.

El tipo penal, cuya creacion se la debe a Ernst Von Beling, es “la descripcion de

la accién penalmente relevante'*®

, que posee elementos objetivos y subjetivos. Al tipo
objetivo pertenecen la accion, el resultado, y la relacion de imputacion, al tipo subjetivo
se corresponden el dolo en particular con las caracteristicas especificas de cada delito.
Previo al tipo existe una norma antepuesta, con lo cual la conducta que se subsume al
tipo, infringe la norma previa al tipo penal. Roxin confiere al tipo penal tres acepciones:
1) tipo sistematico (definicion legal), 2) tipo de error (elementos objetivos, normativos,
dolo), 3) tipo de garantia (elementos necesarios previos a la pena).

El tipo objetivo es la materializacion de la conducta, la parte externa del suceso
factico, la transformacion del mundo exterior. La accion que puede imputarse a un
sujeto, sirve para determinar si la conducta creo un peligro desaprobado o si este peligro
fue generado por la accion del sujeto, lo cual se conoce como imputacidn objetiva. Esta

debe valorarse juridicamente, ha de ser real, debe constar en el catalogo de delitos. El

156 Roxin, Derecho Penal, 51.
%7 Ibid., 378.
158 gjlvestroni, Teoria Constitucional del Delito, 238.
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tipo objetivo tiene elementos descriptivos (matar), normativos (documento publico) y
valorativos (abuso de autoridad). El tipo subjetivo “es la descripcion subjetiva de la
conducta penalmente relevante; es la descripcion del conocimiento y la voluntad de la
accion que interesan para individualizar dicha conducta”**®. Por influencia de la teoria
finalista, el “dolo”*® paso a formar parte del tipo, luego de integrar la culpabilidad.
Luego del injustico tipico encontramos la antijuricidad que se divide en formal y
material. La primera es la contradiccion de la norma que manda o prohibe, en tanto que
la segunda es la lesion del bien juridico. Posterior a este elemento encontramos la
culpabilidad, “realizacion del injusto a pesar de la capacidad de reaccion normativa y de
la facultad de alli derivada™®. La culpabilidad, sirve como limite a la potestad punitiva
y como mecanismo de prevencion social, este criterio contradice a la necesidad de
prevencion general positiva que expone el funcionalismo. Por altimo, la responsabilidad
es el juicio de reproche de una accion tipicamente antijuridica en forma personalizada a
su autor. Esta abarca dos caracteristicas que se agregan al injusto “la culpabilidad del
sujeto y de la necesidad preventiva de sancion penal, que hay que deducir de la ley”162.
El otro sector de funcionalismo tiene como su defensor a Giinther Jakobs, quien

orienta su teorfa penal desde la “perspectiva socioldgica™*®

expuesta por Luhmann.
Contrario a lo que sostiene Roxin, para Jakobs el derecho penal no protege bienes
juridicos, sino por el contrario tiene como mision principal la estabilizacion del sistema
social. Esto se logra con la pena en funcion de la prevencion general positiva. A este
modelo se lo identifica como normativismo extremo, funcionalismo sistémico o radical.
Jakobs discipulo de Hans Welzel, se asienta sobre un criterio de abstraccion de
contenido, cuya construccion normativa ha propuesto una ruptura a los elementos
ontoldgicos designados por la doctrina penal tradicional.

El aleman Gilnther Jakobs, “propugna un sistema caracterizado por un
progresivo e integral proceso de desontologizacion, funcionalizacion y normativizacion

(13

de los conceptos e instituciones juridico penales”164.8egl]n este esquema, “el

19 Silvestroni, Teoria Constitucional del Delito, 258.

1% por dolo comprendemos el conocimiento y voluntad de los elementos del tipo objetivo. Roxin
considera que el dolo es un proceso psiquico que trasciende al mundo social como realizacién de un plan.
161 Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, 642.

162 Roxin, Derecho Penal, 792.

163 Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, 647.

164 Miguel Polaino- Orts, Vigencia de la Norma: el Potencial de Sentido de un Concepto en El
funcionalismo en Derecho Penal (Bogota: Universidad externado de Colombia, 2003), 80.
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funcionalismo juridico-penal se concibe como aquella teoria segun la cual el derecho
penal estd orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y la
sociedad”*®.Jakobs realiza una critica seria a su maestro Hans Welzel, para quien “la
mision central del derecho penal es de naturaleza positiva ético-social””*.

Welzel, consideraba que los valores fundamentales de respeto y fidelidad hacia
el estado y la sociedad, gracias a un compromiso social, permiten el acatamiento legal:
estructura ontoldgica de la accion, para una funcion ético social del derecho penal,
reconocié ademés, que la teoria de la accién finalista'®’, “aspira al restablecimiento de
la funcion ético-social del derecho penal y a la superacion de las tendencias naturalistas
utilitaristas en la ciencia del derecho penal™®.

Segun la teoria funcionalista, los bienes juridicos tutelados con la aprobacion de
leyes acordes a la constitucion, no son categorias preexistentes, ontoldgicas ni
naturalistas. Para este modelo, los bienes juridicos son categorias creadas por el
derecho, pues el derecho como subsistema, busca el mantenimiento de las expectativas
normativas con independencia de la posible lesion o puesta en peligro del bien juridico,
es decir, bien juridico como parte de la norma y no como concepto teleoldgico.

Dentro de la sociedad, el derecho como un subsistema del sistema social, es una
forma de comunicacidn juridica tanto de normas, como de delitos y penas. La sociedad
a través del derecho recibe “una motivacion psicoldgica, ya para reforzar la conciencia
juridica de la comunidad, ya para suscitar el ejercicio de fidelidad al derecho™®, lo que
significa que actla con un fin preventivo. Esta motivacion juridica penal garantiza la
vigencia de la norma, pues se aparta de criterios teleoldgicos y valorativos, lo que
constituye el elemento esencial de la construccion “normativa funcionalista de

Jakobs™*"°.

185 Giinther Jakobs, Sociedad Norma y Persona (Buenos Aires: Ad-Hoc, 1997), 19.

196 Hans Welzel, Teoria de la Accion Finalista (Buenos Aires: Astrea Editorial Depalma, 1951), 13.

187 para Hans Welzel la "finalidad" o actividad finalista de la accion, se basa en que el hombre, sobre la
base de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de una
actividad, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segin un plan tendiente a la
obtencién de esos objetivos, Hans Welzel, Teoria de la Accidn Finalista, Astrea Editorial Depalma
(Buenos aires: 1951), 19-20.

188 \Welzel, “Teoria de la Accion Finalista”, 18.

189 polaino- Orts, Vigencia de la norma, 71.

170 \séase Giinther Jakobs, Derecho Penal Parte General (Madrid: Ediciones Juridicas, 1991), capitulo I,
titulo 11. 9-18.
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Las normas son categorias juridicas que garantizan la expectativa social frente a
una eventual defraudacién. Carlos Gomez-Jara Diez, citando a Pawlik, indican que “las
formulaciones de Jakobs describen la funcién del derecho para su entorno social”*’*. El
derecho penal tiene la tarea de “contradecir la contradiccion de las normas
determinantes de la identidad de la sociedad”*’. La comunicacion juridica que emite la
norma puede resultar ineficaz en el plano practico, por ello, “el derecho penal restablece
en el plano de la comunicacion la vigencia perturbada de la norma, cada vez que se
lleva a cabo seriamente un procedimiento como consecuencia de una infraccion de la
norma”*".

Ernesto Beling citado por Jiménez de AsUa, definia al delito como “la accion
tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancion penal y que llena las

d”'"™ criterio que no ha variado en torno a los

condiciones objetivas de penalida
elementos, mas si a la justificacion. Con el paradigma funcional sistémico, el injusto
tipico es la “falencia objetiva frente al deber del rol en que consiste la defraudacion de

»17> este contradice la norma impuesta por la sociedad y la

las expectativas normativas
sancion por su lado (pena) surge como respuesta para la estabilizacion de la norma. Por
lo tanto, el injusto “no es un atentado contra bienes juridicos, sino contra la vigencia y
confiabilidad del sistema normativo™'®.

Para este modelo la accion es “tipica cuando crea un riesgo juridicamente
desaprobado, y si lo hace es juridicamente imputable desde un punto de vista objetivo,
esto es, estrictamente normativo™"’. La relacién entre accion y resultado con relevancia
juridica, permitiria la imputacion objetiva, es decir, la asignacion de responsabilidad
social por el quebrantamiento del deber normativo, la creacion de un riesgo no
permitido. El rol es un “sistema de posiciones precisadas normativamente™ '8, que
implica un deber y una responsabilidad dentro de la sociedad, por el principio de

confianza segun el cual todos actuaran de forma correcta. El desvalor de acto crea un

1 Carlos Gémez-Jara Diez, Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un concepto en El
funcionalismo en Derecho Penal (Bogota: Universidad externado de Colombia, 2003), 31.

172 polaino- Orts, Vigencia de la norma, 66.

1% Giinther Jakobs, Sociedad, Norma y Persona (Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 1996),12.
174 jiménez de Astia, La Leyy el Delito, 222.

175 Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, 655.

% Ibid., 652.

"7 Ibid., 655.

178 Zaffaroni, Derecho Penal, 473.
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riesgo no permitido por la sociedad, lo que hace necesario la reaccion punitiva a travées
de la pena. Desde la perspectiva de Jakobs lo Unico decisivo es, como él mismo sefiala,
la fuerza de auto conservacion del sistema.

El injusto y la sancidn segun esta corriente, serian prestaciones del derecho penal
que mantienen el sistema, y, cuando existe la desaprobacion de la norma, se enciende de
forma automatica la reivindicacion de la norma. Con esta teoria penal emerge una
critica a la separacion tradicional ente injusto y culpabilidad, ya que segun Javier
Sanchez Vera, citado por Polaino “el mundo del autor y el mundo de la norma o de la
lesion del deber juridico no pueden separarse uno de otro™*".

En la época Nazi segiin Welzel la pena era “un medio de limpieza bioldgica del
pueblo”*®°. Con el derecho penal clasico “la pena tiene una funcion intimidadora, ejerce
una coaccidn psicoldgica que aparta al ciudadano de la comision del delito”™*®. En la
época actual, segin el funcionalismo la pena sirva para “el mantenimiento de la

59182

sociedad misma”~"“, con Ferrajoli, la pena tiene un doble fin preventivo, “no sirve solo

para prevenir los injustos delitos, sino también los castigos injustos™ %,

Con un criterio psicologico, Miguel Polaino y Emile Durkheim plantearon una
concepcion basada en la conexion entre derecho y moral como antecedente de las
teorias preventivo-generales de la pena. Para el sociologo francés “todo delito entrafiaba
una lesion a la conciencia colectiva de la sociedad y, por ello, la pena suponia el
restablecimiento de la conciencia moral quebrada™®’.

Cada persona en sociedad cumple una funcion para el mantenimiento de la
norma. La sociedad a través de las normas impone comportamientos y “las expectativas
se dirigen a personas, es decir, a portadores de un rol, el requisito minimo de una
defraudacion es el quebrantamiento de un rol”*®. El paradigma funcional, defiende la
teoria de la prevencién general positiva, donde la desviacion a través de un

comportamiento, es infraccion a la norma. Como consecuencia de este quebrantamiento

1 polaino- Orts, Vigencia de la norma, 101.

180 \welzel, Teorfa de la Accién Finalista, 10.

181 Maria Eloisa Quintero, La imputacion objetiva, en El funcionalismo en Derecho Penal (Bogoté:
Universidad externado de Colombia, 2003), 184.

182 \séase Giinther Jakobs, Derecho Penal Parte General (Madrid: Ediciones Juridicas, 1991), Capitulo I,
Titulo 1. 8-9.

183 Ferrajoli, Derecho y Razoén, 332.

184 polaino- Orts, Vigencia de la norma, 71.

185 Jakobs, Sociedad, Norma y Persona, 39.
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surge una reaccion, “esta replica ante la infraccién de la norma, ejecutada a costa de su

infractor, es la pena”™®®

, que permite reafirmar la vigencia de la norma.

El modelo funcional sistémico, resume el contenido de la pena de la siguiente
forma: “La mision de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de
orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una réplica, que tiene
lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma.”**

Para Roxin, “la tarea esencial de la pena y el derecho penal consistiria en la
estabilizacion social que conserve el sistema a través de la practica de fidelidad
juridica™®, Carlos Santiago Nino considera, que la pena es “un instrumento necesario
de protecciéon social”*®. Cometer un delito conlleva asumir las consecuencias del
mismo, pues al formar parte de una sociedad existe un consentimiento implicito
prestado cuando se integra a la misma, el autor al infringir un deber, toma una decision
que quebranta el comportamiento impuesto, lo que necesariamente conduce a la
imposicion de la pena.

Las criticas en torno al sistema funcionalista, es que existiria una criminalizacién
anticipada de la libertad y la dignidad humana, este modelo estaria vaciado de
contenido. Unicamente respetaria el sistema de cada momento histérico, sin recurrir a
criterios de politica criminal, ni mucho menos de derechos humanos como propone
Roxin. La prevencion especial y la garantia de los derechos del acusado estan ausentes
en la teoria de Jakobs. Analizando el tipo penal de trafico ilicito de migrantes con
relacién a este modelo, segin Roxin se requiere un bien juridico, lo cual no sucede con
este delito, ya que el control de flujos migratorios o derechos individuales de los
migrantes son tareas que competen al derecho administrativo. Ahora bien, con la teoria
de Jakobs es plenamente justificable este tipo penal, por cuanto se infringe la norma.

El sistema funcional mantiene la funcién de castigo y control, a través de las
normas de derecho penal que sostienen el sistema vigente. Al no existir contenidos

propios de un estado de derecho o de un estado constitucional de derechos, se torna este

186 Giinther Jakobs, Derecho Penal Parte General (Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 1997), 13.
187 Jakobs, Derecho Penal Parte General, 1315.

188 Roxin, La Teoria del Delito, 47

189 Carlos Santiago Nino, Los Limites de la Responsabilidad Penal (Buenos Aires: Astrea, 1980), 209-
224.
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modelo en arbitrario y sin limites o vinculos constitucionales. Este sistema asi expuesto
al decir de Zaffaroni “deja la puerta abierta para la ampliacion del poder punitivo” **.
2.1.2. Sistema Garantista

La tradicion autoritaria e inquisitiva de las practicas legislativas, jurisdiccionales
y policiales de los modelos de derecho penal totalitarios, aun se mantienen en los
sistemas (preventivo, punitivo o reparador) de derecho penal moderno. Adoptan
criterios de prevencion general, defensa social, seguridad ciudadana, lucha contra el
crimen internacional y asi un sin namero de justificativos coercitivos y represivos que
atentan contra la libertad individual y los derechos humanos. Los sistemas autoritarios
son modelos de derecho penal méximo, carentes por lo tanto de limites y condiciones al
poder que los autoriza.

Antagonico a estos modelos se encuentra el sistema garantista, que se lo define
9191

3

como “una técnica de tutela de los derechos fundamentales”™ ", cuyo contenido se
expresa por vinculos y limites (formales y materiales) al poder estatal. Limitar y
vincular al poder publico sobre la base de la libertad individual con fundamento en los
derechos humanos es lo que a continuacion motiva el presente analisis.

Realizando un recorrido historico, se puede establecer como fundamento politico
del sistema garantista el Bill of Rights de 1776, la Declaracion de Virginia de 1776, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en especial el
articulo 16, documentos que son la fuente del constitucionalismo garantista. En el
primero se reconoce la monarquia constitucional, cuyos principios se recogen con un
estado de derecho y soberania parlamentaria. Los otros documentos, americanos y
franceses tienen como referencia “al estado de naturaleza, al pacto social, los derechos
naturales e inalienables del hombre y la soberania del pueblo o de la nacion™, sin
olvidar la divisién de poderes.

Maés adelante, en el siglo XX tenemos las constituciones de entreguerras como la
mexicana de 1917, la alemana de 1919 y la espafiola de 1931, que reconocen auténticos

derechos fundamentales, es decir, se profundiza en el estado de derecho y en un estado

190 \/éase Eugenio Ral Zaffaroni, Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Ediciones Ediar, 2002),
Capitulo I1. 3-17.

1 uigi Ferrajoli, Principia luris (Madrid: Trotta, 2011), 187.

192 Joaquin Varela Suanzes-Carpegna, “Cuadro de Etapas de la Historia Constitucional Comparada”, en
Tendencias Actuales del Estado Constitucional Contemporaneo Tomo V (Lima: Ara Editores, 2013),
2609.
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democrético, que vincula a todos los poderes publicos, gobierno, parlamento y jueces.
Luego de la Segunda Guerra Mundial, se expide la Carta de la ONU de 1945, la DUDH
de 1948, documento trascendental para la comunidad internacional para la proteccion de
los derechos. Posterior a ello, tenemos los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y
Politicos y de derechos Econdmicos Sociales y culturales; y también la CRE que recoge
la impronta garantista.

Del analisis de los documentos mencionados anteriormente, se puede colegir que
los derechos fundamentales considerados por la doctrina como “aquellos derechos

198 representan una pretensién moral y una recepcion en el

humanos positivizados
derecho positivo, la primera que se produce “sobre rasgos importantes derivados de la
idea de dignidad humana, necesarios para el desarrollo integral del ser humano [...] y la
segunda como “[...] condicidon para que pueda realizar eficazmente su finalidad™***.
Estos criterios ponen de relieve el progreso de los derechos, lo que sirvi6 en cada época
para sustentar las diferentes teorias juridicas, y lo que légicamente sirve para sustentar
la teoria garantista.

Ahora bien, las bases tedricas sentadas en su momento por Norberto Bobbio
sirvieron a Luigi Ferrajoli para establecer una teoria general del derecho que en la
actualidad se lo conoce como sistema garantista, el mismo que se lo define como: “El
conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes a fin de tutelar, mediante
sujecion a la ley y especificamente a los derechos fundamentales establecidos en ella,
tanto las esferas privadas contra los poderes publicos como la esfera publica contra los
poderes privados.”**

Garantizar los derechos fundamentales, limitar la potestad publica y tutelar las
libertades de la persona, es el postulado que nos presenta el “garantismo”®®
obligaciones y prohibiciones que son reconocidos normativamente, un sistema de
contrapesos. Este modelo tiene como su precursor a Luigi Ferrajoli, quien basa su teoria

en el andlisis del ordenamiento juridico positivo en relacion con los derechos

1% Jorge Benavides Ordofiez, Los Derechos Humanos como Norma y Decisién (Quito: VyM Gréficas,
2012), 35.

194 Gregorio Peces-Barba Martinez, Lecciones de Derechos Fundamentales (Madrid: Editorial Dykinson,
2004), 29.

19 Ferrajoli, Principia luris, 188.

19 para Luigi Ferrajoli el Garantismo es todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y
lo satisface de manera efectiva. Véase, Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon (Madrid: Trotta, 2009), Capitulo
V. 852-854.
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fundamentales. El italiano se refiere al derecho en general como “sistema de

garantias™%’

, modelo apto para cualquier otra rama del derecho en general en la esfera
publica, privada e internacional. El garantismo vendria a ser como dice Ferrajoli, la otra
cara del constitucionalismo.

Bajo este modelo de derecho, se plantea tres acepciones de Garantismo:

Una primera que designa un modelo normativo de derecho, cuya caracteristica
es ser cognoscitivo, en lo politico, capaz de minimizar la violencia y maximizar la
libertad y en el plano juridico como sistema de vinculos a la potestad punitiva. Una
segunda acepcién, que designa una teoria juridica de validez y efectividad respecto
también de la existencia o vigencia de las normas y una tercera acepcion que designa
una filosofia politica que impone al derecho y al estado la carga de justificacion
externa.'*®

3

Prieto Sanchis, considera que el garantismo es “una de las mas estimulantes
orientaciones del actual pensamiento juridico y heredero legitimo de la filosofia
ilustrada que alent6 la formaciéon del primer estado de derecho”™®. Al igual que
Ferrajoli, Sanchis considera que este modelo cabe basicamente en un estado de derecho
Este esquema epistemoldgico y normativo requiere como presupuesto fundamental, la
separacion entre moral y derecho, como objeto de cualquier critica, por cuanto
“representa el fundamento politico de la divisién de poderes, de la independencia del
poder judicial y de su sujecién solamente a la ley”?®. Este modelo, en el plano formal y
sustancial, actGa como un sistema de vinculos y limites al ejercicio del poder.

Ferrajoli logra impregnar un criterio de legitimacién de la teoria garantista,
establece por un lado la perspectiva de legitimacion externa, cuyo significado atiende a
valores morales o politicos (justo) y por otro lado el criterio de legitimacién interna que
no es otra cosa que principios normativos internos (validos). Como refiere Mariano
Silvestroni “sin garantias, entonces, es imposible justificar moralmente el Estado
conforme las pautas ético-politicas asumidas previamente”?™".

Para el sistema garantista, dentro del estado de derecho el poder es conferido por

la ley, donde caben todos los ordenamientos juridicos, en tanto que en los estados

97 |_uigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. La Ley del mas Débil (Madrid, Trotta, 1999), 15.

198 |_uigi Ferrajoli, Derecho y Razén (Madrid: Trotta, 2009), 851-852-853.

1991 uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta, 2003) 104.
2 Ferrajoli, Derecho y Razon, 69.

201 Mariano H Silvestroni, Teoria Constitucional del Delito (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2007),
125.
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constitucionales, el poder es limitado por la ley, en donde se encontrarian Unicamente
los estados constitucionales. Con la vigencia del modelo garantista dentro de un estado
constitucional de derechos, los poderes publicos (ejecutivo, legislativo y judicial) se
encuentran limitados y vinculados a los principios que dieron nacimiento al estado
liberal. El principio de legalidad no simplemente adopta un criterio de validez formal o
mera legalidad, adquiere ademés, una validez sustancial o como lo Ilama Ferrajoli
estricta legalidad.

Para Ferrajoli, el concepto de estado de derecho es sinbnimo de garantismo,
modelo que se encuentra plasmado en las modernas constituciones, cuyas caracteristicas

son resumidas de la siguiente forma:

En el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual todo poder
publico -legislativo, judicial y administrativo- estd subordinado a leyes generales y
abstractas, que disciplinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla sometida
a control de legitimidad por parte de jueces separados del mismo e independientes [...]
B), en el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los poderes del estado al
servicio de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion de los deberes publicos correspondientes, es
decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de
dar satisfaccion a los derechos sociales, asi como de los correlativos poderes de los
ciudadanos de activar la tutela judicial®®.

El constitucionalismo representa una experiencia histérica que hace sentir su
presencia por la modernidad con los documentos ya mencionados. Supone este modelo
el hecho de considerar a las constituciones no como documentos politicos o simples
leyes ordinarias, sino como vinculos al legislador, representa la positivizacion de los
derechos humanos, donde la ley no Gnicamente tiene vinculos formales, sino también
vinculos sustanciales, la norma ademas de estar vigente, debe ser valida, acorde con los
principios y derechos contenidos en la constitucion e instrumentos internacionales.
Ferrajoli establece algunas caracteristicas de este modelo: la ley vincula a la ley, la
constitucion como norma suprema, la legalidad se encuentra condicionada por vinculos
sustanciales, el derecho “se vincula normativamente a principios de justicia, la igualdad,
la paz, la tutela de los derechos fundamentales-positivamente inscritos en las

constituciones”.?%®

292 Ferrajoli, Derecho y Razon, 856-7.
293 | uigi Ferrajoli, Razones Juridicas del Pacifismo (Madrid: Trotta, 2004), 99.
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En un sistema garantista, la vigencia de la norma en torno a su produccion
formal, no es lo esencial, se requiere ademas un criterio de validez como “una cuestion
de coherencia o compatibilidad de las normas producidas con las de caracter sustancial
sobre su produccion”®®, lo que significa racionalidad formal y racionalidad material en
su elaboracion. Existe una relacion indisoluble entre los derechos y garantias, mismos
que se encuentran reconocidos en un estatuto normativo fundamental. Los derechos
fundamentales se materializan con las garantias de prestacion y garantias de prohibicién
“garantias primarias (positivas) a estas obligaciones y a estas prohibiciones, y garantias
secundarias (negativas) a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las
lesiones de los derechos.”*®

Segun Ferrajoli las garantias se dividen en primarias y secundarias. Las primeras
son el sistema juridico en general (garantias normativas) en tanto que las segundas se
subdividen en politicas publicas y jurisdiccionales. Por lo tanto, dentro de las garantias
secundarias jurisdiccionales podemos encontrar las garantias penales y procesales. Los
limites y vinculos impuestos al poder punitivo se traducen en garantias, que son
mecanismos de proteccion y dentro del ambito juridico penal son mecanismos que
limitan el poder punitivo y por otro lado vinculan al poder al momento de judicializar la
conducta de una persona.

Las garantias son mecanismos para hacer efectivos los derechos, Carolina Silva
Portero dice que garantia “es toda forma de proteccion a un derecho, garantia, es todo

mecanismo para hacer efectivo un derecho.”®

, 'Y, es en el derecho penal, donde el
modelo garantista ha diseminado mayormente sus postulados, llegando a criticar todas
las instituciones punitivas de castigo, prohibicion y sancion. La autora antes
mencionada, clasifica a las garantias de la siguiente forma: Garantias Normativas,
Garantias Jurisdiccionales (Accion popular, Accién cautelar y de fondo, Reparacién
integral), Garantias de Politica Publica, (Revision de las politicas publicas en educacion
Revision de las politicas publicas del sistema carcelario, Revision de las politicas

piiblicas para las personas desplazadas)”?"’

204 Ferrajoli, “Derechos y Garantias”, 22.

205 | uigi Ferrajoli, Los Fundamentos de los Derecho Fundamentales (Madrid: Trotta, 2001), 26.

206 Carolina Silva Portero, “Las garantias de los derechos cinvencién o reconstruccion?” en
Neoconstitucionalismo y Sociedad (Quito: V&M Gréficas, 2008), 66.

7 Ibid, 71-79.
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Desde la perspectiva juridica de las garantias podemos citar el pensamiento de
César Beccaria, quien postulo el principio de la legalidad de los delitos y las penas. Asi
también, con igual orientacion presentdé en su momento John Howard la necesidad de
limitar las penas, ya que fue quien palpo de cerca la realidad carcelaria de aquellos
tiempos, sin olvidar el plan de legislacion criminal de Marat. Todas estas corrientes en
su momento pretendian humanizar las leyes penales™?%,

El derecho penal liberal se lo siente en Europa como bien lo anota Jiménez de
Asua cuando manifiesta que: “Al mismo tiempo se iniciaba en ltalia, Alemania e
Inglaterra, la creacion de una doctrina penal liberal, con Romagnosi, Feuerbach y
Bentham, que luego se construird con caracteres al parecer definitivos por Carmignani
Carrara y por los penalistas alemanes desde el gran bavaro citado hasta Binding y
Beling (...)"*

El modelo garantista pretende minimizar la violencia que ejerce el poder
punitivo, abriendo para ello un sistema de garantias normativas (organicas, sustantivas y
adjetivas) que se fundamentan en el constitucionalismo moderno. Las personas frente al
poder publico tienen por un lado a su favor, un estatuto que les permite activar sus
garantias organicas y por otro lado tienen frente al poder un cumulo de garantias penales
y procesales. Realiza un analisis del distanciamiento existente entre el sistema
normativo de garantias y el funcionamiento real de las instituciones punitivas.

El sistema penal garantista, cognitivo o de estricta legalidad, emprende la dificil
tarea de entrelazar la ruptura existente entre el modelo normativo constitucional y la
efectiva realizacion del mismo. Esta teoria epistemoldgica, surge como respuesta a esa
creciente separacion normativa y a la existencia de modelos juridicos que han
apadrinado la ausencia de correspondencia entre validez y vigencia de las normas. Se
funda sobre principios de materialidad, lesividad, estricta legalidad, la responsabilidad
penal, presuncion de inocencia, el juicio oral y contradictorio entre las partes. Este
paradigma penal, realiza una critica al derecho positivo vigente desde la perspectiva
interna y externa, asi como una critica a las ideologias politicas y juridicas del

momento.

298 | uis Jiménez de Asta, La Ley y el Delito (Buenos Aires: Hermes, 1954), Capitulo 111, 34-42
209 '
Ibid., 42.
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Las garantias se dividen en: penales, procesales y organicas, se constituyen con
dos elementos: “uno relativo a la definicion legislativa y el otro a la comprobacién
jurisdiccional de la desviacién punible”?'®.Las garantias penales son un conjunto de
“ciertos principios que enuncian las condiciones necesarias -aunque no suficientes- para

afirmar una responsabilidad penal y aplicar un pena”*'.

Son un presupuesto
indispensable para la pena, el mecanismo para asegurar que la decision tipica adoptada
por el legislador respete los contenidos constitucionales, el o6rgano jurisdiccional
verifique la constitucionalidad del tipo penal, y que el ente acusador justifique los
elementos del tipo penal en relacion con la teoria del delito. Las garantias son: delito,
ley, necesidad, lesividad, materialidad de la accion, culpabilidad.

Las garantias procesales se corresponden a “pautas de comportamiento
impuestas a los distintos sujetos concurrentes, que buscan asegurar una equilibrada de

»212 yerificacion del

distribucion del espacio escénico del proceso entre todos ellos
debido proceso en el plano adjetivo. Las condiciones procesales son: juicio, acusacion,
prueba, defensa. En doctrina estas se dividen en garantias Genéricas y Especificas, las
primeras serian: inocencia, tutela jurisdiccional efectiva, derecho a la defensa. Dentro
del segundo estarian: la igualdad de armas, igualdad ante la ley, seguridad juridica.

El modelo penal garantista (cognoscitivo), presenta diez axiomas: “Al. Nulla
poena sine crimine. A2. Nullum crimen sine lege. A3. Nulla lex (poenalis) sine
necessitate. A4. Nulla necesitas sine iniuria.A5 Nulla iniuria sine actione. A6. Nulla
actio sine culpa. A7. Nulla culpa sine iudicio. A8. Nullum iudicium sine accusatione.
A9. Nulla accusatio sine probatione. A10. Nulla probatio sine defensione”*?,

Las garantias organicas impiden la intromisién de otros poderes publicos en el
poder judicial y dotan al poder judicial de independencia en sus decisiones. Estas
garantias sirven “para proteger a la magistratura en su conjunto y al juez o tribunal del
caso, dotandolos de independencia en los respectivos ambitos™?*.

Pavarini afirma que “es innegable que la tradicion garantista, propia de la ciencia

penal moderna, se ha fundado también o sobre todo en una perspectiva reduccionista, en

29 Ipid., 34.

21! Edmundo S. Hendler, Las Garantias Penales y Procesales, Enfoque Histérico-Comparado (Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2001), Capitulo 11, 65-67.

212 perfecto Andrés Ibafiez, Justicia Penal, Derechos y Garantias (Bogota, Temis, 2007), 31.

23 |_uigi Ferrajoli, Derecho y Razén, 93.

21 |bafiez, Justicia Penal, 29.
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el sentido de que apunta a contener la violencia de las penas™**®. Silvestroni dice que
“las reglas constitucionales del derecho penal y procesal penal constituyen pautas casi
sagradas que no admiten discusién alguna para quien defiende el estado de derecho”?®,

Bajo este criterio “el hombre nunca puede ser manejado como medio para los
propésitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho real”®’. Por ello, las
garantias penales y procesales son “una condicion sine qua non, esto es, una garantia
juridica, para la afirmacion de la responsabilidad penal y para la aplicacion de la
pena”?'®. Desde la perspectiva de las garantias penales en torno a la potestad definitoria
legislativa, con el tipo penal de tréfico de personas se estaria vaciando el contenido
esencial del derecho a migrar, por cuanto se afecta los elementos internos y externos de
este derecho. No se estaria garantizando el derecho a salir, ingresar, y permanecer en un
estado receptor. Por otro lado, asi también el legislador debe verificar que de acuerdo a
las garantias penales, se lesione algin bien juridico, tarea que también corresponde al
organo jurisdiccional y que conforme lo analizado no se lesiona bien juridico alguno.
2.2. El delito de tréfico ilicito de migrantes

La doctrina internacional entiende por trafico ilegal “el traslado de extranjeros
de un pais a otro por parte de terceros que los transportan, con o sin anuencia de

2219 por su

aquellos, de igual forma que se traslada una mercancia de contrabando
parte, la normativa juridica internacional actual aplicable en nuestro pais, por los
compromisos internacionales asumidos, define al delito de trafico ilicito de migrantes
como “la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”??.

Tanto la Convencidn de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, asi como el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra

Mar y Aire (en adelante el Protocolo) se integran por normas especificas en torno al

215 Massimo Pavarini, “Las funciones materiales de la penalidad”, en Castigar al enemigo: criminalidad,
exclusidn e inseguridad (Quito: FLACSO-Ecuador, 2009).

21 gjlvestroni, Teoria Constitucional de Delito, 130-131.

17 Immanuel Kant, La Metafisica de las Costumbres, 42 Edicién (Madrid: Editorial Tecnos 2005), 166.
218 Ferrajoli, Derecho y Razon, 92.

219 Esteban Pérez Alonso, Trafico de Personas e Inmigracién Clandestina (Valencia: Tirant lo Blanch,
2008), 258.

220 protocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que complementa la
Convencidn de la Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Art. 3.
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injusto de trafico de migrantes, ya que en dichos documentos juridicos se establece su
tratamiento, las definiciones, la responsabilidad de los Estados y el papel que asumen
las victimas en el traslado internacional.

En Ecuador la regulacion constitucional sobre el “trafico de seres humanos™?**
aparece en el afio 1998. Esta definicion incluia dentro del tréfico, también la trata de
personas, estas conductas, al tener el carécter internacional obligo a legislador
constitucional a crear una normativa juridica superior, por el fendmeno social que
representaba la migracion irregular. Con la proclamacion en nuestro pais del Estado
Constitucional de Derechos, también se regula la migracion irregular a traves del
“trafico de seres humanos diferenciandolo de la trata™??.

Con el siguiente cuadro pretendo explicar la conducta de trafico como
regulacién constitucional y legal, es decir, la violacion a la libertad de las personas. En
la Constitucion de 1998 el trafico aparece dentro del capitulo de los derechos civiles,
donde paraddjicamente también se encuentra el derecho al libre desarrollo de la
personalidad y el derecho a salir del pais.

En la Constitucion del afio 2008, el trafico aparece en el capitulo de los derechos
de libertad, donde contradictoriamente también aparece el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, el derecho a salir del pais, a pesar de que en esta misma constitucion se
reconoce el derecho a migrar, lo que se refuerza con los principios de ciudadania
universal, ciudadania latinoamericana y la eliminacién de la condicion de extranjero.

Cuadro 2
Evolucidn del tratamiento al trafico de migrantes a nivel constitucional y legal

Norma Derecho Medios Articulo Sancién
Constitucion 1998. | Dentro de los | Trafico de seres | Articulo 23 | Articulo 23
derechos civiles. humanos numeral 4.
numeral 5y 14.
Constitucion. Dentro de los | Entrar y salir del | Trafico y trata de | Articulo 66 | Movilidad humana
2008. derechos de | pais. seres humanos numeral 5,14y 29 |y ciudadania
libertad. universal. Articulo
40 y 416 numeral
6.
Ley de migracion | Regula los | Funcién Ecuatorianos que | Articulo 37
y extranjeria servicios relativos Ejecutiva pretendan numeral 4.
a la entrada y ’ permanecer 0
salida de trabajar en otro sin
nacionales 0 la autorizacion
extranjeros del especifica de
pais salida de pais.
Codigo Penal Delitos contra la | medios ilegales | Ley reformatoria | Articulo 440 A. 3 a 6 aflos

221 Constitucién de la Republica del Ecuador [1998], Art. 23, num. 4.
%2 CRE, art. 66, num. 29, lit. b.
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seguridad publica. | facilitare la | al C. Penal, 30 de
migracién de | junio del afio
personas 2000.
nacionales 0
extranjeras hacia
otros paises
Cadigo Penal. Delitos contra la | victimas sufrieren | Ley reformatoria | Articulo 440 B 6 a 9 reclusion
seguridad pablica. | lesiones o muerte de diciembre del menor y 8 a 12
afio 2002. reclusion mayor.
Cadigo Penal Delitos contra la | Medios: Ley derogatoria | Articulo... 4 a 8 afios.
seguridad publica Promueva, facilite, | del 29 de | 440.2.1. Acumulacién
financie colabore, | diciembre del afio hasta 25 afios
participe ayude. 2006, con lo cual reclusion ~ mayor
Responsables: se derogan los especial.
padre, madre, | articulos 440 Ay 12 a 16 afos
abuelos tios | 440B reclusion ~ mayor
hermanos, tutores, extraordinaria.
Aprehension 0 8 a 12 afios
incautacion. reclusion ~ mayor
ordinaria
Caodigo Orgéanico | Delitos contra los | Capte, acoja, | 10 de febrero del | Articulo 213. 7 a 10 afios.
integral penal en | derechos de | induzca. Duefios | afio 2014. 10 a 13 afios.
adelante COIP. libertad. del transporte, 22 a 26 afos.
tripulacion, y de
personas juridicas.

Fuente. CRE 1998. CRE 2008, Ley de migracion y extranjeria, Codigo Penal, Codigo Penal, COIP.
Autor: Danilo Faican Auquilla, 2016.

En el plano legal en torno al trafico ilegal de personas, tenemos como
antecedente mas proximo la tipificacion penal de trafico ilegal de personas a la Ley de
Migracion®®®, estatuto normativo que introdujo por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico penal, el tratamiento del trafico de migrantes.

Historicamente el delito en estudio, fue introducido en el ordenamiento juridico
ecuatoriano mediante una “ley reformatoria al Codigo Penal”??*. En el mes de diciembre

del afio 2002, se produce una nueva “reforma legislativa»?®

, con una ampliacion del
delito de estafa, establecia en su Articulo 3 que se agregue a continuacion del articulo
563 del Cddigo Penal, el siguiente inciso: “la pena sera de reclusiéon menor ordinaria de
tres a seis afios si la defraudacion se cometiera en casos de migraciones ilegales™??°.
Una vez mas se realiza una “reforma legislativa”?*’ de fecha 29 de diciembre del afio
2006, con lo cual se derogan los articulos 440 A y 440 B del cddigo penal, para luego

establecer el articulo 440.2.1. Si observamos el cuadro anterior, este delito aparece entre

223 Ecuador. Ley de Migracion publicada en el Registro Oficial (en adelante citado como RO), No. 6 del
martes 18 de agosto de 1998.

224 Ecuador. Ley Reformatoria al Cédigo Penal publicado en el RO, 110 del 30 de junio de 2000.

25 Ecuador. Ley Reformatoria al Cédigo Penal publicado en el Registro Oficial, Suplemento, (en
adelante citado como ROS), 716 de diciembre del 2002.

226 Ecuador. Ley Reformatoria al Cédigo Penal publicada en el ROS, 716 de diciembre del 2002.

227 Ecuador. Codigo Penal, art. 440.2.1.,
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los delitos contra seguridad publica, y ademas que se va ampliando la pena, los medios
y los responsables.

El Cddigo Organico Integral Penal entro en vigencia el 10 de febrero del afio
2014. En este cuerpo normativo penal, procesal y penitenciario, se agrupan no
Unicamente la parte general y especial del derecho penal, sino también las garantias,
penales, procesales y penitenciarias y por su puesto se tipifica el delito de “trafico ilicito

»228  concepto que proviene del protocolo sobre trafico de personas.

de migrantes

Conforme se puede apreciar de la evolucion y transformacion historica nacional
del delito de tréfico ilicito de migrantes, no existié un verdadero tratamiento juridico
penal. Ha quedado demostrado con las continuas reformas a este tipo penal que las
mismas fueron la consecuencia del clamor ciudadano y se debieron a respuestas
coyunturales del momento. Es decir, las reformas actuaron como armas politicas de un
derecho penal simbdlico, publicando por asi decirlo, que algo se hace en contra de la
criminalidad.

Realizando un analisis entre el delito de trafico de personas regulado en el
codigo penal y regulado en el COIP, podemos observar que la tendencia es maximizar
la violencia de las penas, en cada reforma se amplia el campo de accion del tipo penal
de trafico ilegal de personas, sin olvidar que este delito aparece dentro de los delitos
contra los derechos de libertad. Conforme lo analizado, el delito de trafico ilicito de
migrantes, se inscribe dentro de la teoria funcionalista expuesta por Jakobs, por cuanto
el aumento de penas se orienta a una prevencion general positiva. Muy a pesar de que
en nuestro ordenamiento constitucional se recoge el sistema garantista que pretende
minimizar el poder punitivo.

El nuevo marco constitucional ecuatoriano también ha incorporado avances en el
tratamiento de la movilidad humana. Para frenar de algin modo la migracién irregular
se han creado politicas publicas, organismos e institucion con dicho fin. Se propugna
como eje rector de los compromisos internacionales el principio de ciudadania universal
y la paulatina eliminacién de la condicion de extranjero. La Constitucion del Ecuador es
garantista, pero en la practica existe un distanciamiento radical entre las reglas penales y
los principios constitucionales, lo que provoca inseguridad juridica e inconformidad de

criterios.

228 COIP, Art. 213.
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2.2.1. La conducta punible

La accion corresponde a una exteriorizacion de la conducta del ser humano, que
requiere un minimo de subjetividad para un juicio de reproche de culpabilidad. La
accion humana “constituye el pilar fundamental del denominado derecho penal de

acto”?®. La accién “es una conducta humana voluntaria que produce un resultado’?*°

, €S
la accion ejecutada, la accion esperada y el resultado producido.

Desde la perspectiva penal causalista clasica (Beling-Franz Von Liszt), en
contenido de la accion del hombre, es la voluntad humana que produce una
transformacion del mundo exterior, con ello se debe verificar que existe en el hombre
una fase interna elemento subjetivo y una fase externa, elemento objetivo. Para poder
incriminar a una persona, se requiere indispensablemente el nexo causal entre el acto
humano y resultado que deviene de esa accion.

Con la teoria finalista, la accion humana como elemento de la teoria del delito
“es ejercicio de voluntad final y actividad final es un obrar orientado conscientemente
desde el fin”**. El ser humano se representa mentalmente el proceso causal del delito
hacia un fin, “la voluntad va primero mentalmente hacia el fin y desde el regresa a los
medios para poner en marcha el curso causal con los medios elegidos, conduciendo el
proceso hacia la realizacion del objetivo™?*.

Con el sistema propuesto por Roxin, la accién existe como algo externo que
abarca los elementos objetivos, subjetivos y valorativos, ademas “lesiona un bien
juridico”? que resulta imputable a un sujeto. Debe existir una relacion de causalidad
entre el acto y el resultado, creacién de un riesgo no permitido, concurrencia de
elementos objetivos y subjetivos para luego realizar un juicio de imputacion objetiva.
Desde la perspectiva funcional de Jakobs, la accion consiste en la objetivizacion de una
actitud incorrecta a la norma. Toda persona mantiene un deber del rol, pues la norma
genera expectativas de comportamiento social. EI quebrantamiento de la norma crea un

riesgo que defrauda la confianza normativa, por lo cual surge la pena.

229 Silvestroni, Teoria del Delito, 151.

20 De Aslia, La ley y el Delito, 227.

21 Hans Welzel, Derecho Penal Aleméan, Tercera edicion, traduccion de Juan Bustos Ramirez y Sergio
Yafez Pérez (Santiago: Editorial Juridica de Chile), 53.

232 Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal, 531.

233 Roxin, Teoria del Delito, 506 a 509.
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Con el modelo penal garantista, el concepto de accién es una creacién normativa
legislativa con contenido formal y material, que debe estar rodeado de garantias
minimas que requieran la exteriorizacion personal de la accion. Ha de verificarse
también en la conducta un minimo de subjetividad por el concepto de culpabilidad, y
debe necesariamente estar acorde al principio de legalidad y lesividad de la conducta.

El art. 76, num. 3 de la CRE exige como presupuesto del delito y la pena, la
accion realizada por el hombre. Asi mismo, los tratados internacionales de derecho
humanos también exigen la existencia de la accién humana como presupuesto de la
prohibicion y castigo. Asi lo estable el art. 11 num. 2 de la DUDH, el art. 15, num. 1 del
PICIP (art. 15.1) y a nivel americano, el art. 9 de la CADH.

De la definicién del Protocolo, se derivan dos elementos del tipo penal “el
primero de caracter objetivo referido a la conducta tipica, y el otro de caracter subjetivo,
referido al fin perseguido con ella”®*. La descripcién de la conducta consiste en
facilitar, promover, financiar o colaborar para la entrada ilegal de un extranjero a otro
pais. Por entrada ilegal segin el protocolo contra el trafico ilicito de migrantes se
entenderd “el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos necesarios para entrar
legalmente en el estado receptor”®®®. El caracter objetivo de ilicito de migrantes esta
representado por el elemento geografico, es decir el caracter transnacional.

El delito de tréfico ilicito de personas se caracteriza por el acuerdo de voluntades
entre el migrante y el traficante. Existe exteriorizacion y voluntariedad tanto del
traficado como del traficante. La accion que realiza el traficante con el ofrecimiento de
traslado fronterizo, en la préctica es aceptada por el migrante, sin que se vulnere su
libertad de decisidn, pues es el aspecto subjetivo del migrante que provoca la salida
internacional irregular. Al migrante internacional, segun el protocolo tantas veces citado
no se lo considera victima sino como objeto de la conducta tipica. La accion que realiza
el traficante es facilitar el traslado internacional, que necesariamente requiere la
voluntad sin coaccion de ninguna especie para gque esta exteriorizacion pueda verificarse

en el mundo practico.

234 pérez Alonso, Trafico de Personas, 160.
2% protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes, art. 3, literal b.
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El Protocolo dispone que “cada estado parte adoptaré las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito [...]**. Esta obligacién
juridica internacional la recogia anteriormente al Codigo Penal y actualmente lo recoge
el Cddigo Organico Integral Penal. Con la corriente causalista el delito de trafico de
personas implicaria la facilitacion del traslado cuyo resultado o nexo causal entre accion
y resultado seria que el migrante se encuentra en el pais receptor. Para la teoria finalista
el traficante en su mente lograria que el migrante se encuentre en el pais de destino y
utilizaria los medios necesarios para que el traslado fronterizo tenga su éxito, cuando el
traficado sea considerado inmigrante.

Con el modelo funcional la accion y resultado debe lesionar un bien juridico
(Roxin), en tanto que con el otro enfoque se requiere la lesion de la norma como accion
que cree una lesion o riesgo (Jakobs). Para el modelo garantista se debe primero
verificar que la accion y el resultado lesionen un bien juridico, ademéas que dicha
conducta (trafico de personas) guarde coherencia con los derechos fundamentales, por
cuanto, existe la voluntad que cobija el derecho a migrar.

2.2.2. El bien juridico protegido

Desde la perspectiva constitucional “los bienes juridicos son circunstancias
dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de
un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para
el funcionamiento del propio sistema™®®’. La doctrina, sobre todo internacional, no es
unanime para determinar el bien juridico protegido por el tipo penal de trafico ilicito de
migrantes. Al respecto se sostiene tres posiciones que giran en torno al bien juridico a
tutelar por la norma-regla penal de trafico ilicito de migrantes.

La primera teoria defiende como bien juridico protegido por el delito en estudio,
los derechos de los ciudadanos extranjeros. Este criterio es incongruente, pues existen
derechos fundamentales reconocidos en las constituciones internas, asi como derechos
humanos reconocidos en los instrumentos internacionales que protegen los derechos de
los migrantes. La segunda teoria sostiene que se protege como bien juridico, la
ordenacion y el control de flujos migratorios por parte del estado, tarea que al decir de

la doctrina le corresponde al ambito administrativo. Por ultimo una tercera teoria de

2% protocolo, art., 6.
27 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General (Madrid: Civitas, 1997), 56.
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caracter dualista segun la cual se protegeria, “el control de flujos migratorios y los
derechos de los ciudadanos extranjeros’?*®,

La posiciéon doctrinal hace referencia a bienes de naturaleza supraindividual,
como el orden socioecondmico y los flujos migratorios. Por otra parte, también se
defiende el carécter pluriofensivo de los bienes juridico protegidos, es decir la
proteccion de los derechos de los extranjeros, asi como los controles estatales en la
migracion. Al fin, se nos habla de bienes de naturaleza individual o colectiva, es decir,
derechos de los ciudadanos extranjeros.

El contenido del bien protegido segun la segunda posicion seria “el derecho que
tiene todo emigrante legal a alcanzar una plena integracién social”®*. Pero, para la
autora Rodriguez Mesa “el derecho penal no puede convertirse en complice de una
legislacion que, al procurar la integracion social de unos sujetos, favorece la exclusion
social de otros”®*. Los derechos de los ciudadanos extranjeros como bien juridico
tutelado, no pueden representar una desviacion administrativa de entrada y permanencia
en determinado pais.

Dentro de esta misma tendencia, lo que se protegeria es la libertad, la seguridad
y la dignidad del migrante, cuestién que desde luego es cuestionable por los tipos
penales especificos para cada bien juridico. La situacion de vulnerabilidad especial en la
que se encuentran las personas migrantes, obliga a realizar una “especial proteccion a
los ciudadanos extranjeros como grupo sensible, al encontrarse en una situaciéon de
vulnerabilidad excepcional®**.

Los bienes juridicos tutelados por el delito de tréfico ilicito de migrantes, no
quedarian afectados cuando el migrante irregular se encuentra en el pais receptor, sino
cuando se produce el traslado fronterizo internacional de un pais a otro. El autor Miguel
Diaz, bajo esta misma Optica quiere determinar cuéles serian los derechos de los

inmigrantes en el pais receptor. “Un primer grupo constituido por la vida, salud, etc, que

238 Burusco Barber, Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros, en Enciclopedia Penal
Bésica (Granada: Comares, 2002), 450.

2% José Ramoén Serrano Piedecasas, Los Delitos Contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros, en;
Laurenzo Copello, Inmigracion y Derecho Penal Bases para un Debate (Valencia: Tirant lo Blanch,
2002), 44.

240 M. José Rodriguez Mesa, Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros (Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2001), 57.

1 Ana Isabel Pérez Cepeda, Globalizacién, Trafico Internacional llicito de Personas y Derecho Penal
(Granada: Editorial Comares, 2004), 170.
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permiten la realizacion de la dignidad humana. Un segundo grupo relacionados con la
nacionalidad (sufragio). El tercer grupo cuya titularidad la ostentan nacionales y
extranjeros, los llamados derechos sociales”®*. La diferencia radica en los derechos
especificos para los inmigrantes y para los nacionales, lo cual es légico.

La ordenacion y el control de flujos migratorios como bien juridico tutelado
quedarian comprendidos dentro del “derecho administrativo sancionador***. Segtn esta
concepcion, con la entrada irregular de migrantes se pondria en peligro la soberania
estatal en el control de flujos migratorios, por lo tanto, la proteccién de estos bienes
juridicos permitiria el mantenimiento del sistema econdémico y social del estado
receptor. La concepcion dualista propugna la proteccién de derechos individuales de los
extranjeros y el control de las migraciones. Se sostiene que se tutela el fendmeno
migratorio como interés difuso y como interés concreto los derechos de los extranjeros.

De la lectura realizada a nuestro anterior codigo penal, este delito formaba parte
del capitulo de los delitos contrala seguridad publica, lo que obviamente justificaria la
lesion de flujos migratorios, o en el COIP los derechos de libertad de los migrantes,
teorias que se encasillan en la corriente funcionalista de Jakobs. Ahora, si hos remitimos
al funcionalismo de Roxin necesariamente hace falta un bien juridico que tutelar, lo cual
no existe en el tipo penal de trafico. Pero, si nos remitimos a la teoria garantista
recogida por nuestro estado constitucional de derechos, se requiere la lesién de un bien
juridico de carne y hueso al decir de Ferrajoli.

2.2.3. La pena

Las escuelas penales clasicas y modernas no son coincidentes en determinar la
justificacion, el sentido y fin de la pena. Tradicionalmente giran variados discursos en
torno a la orientacion politica, social y juridica de la pena, sosteniéndose que tiene un
efecto en vez de un fin, con ello podemos hablar de: teorias absolutas (retribucién) o

relativas (prevencion) retribucioncitas o utilitaristas, teorias de prevencion general

22 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Proteccion y Expulsion de Extranjeros en Derecho Penal (Madrid: La
ley, 2007), 201.

3 E| derecho penal administrativo consiste en un conjunto de normas de derecho publico interno
dispersas en los mas variados estatutos que sancionan punitivamente el quebrantamiento de ciertos
deberes especiales de los funcionarios con la administracion, o de ciertos intereses gubernamentales en la
conducta de los particulares: Juan Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, Tercera Edicion
(Bogota: Editorial Ibafiez, 2007), 142.
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(positiva 0 negativa) o de prevencion especial (positiva 0 negativa) y teorias de la
expiacion.

Para las teorias absolutas, la pena, es la retribucion por el mal causado,
representa la consecuencia necesaria por el delito cometido, se convierte en una especie
de venganza judicializada en los tribunales penales. La pena, en fin, “ha sido un
elemento sine qua non en el derecho penal”?**, es retribucién segin la magnitud de la
culpa, sin recurrir a fines preventivos de acuerdo a la peligrosidad del sujeto, “es
también la confirmacion del derecho”®. Para el derecho penal clasico, la pena, era un
medio para asegurar la libertad, servia como medio de retribucion por el hecho, se
justificaba para sancionar los ataques contra el derecho mismo.

Segun el funcionalismo sistémico, la pena como castigo por la infraccion

9246

cometida, sirve para lograr el “mantenimiento del sistema mismo”*™, para confirmar la

fidelidad al derecho (Jakobs) y para lograr la “proteccién de bienes juridicos™?*
(Roxin). En tanto que para el garantismo (Ferrajoli) la pena tiene un doble fin
preventivo. Primero sirve “para prevenir los delitos y en segundo lugar para evitar la
venganza privada’?*,

El criterio de prevencion general, expuesto por el funcionalismo, lo encontramos
en la legislacion penal ecuatoriana, que dice que “los fines de la pena son la prevencion
general para la comision de delitos [...]"?*°. La pena, para el delito de trafico, ha variado
segun las circunstancias sociales, responden por lo general a hechos que causan
conmocidn social y que requieren una respuesta inmediata del poder punitivo. La ley
reformatoria al Cddigo Penal del 30 de junio del afio 2000, imponia a los autores por
facilitar la migracion ilegal de 3 a 6 afios. En el afio 2002 se produce una nueva reforma
donde la pena era de 6 a 9 afios y de 8 a 12 afios. La reforma de diciembre del afio
2006, establecié la pena de reclusion mayor de cuatro a ocho afios. En el Cddigo

Organico Integral Penal, la sancion es pena privativa de libertad de siete a diez afos.

4 Jorge Vicente Paladines Rodriguez, “Razén juridica o barbarie Sobre la jurisdiccién en la ejecucion
penal”, en Carolina Silva Portero, edit., Ejecucion Penal y Derechos Humanos (Quito: Imprenta V&M
Graéficas, 2008), 165.

% Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal Parte General (Brefia: Editorial Instituto Pacifico,
2014), 19.

246 Gunther Jakobs, El Fundamento del Sistema Juridico Penal (Lima: Ara Editores, 2005), 53 a 62

27 Roxin, La teoria del Delito, 42 a 47.

248 \/éase Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén (Madrid: Editorial Trotta, 2009), Capitulo 11, Titulo VI, 91-94.
%9 COIP, Art. 52.
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Cada vez que se ha realizado una reforma penal, la tendencia se orienta a
endurecer las penas, sin que en las mismas, se considere criterios constitucionales o
doctrinales acordes con las tendencias penales actuales que pretenden minimizar las
penas y maximizar las libertades. Las normas a las que hemos hecho referencia y que se
recogen del extinto Cddigo Penal y del vigente Codigo Organico Integral penal, son la
muestra tangible de la practica punitiva. El legislador penal pretende encontrar en el
aumento de penas el remedio para frenar el indice criminal y usa este mecanismo con un

efecto tranquilizador social. Al respecto dice Ferrajoli:

La historia de las penas es sin duda mas horrenda e infamante para la
humanidad que la propia historia de los delitos: porque mas despiadadas, y quizd mas
numerosas, que las violencias producidas por los delitos han sido las producidas por las
penas y porque mientras que el delito suele ser una violencia ocasional y a veces
impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es siempre programada,
consciente, organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de defensa
social, no es arriesgado afirmar que el conjunto de las penas conminadas en la historia
ha producido al género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimientos
incomparablemente superior al producido por la suma de todos los delitos™°

0 Ferrajoli, Derecho y Razén, 385-386.
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Capitulo tercero

Derecho a migrar: Proteccidn o restriccion

En este capitulo, se describe la potestad definitoria punitiva que le corresponde
al estado, esto implica respetar las libertades individuales y los derechos fundamentales.
Posteriormente se aborda el derecho objetivo penal que se remite al contenido de las
conductas que lesionen bienes juridicos, lo cual se aparta de criterios morales en
relacion con los derechos humanos.

Se pasa a continuacion a hacer referencia a los principios universales de derecho
como una barrera normativa al ejercicio del ius puniendi; y se analiza la supremacia del
principio por sobre la regla. Por ultimo, se presenta un caso emblemético de
juzgamiento por tréafico ilicito de migrantes y se brinda informacion estadistica sobre
frecuencia del juzgamiento del delito, para determinar los efectos reales del proceso de
penalizacién de la conducta.

3.1. El derecho a migrar: analisis desde la perspectiva politico-criminal y juridica

La regla juridica de tréfico ilicito de migrantes, representa la barrera politico-
juridica al principio internacional de la migracién. Esta tension entre regla y principio,
implica para el poder publico prima facie una doble contradiccion normativa. Por un
lado, se garantiza la salida e ingreso a cualquier pais y de otro lado, con el injusto penal
de trafico, se pretende limitar la autodeterminacion personal cuando una persona decide
salir, ingresar y permanecer en otro pais.

La politica criminal no Unicamente se orienta a la lucha contra el crimen,
prevencion y represion de delitos, hoy en dia, busca limitar y vincular al poder punitivo
en relacion con los derechos fundamentales. Existen valores superiores internos y
externos que guian la politica criminal y todo el sistema juridico penal, valores que se

hoy se encuentran positivizados como lo sostiene Carrasquilla cuando dice que:

Primero, el punto de vista de los valores superiores del ordenamiento juridico
nacional e internacional, con lo cuales las normas legales son sometidas, los mismo que
las teorias juridicas sobre ellas, a una permanente confrontacién critica con el fin de
evitar contradicciones, desarmonias o0 vacios en la “sistematizacion vertical”.

En segundo lugar, la politica criminal somete las normas, las teorias y la propia practica
judicial del derecho penal a una labor constante de “critica externa” compulsandolas a
cada paso con los valores ideales de legitimidad, justicia, igualdad, libertad, seguridad,
solidaridad de la comunidad juridica nacional e internacional, que es de donde emanan
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los principios politico-criminales, los de legalidad, culpabilidad, lesividad, humanidad
intervencion minina, etc®:,

El derecho penal como el subsistema mas sensible de la politica criminal,
también se somete a valores y criticas internas o externas. Franz von Liszt, citado por
Roxin, sostenia que “el derecho penal es la infranqueable barrera de la politica
criminal®®?, Esta representa, la respuesta o reaccién social-institucional a través de
medidas, decisiones, instrumentos y reglas que orientan el ejercicio de la violencia
estatal frente a la criminalidad: coercion penal hacia determinados objetivos en funcién
a la persona.

El derecho penal se divide en objetivo y subjetivo. La potestad incriminatoria
gira bajo el principio de un derecho penal subjetivo, criminalizacion primaria. El
derecho de prohibir y castigar (ius puniendi) es una prerrogativa estatal, base de un
sistema penal. EI poder legislativo al momento de crear un tipo penal, no Unicamente
debe responder a criterios de prevencion o castigo, sino también debe orientar sus
decisiones a limitar al poder pablico en su conjunto.

A la hora de resolver un conflicto social a través de una decisiéon politico-
legislativa, dos son los factores que el legislador debe tomar en cuenta al momento de
emitir una respuesta juridico-penal acerca de una desviacion de la conducta: un factor
normativo o de justicia y un factor empirico o de utilidad. La politica criminal engloba
estos dos factores, “pues le incumbe la elaboracion de los criterios a tener en cuenta a la
hora de adoptar decisiones en el &mbito del derecho penal”253.

El factor empirico se encuentra integrado por el derecho penal subjetivo como la
potestad de definir las conductas penalmente relevantes que le corresponden al 6rgano
legislativo. Muchas de las veces el 6rgano ejecutivo extralimitandose en sus funciones
adquiere esa facultad, esto sucede cuando se crean mecanismos para frenar la
criminalidad y combatir la delincuencia. Ferrajoli estable condiciones formales y

sustanciales que legitiman las decisiones en el ejercicio del ius puniendi. Las

! Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal, Tercera Edicion, 71.

%2 Claus Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho penal (Buenos Aires: Hammurabi, 2002), 31.
%53 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General, 82 edicion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010),
196.
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condiciones se integran por las “reglas sobre quién puede y sobre como se debe decidir,
y las reglas sobre qué se debe y no se debe decidir®**.

Pero, los actos y drganos del poder politico, (leyes penales, pena, jueces y
sistema penitenciario), no deben coartar derechos fundamentales de las personas, por
mas ponderable que resulte su prohibicion y castigo. Estos mecanismos, al decir de
Zaffaroni se los conoce como actos de criminalizacion formal que se dividen en:
“criminalizacion primaria y criminalizacién secundaria®®°. La primera significa “el acto
y el efecto de sancionar una ley penal material, que incrimina o permite la punicion de
ciertas personas™®°. La concepcion positivista, sostiene que el poder punitivo emana de
las normas legales, como un derecho penal subjetivo que le pertenece al estado para
prohibir, juzgar y castigar, modelo gue resulta antagonico, por cuanto el poder punitivo
no puede ser regulado por normas que el mismo promulga.

La politica criminal parte como el conjunto de decisiones politicas que habilitan
el ejercicio del poder punitivo en torno al delito, al juicio y la pena. La intervencion
punitiva es el verdadero problema para el derecho penal, pues en las teorias actuales,
estad orientado a tutelar bienes juridicos, describir conductas penales y contener el poder
punitivo de criminalizacion primaria y criminalizacion secundaria desde la perspectiva
constitucional.

Hulsman considera a la “politica criminal como una politica en relacion a los
sistemas penales”®’, donde obligatoriamente se debe problematizar el delito y la nocién
de delincuente. Maier por su parte define “a la politica criminal como formulacion de
fines para ser acufiados juridicamente y realizados por el derecho penal”?®. Con estos
criterios se mantiene el carécter preventivo y represivo del derecho penal, pero, se rodea
de vinculos y limites a su actuacion, ex ante y ex post al ilicito.

Las decisiones de politica criminal en un estado constitucional de derechos, se
rige por el principio de legalidad, se lo plasma mediante leyes generales o abstractas
como dice Ferrajoli gobierno per leges, poder que también estd sometido a la ley, el

4 Ferrajoli, Derecho y Razén, 857.

2% \/éase, Eugenio Raul Zaffaroni, Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2001), Capitulo
I, Titulo I, 37.

2% 7affaroni, Derecho Penal, 7.

%7 Louk Hulsman, El enfoque abolicionista: Politicas Criminales Alternativas, Criminologia Critica y
Control Social (Madrid: Juris, 1993), 82.

258 Julio B. J. Maier, El Proceso Penal Contemporaneo (Lima: Palestra, 2008), 168.
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gobierno sub lege, es decir, el poder esta conferido y limitado por la ley. En el
subsistema de derecho penal la prohibicion, castigo formal y sustancial, “se han
concretado en la taxatividad de las hipétesis de delito”®®. Las reglas son una creacion
del 6rgano legislativo, por ello, se sujetan a la constitucion en su formacion y contenido.

En esta parte del estudio corresponde analizar las normas juridicas penales como
derecho objetivo, que prescriben o describen una conducta determinada. Norberto
Bobbio considera al derecho “como un sistema de normas, o reglas de conducta”?®, sin
realizar ninguna separacion ni diferenciacion como lo realizan otros autores. Gustavo
Zagrebelsky refiere que las normas admiten una division bipartita, ya que “el derecho
actual estd compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas legislativas

281 | as reglas se dividen en: formales y sustanciales.

son prevalentemente reglas |[...]
La primera significa que solo el legislador puede tipificar una conducta que desde luego
deberd respetar la condicion formal. La segunda refiere a que el legislador tiene la
obligacion de respetar el contenido del derecho (condicion sustancial).

En igual sentido pero con términos mas punitivos Zaffaroni toma a este conjunto
de reglas penales como la criminalizacion secundaria que para él significa “la accion
punitiva ejercida sobre personas concretas”?%%.

El concepto de esta categoria penal lo extraemos del tratadista José Hurtado
Pozo el cual nos sirve para poder fijar el contenido material y formal de las decisiones
politico criminales, que se debe decidir y no se debe decidir, al momento de crear una
regla penal, quien afirma: “Es el conjunto de normas promulgadas por el dérgano
constitucionalmente competente, que prevén, por un lado, la incriminacion de
comportamientos calificados de delictuosos y, por otro, las sanciones previstas en tanto
que consecuencias juridicas de esos comportamientos”*,

La regla juridico-penal implica dos caracteristicas: un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica. El presupuesto seria el delito y la consecuencia la pena. Toda

regla juridica penal esta formada “por dos elementos constitutivos y, por consiguiente,

indefectibles: el sujeto, a quien se dirige la norma, o sea el destinatario, y el objeto de la

9 Ferrajoli, Derecho y Razén, 857.

2%0 Bobbio, Teoria del Derecho, 15.

%1 Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid: Editorial Trotta, 1997),
109-110.

262 7affaroni, Derecho Penal, 7.

263 José Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, 32 Edicion (Lima: Editorial Grijley, 2005), 7.
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prescripcion, o sea la accion prescrita”?®*. El destinatario de la regla penal se orienta al
ser humano con capacidad juridica para ser imputable de la accidn tipica, antijuridica y
culpable. El objeto de la regla penal, es decir la otra parte del tipo penal “son las

descripciones de las conductas relevantes para el derecho punitivo”®

, que pueden ser
imputables al sujeto activo del delito.

Las descripciones juridico penales de la politica criminal, segun Louk Hulsman
pueden clasificarse en tres categorias:

1.- Situaciones problematicas tal como se supone o se afirma que existen en la
sociedad.

2.- Problemas que se presupone o se afirma que son creados en la sociedad por
el sistema penal.

3.- Problemas internos que afectan a las organizaciones pertenecientes al sistema
penal y al personal que se desempefia en dichas organizaciones®®.

En la primera categoria se analiza las conductas penalmente relevantes desde la
perspectiva ontoldgica, y desde el punto de vista social. Se requiere un acercamiento
con la realidad para justificar la posible criminalizacién primaria. En la segunda
categoria se determina las consecuencias de la intervencion del sistema penal. Toda
intervencion coercitiva preventiva o represiva a través de las instituciones punitivas
genera conflictos politicos, juridicos y sociales. La tercera categoria analiza los
conflictos internos de las instituciones secundarias que forman el sistema penal (sistema
judicial, sistema penitenciario, fiscalia etc).

Norberto Bobbio indica que las proposiciones son un conjunto de palabras
contenidas en reglas de conducta que cumplen tres funciones; la descriptiva (cientifico),
la expresiva (poético) y la prescriptiva (normativo). Cabe anotar que las proposiciones
prescriptivas, “consiste en dar ordenes, consejos, recomendaciones, advertencias, de
suerte que influyan sobre el comportamiento de los demés y lo modifiquen y, en suma,
parar hacer”?®’. Todas las reglas juridicas encierran conductas concretas y no generales

a diferencia de los principios que son generales y abstractos.

264 Bobbio, “Teoria del Derecho”, 142.

265 Nodier Agudelo Betancur, Curso de Derecho Penal, Tercera Edicion (Bogoté: Editorial Temis, 2007),
71.

286 Hulsman, EI Enfoque Abolicionista, 82.

267 Bobbio, Teoria General del Derecho, 60.
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La regla penal constituye un sistema de expectativas que regulan la convivencia
humana, “la realizacion de la conducta prohibida supone la frustracién de una
expectativa y la consiguiente aplicacion de una pena, la reaccion frente a esa
frustracion™®®. El pionero en diferenciar entre la ley y la norma fue Carlos Binding,
citado por Jiménez Astia y decia que “la norma crea lo antijuridico, la ley crea la accion
punible, o, dicho de otra manera mdas exacta: la norma valoriza, la ley describe”?®°.
Jiménez de AsUa dice que “la disposicion penal se compone de preceptos y sanciones y
la norma es prohibitiva o imperativa; de ahi nacen la accién y la omision que el derecho
penal castiga”?".

La ley penal sustantiva se integra por el delito que contiene una regla, que segun
Beling es “la accion tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancion penal
y que llena las condiciones objetivas de penalidad”. La regla penal prescribe un
determinado comportamiento, una accién que para el presente caso seria, promover,
facilitar, inducir, financiar, colaborar, participar o ayudar. Estas conductas permiten
configurar la accion y luego subsumir estos actos a la tipicidad, pero, a pesar de que se
cumple con los elementos de la accion y la tipicidad, estos dos presupuestos son
insuficientes, para castigar la conducta de trafico ilicito de migrantes.

No es suficiente para justificar la intervencion del derecho penal segin Roxin, la
contradiccion entre accion y norma o la desobediencia de la misma en un tipo penal
especifico, se requiere ademas la lesidn concreta o la puesta en peligro del bien juridico
tutelado por la regla. Si tomamos postura por el sistema funcional en la teoria de Jakobs,
resulta plenamente viable la vigencia del tipo penal de trafico ilicito de personas, por
cuanto no se requeriria de un bien juridico para imponer la sancidn penal, pues bastaria
con la defraudacion de la regla penal.

La teoria del delito no se agota con la accién o la tipicidad, requiere la presencia
de la antijuricidad, la cual segin Carl Binding citado por Fernandez Carrasquilla, es “la

realizacion del tipo penal objetivo por la accion causal del hombre™?"

que se traduce en
la materializacion de la afectacion del bien juridico protegido. Franz Von Liszt, fue el

primero en realizar la division entre antijuricidad formal y antijuridicidad material. Para

2%8 Mufioz Conde, Derecho Penal, 34-35.

%9 Jiménez de Asla, La Ley y el Delito, 291.

279 |bid., 291.

21 carl Binding, citado por Fernandez Carrasquilla, Derecho Penal, 234.
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este autor, infringir un “deber de accion u omision contenido en una norma juridica [...]

C . . 272
o menoscabar el “bien juridico protegido por la norma correspondiente”

son las partes
que integran el contenido formal y material de la antijuricidad. Con similar criterio
Mufioz Conde dice que “la esencia de la antijuricidad, es la ofensa a un bien juridico
protegido por la norma que se infringe con la realizacion de la accion™?"”.

El juicio negativo del comportamiento y la afectacion del bien juridico en las
teorias penales actuales tiene como pilares fundamentales el desvalor del resultado y el
desvalor de la accion. Pero, la antijuricidad no contiene Unicamente un aspecto formal o
material como sostenia Von Liszt o sostiene en la actualidad Mufioz Conde, sino
requiere también un aspecto valorativo, para el primer autor el aspecto material “se
enfoca a la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido en la ley penal”?’®,

Juan del Rosal, por su parte impregna un criterio formal-material cuando dice
que “para que el comportamiento humano sea antijuridico tiene que infringir una norma
positiva de la legislacion penal”?”. Este criterio sobre la antijuricidad, representa “la
objetiva contradiccién del hecho con el derecho, lo cual implica tanto el aspecto formal
como el material”®’®. La antijuricidad material, ademas de requerir la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico, sirve como “punto de orientacion del legislador en la
elaboracion de los tipos penales™’’. Para el legislador no siempre resulta fcil la tarea
de definir los bienes juridicos objeto de tutela, pues la evolucién social, los avances
tecnoldgicos dan lugar al nacimiento de otros bienes que merecen tutela.

La Declaracion de 1789, en uno de sus postulados establece que “la ley no debe
prohibir mas que las acciones perjudiciales para la sociedad”?’®, por cuanto, todos los
“seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]”?"°, libertad que no

puede ser coartada por el derecho penal. Prieto Sanchis traduce el principio de

ponderacion a materia penal de la siguiente forma “los beneficios que se derivan de la

2’2 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal Parte General (Brefia: Editorial Instituto Pacifico
S.A.C, 2014), 345,

2"* Mufioz Conde, Derecho Penal, 301.

2 Rall Placencia Villanueva, Teoria del Delito (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004),
132.

25Juan del Rosal, Tratado de Derecho Penal Espafiol (Madrid: Villena, 1978), 814.

278 Carrasquilla, Derecho Penal, 234.

277 Jescheck, Tratado de Derecho Penal, 346.

*S DDHC, Art. 5.

" DUDH, Art. 1.
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proteccion penal desde la perspectiva de un bien juridico han de compensar los costes
que necesariamente se derivan del castigo”?®.

Por su parte, para Luis Prieto Sanchis, la lesion del bien juridico no es suficiente
para justificar la puesta en marcha de la maquinaria punitiva como sostienen Mufioz
Conde o Placencia Villanueva, es necesario también acreditar “la idoneidad de la
reaccion penal (...), la medida penal ha de ser necesaria (...) y finalmente, el principio
de proporcionalidad”?®! como circulo del principio de ponderacion, han de servir de
base para actuacion penal.

Maximizar la tutela de los bienes juridicos y minimizar la violencia, obliga al
estado como dice Ferrajoli a determinar “las prohibiciones minimas necesarias”?®?
penales. Ante la creciente expansion punitiva, de emplear al derecho penal como el
medio idoneo para resolver los conflictos sociales, también surge la necesidad de
contener al ius puniendi como contrarespuesta a esa misma necesidad.

El bien juridico representa una “categoria necesaria para limitar el poder
punitivo, sirve como instrumento de critica en el ambito de la politica criminal”?®, es
vital en la esfera del ser humano por cuanto son “aquellos presupuestos que la persona
necesita para su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social”?®,
Por ello la necesidad de ““considerar bienes solo a aquellos cuya lesion se concreta en un
ataque lesivo a otras personas de carne y hueso™?®

A su vez, el bien juridico sea como fuere anterior o posterior a la norma es parte
integrante y sustancial de la norma juridica, y asi consta de la definicion legal. A guisa
de ejemplo si tomamos la definicion de homicidio que prescribe el Codigo Orgénico

Integral Penal que dice “la persona que mate a otra (...)"?*®

, podemos encontrar que la
regla penal protege la vida como bien juridico, y no la desobediencia a tal regla.

La primera funcion que debe cumplir el derecho penal a través del injusto penal
de trafico es que sirva como instrumento de tutela de los derechos fundamentales

limitando y habilitando el poder punitivo licito. La segunda se refiere a que el derecho

280 uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales (Madrid, Trotta, 2003), 273.
%81 ganchis, “Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales™, 273-274.

282 Ferrajoli, Derecho y Razon, 466.

283 José Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3% Edicion (Lima: Editorial Grijley,
2005), 17-18.

284 Mufioz Conde, Derecho Penal, 59.

285 Ferrajoli, “Derecho y Razén”, 478.

% COIP, Art. 144.
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penal sirva como instrumento que puede ser manipulado y utilizado para reprimir
derechos y principios fundamentales sosteniéndose en el sistema normativo.

Si el garantismo representa la otra cara del constitucionalismo, cabe la pregunta
¢Es posible que dos modelos penales sistémico-funcional y garantista coexistan dentro
de un estado constitucional de derechos?

Con la vigencia en el Ecuador del Cédigo Organico Integral Penal, podemos
establecer que es posible que existan normas que den sustento al modelo funcionalista o
al paradigma garantista. Si esto es asi, también existe la posibilidad que dentro de un
estado constitucional de derechos, pueda facilmente transitar un modelo funcionalista
como parte de la politica criminal como arma politica. Al respecto Luis Prieto Sanchis

expone lo siguiente:

Por tanto, en la realidad del derecho histérico o positivo nada hay justo o injusto
por naturaleza o de manera objetiva y universal, sino que todo depende de la variable
voluntad del poder y, en ultimo término, de las costumbres, de los prejuicios, de las

concepciones morales y politicas, en suma, de eso que hoy suele llamarse la cultura de

cada momento y lugar®’.

Las prohibiciones y las penas deben representar costes sociales e individuales
que requieran necesariamente la intromision del derecho penal. El costo-beneficio entre
la intervencion penal y las libertades individuales, debe seriamente responder intereses
juridicos validos y ser justificables a la luz de la Constitucion. En el delito de tréafico
ilicito de migrantes no existe unanimidad de criterios a la hora de fijar el bien juridico
tutelado. La colision de la regla (tréfico) con el principio (derecho a migrar) se aleja del
principio que inspira la legislacién constitucional, por lo tanto esto podria provocar un
reproche constitucional. La creacion de la regla penal por parte del legislador no puede
alterar el espiritu del principio pues se estaria limitando la libertad de movimiento que
asume el migrante cuando pretende salir del pais, sea cual fuere el mecanismo.

Las decisiones politico-criminales, deben guardar armonia con las condiciones
sustanciales y formales que limitan y habilitan la prohibicion. El acuerdo de voluntades
que existe entre traficante y traficado en este delito, queda implicito cuando dice que “el
que por medios ilegales, promueva, facilite, induzca, financie, colabore, participe o

ayude a la migracion de personas, nacionales o extranjeras, desde el territorio del Estado

287 Sanchis, Justicia Constitucional, 261.
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Ecuatoriano hacia otros paises (...)"?®®. La voluntad para decidir salir de un pais a otro
con la ayuda de un tercero, es la misma voluntad que reconoce el principio
constitucional que consagra el derecho a migrar.

Las reformas al delito de trafico de personas podrian hacer pensar ante la luz
publica, la existencia de un legislador garantista y protector de bienes juridicos, lo cual
admite una pequefia dosis de duda, por el aumento consecutivo de las penas. No podran
faltar comentarios ajenos a la posicion presentada que pretendan desvirtuar mi tesis,
criterios desde luego muy acertados por cuanto se fundamentan en las obligaciones
internacionales asumidas por el Ecuador, (obligacién de tipificacion del delito de tréafico
de personas).

De antemano rechazo tales afirmaciones y desde luego me remito a la misma
obligacion que representa para el estado los instrumentos internacionales tales como: la
DUDH, la DADH, el PICIP y la CADH. Una interpretacion sistemética del Corpus iuris
internacional por el espiritu de libertad, justicia y paz que representan los instrumentos
mencionados me hace fundamentar que obliga mas bien a la proteccion y no la sancion
del derecho a la migracion. El legislador no puede establecer “a través de normas de
prohibicién juridico-penales, restricciones arbitrarias de los derechos fundamentales”?.

El derecho de toda persona nacional a salir de su pais y el derecho del extranjero
a entrar en un pais distinto al suyo, no puede materialmente lesionar un interés colectivo
bajo la justificacion de puesta en peligro de la soberania estatal, son otros los intereses
que justifican la mentada tipificacion estos son: la prevencién de problemas sociales, los
costes econdémicos y asistenciales. El control de flujos migratorios o los derechos
individuales de los extranjeros son bienes inmateriales o bienes que tienen su especifica
proteccidn sin necesidad de recurrir al derecho penal.

Lo que se pretende segun refiere Pérez Alonso, es que se tutele dichos bienes
“mediante la técnica de los delitos de peligro abstracto”®®, lo cual resulta cierto por la
indeterminacion del bien juridico. El hecho de que exista duda en la doctrina en torno a
la proteccidn del bien juridico, me hace pensar que mas bien el delito de tréfico ilicito

de migrantes, tiene un objetivo social y econdmico para sostén del estado receptor.

288 Ecuador. Ley reformatoria al Cédigo Penal publicada en el RO, 427, 29 de Diciembre del 2006.

%9 Robert Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales, Primera Reimpresion (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales 1997), 120.

2% Esteban Pérez Alonso, Trafico de Personas e Inmigracion Clandestina (Valencia: Tirant lo Blanch,
20089, 337.
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Dice Alvarez Alvarez, que “los intereses y los derechos de 10s extranjeros no se
utilizan més que como sefiuelo para tranquilizar la propia conciencia del legislador y
suministrar una dosis de buena conciencia a la ciudadania™®®*.Las reglas penales en este
sentido tienen la finalidad de asegurar el poder politico y calmar la ansiedad social. El
derecho penal simbdlico surge como respuesta a la presion social generada por la
opinién publica, para embotar la mente de los ciudadanos a través de respuestas penales
simbolicas. Este tipo de derecho conforme lo analizado es huérfano de contenidos
constitucionales.

El fin de la reaccion penal es la proteccion de bienes juridicos y no la
proclamacion de los mismos, se pretende lograr la seguridad de los ciudadanos y por
ende, las leyes penales que imponen la fuerza y limitan las libertades fundamentales se
orientan a esos fines.

3.2. El derecho a migrar: analisis desde la perspectiva constitucional

Gustavo Zagrebelsky, manifiesta que “el derecho actual estd compuesto de

reglas y principios (...) que las normas constitucionales sobre derechos y sobre justicia

292 En idéntica forma Robert Alexy, sostiene que “tanto

son prevalentemente principios
las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser”?®, Sjel
delito de tréfico ilicito de personas es una regla conforme lo mencionado en el capitulo
anterior, el derecho a migrar prima facie seria un principio como tendremos oportunidad
de observar a continuacion.

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero utilizan los términos regla y principio
como especies del género norma. Estos autores parten de la idea de que los derechos
estan formados por normas, que los principios admiten una distincion de caracter
interno (principios en sentido estricto, principios en el contexto del sistema primario y
secundario y principios explicitos e implicitos) y externo que refiere a la relacion de los
principios con otras formas de comportamiento (reglas). Dichos autores distinguen los

principios de las reglas desde la perspectiva estructural y funcional. La estructural

%1 Gustavo Alvarez Alvarez, “La proteccion contra la discriminacion del extranjero en el Codigo Penal”.
en, El extranjero en el Derecho Penal Espafiol Sustantivo y Procesal, Manuales de Formacion
Continuada (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999), 336.

292 Gustavo Zagrebelsky, EI Derecho Ductil. Ley, Derechos, Justicia (Madrid: Editorial Trotta, 1997),
109-110.

23 Alexy, Teoria de los Derechos fundamentales, 82.
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“consiste en ver las normas como entidades organizadas de una cierta forma”?**. La
funcional “se centra en el papel o la funcion que las mismas cumplen en el
razonamiento practico de sus destinatarios”?%.

Los principios constituyen una fuerza constitutiva, a ellos se presta adhesion,
pueden ser cumplidos en diferente grado y actian como mandatos de optimizacion. La
jerarquia de los principios se evidencia por su rango constitucional contrario a las reglas
que pueden ser cumplidas 0 no. Las normas-principios que acttan en el &mbito penal
son el norte juridico que debe transitar la politica criminal en la toma de decisiones para
la “creacion, aplicacion y ejecucion de las normas penales y, en caso contrario, dar la
base para su critica”®®. El ejercicio del ius puniendi no tnicamente se limita con la
puesta en marcha del bien juridico, también encuentra su barrera de tipificacion en los
principios que son pilares fundamentales de un estado de derecho.

La “legislacion penal de un estado, es objeto de limitacion constitucional y de un
juicio axioloégico de legitimidad que se relaciona con los presupuestos
constitucionales”®’. Estos principios y presupuestos prejuridicos actian como filtros de
legitimidad que la constitucion impone al legislativo. EIl gobierno de las leyes por sobre
el gobierno de los hombres es una caracteristica fundamental del estado de derecho, lo
cual es avalado por el positivismo juridico del siglo XIX. El transito del estado de
derecho, al estado constitucional de derechos, significa un cambio profundo que se
plasma del &mbito formal al ambito sustancial.

Cabe hacer notar que “el derecho por reglas del estado de derecho decimondnico
era algo cualitativamente distinto al derecho por principios del estado constitucional
contemporaneo (...)”?*. En el estado constitucional, el poder pablico esta limitado y
vinculado a la ley en el plano sustancial. La ley también se encuentra subordinada a la
constitucion pues se establece un derecho superior dotado de coaccion. El derecho en el

estado constitucional, tiene una funcion prescriptiva que se expresa a través de normas

2% Manuel Atienza 'y Juan  Ruiz  Manero, Sobre  Principios y  Reglas,

http://www.cervantesvirtual.com/obra/sobre-principios-y-reglas-0/ Acceso 20-11-2015.
295 .
Ibid.
2% Mufioz Conde, Derecho Penal, 196.
27 gilvestroni, Teoria del Delito, 104.
2% 7agrebelsky, El Derecho Ddctil, 109-112.
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juridicas, estas normas a su vez se dividen en reglas y principios, “tanto las reglas como
los principios son normas” que regulan el comportamiento®.

Los principios que inspiran la politica criminal en la elaboracion de decisiones
formales y materiales son: principio de intervencion minima o necesidad, principio de
lesividad y principio de intervencion legalizada del poder punitivo del estado. El

principio de “minima intervencién’*®

, exige que se recurra al derecho penal como
mecanismo extremo para solucionar conflictos sociales, lo cual obliga al poder
legislativo a incorporar en el sistema normativo penal, conductas penalmente relevantes
que ataquen o pongan en peligro bienes juridicos tales como la vida, la libertad, la
movilidad y dignidad de los seres humanos.

El principio de lesividad es la esencia de la nocion de bien juridico como
categoria juridica habilitante del poder punitivo. No basta con la sola presencia del bien
juridico, se requiere ademéas que la conducta merecedora de reproche cause un dafio
exterior al bien juridico. Son entonces los principios de “ponderaciéon y
proporcionalidad”®® que pueden de alguna manera ayudar a solventar la teorfa del bien
juridico, este “es un derecho individual, es la expresion de la libertad individual
respecto de una situacion concreta: la libertad de disponer de la vida, de la honra, de las
ideas, de la propiedad, en suma de todo aquello a lo que tenemos derecho a disponer”soz.
El problema del bien juridico representa el contenido bésico del principio de lesividad
cuyo espectro es de naturaleza politica y moral.

7303 ag el de intervencion

Otro principio rector de la “potestad normativa
legalizada o principio de legalidad, que nace con la necesidad de humanizar las leyes
postuladas por Beccaria. Con la revolucion francesa aparece el principio de legalidad

que ha sido recogido en la gran mayoria de “tratados internacionales de derechos

2% Alexy, Teoria de los Derechos, 83.

%00 Este principio se encuentra reconocido en nuestra Constitucion en el articulo 195.

%01 Entiendo por Proporcionalidad como el procedimiento juridico, una regla metodolégica construida a
partir de criterios 16gicos y racionales que otorga a la decisidn judicial un plus de coherencia y por tanto
de legitimacidn y con ello independencia de la categoria juridica dentro de la que decidimos clasificarlo.
Por ponderacién entiendo el procedimiento por el cual se determina que cuando mayor sea el grado de la
no satisfaccion o de afectacidn de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
de otro.

%02 Sjlvestroni, Teoria del delito, 178.

%03 E| art. 132 num. 2 CRE concede la potestad de legislar en materia penal exclusivamente a la
Asamblea Nacional.
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39y en la “constitucién ecuatoriana™®. A guisa de ejemplo traducimos la

humanos
declaracion de los derechos y deberes del hombre que dice [...] “nadie puede ser
castigado sino en virtud de una ley establecida con anterioridad al delito y legalmente

»308 "en igual sentido refiere la DUDH.

aplicada

El principio de legalidad o como lo Ilama Ferrajoli estricta legalidad, impone
limites al poder politico, tiene un fundamento politico-juridico y asi lo definio
Feuerbach con su formulacion latina: nullum crimen sine lege. El objetivo del principio
de legalidad es garantizar la libertad del ciudadano y regular el contenido de las
decisiones legislativas. Este principio abarca el caracter de generalidad y abstraccion
donde la ley existe con anterioridad al hecho, representa “una garantia criminal que
exige que el hecho se encuentre descripto en una ley; una garantia penal que exige que
la pena que corresponda al hecho también se encuentre sefialada en la ley; y una
garantia de ejecucién que exige que la ejecucion de la pena se sujete a una ley que la
regule™®®’.

El principio de legalidad desde el punto de vista constitucional ostenta un
contenido material y un contenido formal. EI contenido material proviene de la
necesidad de predeterminar juridicamente las conductas criminosas y su respectiva
sancion. El contenido formal se refiere a que las leyes penales deben ostentar un rango
juridico con relacién a otras leyes. El principio de legalidad no significa inicamente que
la ley abstracta y general sea condicion previa del delito, sino que “debe regir el
principio de estricta legalidad, que exige que el contenido del acto legislativo este
formado por supuestos tipicos dotados de significado univoco y preciso”3°8.

Luigi Ferrajoli diferencia entre la mera legalidad que implica sujecion de los
jueces a la ley vigente como tarea especifica de subsuncion legal y el principio de
estricta legalidad que se “dirige al legislador, a quien prescribe una técnica especifica de
calificacion penal idonea para garantizar, con la taxatividad de los presupuestos de la

pena, la decidibilidad de la verdad de su enunciacion’™%.

% DUDH, Art. 11, num. 2.

%05 CRE, Art. 76, num. 3.

*® DDHC, Art. 8.

%7 Edmundo S. Hendler, Las Garantias Penales y Procesales (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004),
320.

308 perfecto Andrés Ibafiez, Justicia Penal Derechos y Garantias (Bogota: Temis, 2007), 61.

399 Ferrajoli, Derecho y Razon, 95.
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Podria pensarse que la legalidad es un principio adjetivo, lo cual queda
rechazado, ya que la “legalidad opera como una suerte de garantia instrumental del
derecho fundamental de igualdad de todos los ciudadanos ante la ley penal”3lo, pues la
ley siempre se dicta en forma general y abstracta. No debemos omitir mencionar que el
principio de legalidad contiene algunas garantias que lo refuerzan, estan son: reserva de
ley orgénica en lo penal, que corresponde al legislativo la potestad para describir los
delitos y las penas de forma escrita. El principio de taxatividad y seguridad juridica, que
obliga al legislador penal la tarea de prescribir las conductas de forma clara y concreta
con el fin de evitar diversas interpretaciones.

El principio de seguridad juridica, es el abrigo protector del principio de
legalidad que obliga a sancionar las acciones u omisiones anteriores a la ley. Este
principio encuentra su fundamento en la “exigencia de sujecion del poder ejecutivo y

del poder judicial a las leyes formuladas de modo abstracto™*!!

, Se justifica en la
division de poderes y en los derechos y garantias fundamentales que este promulga.

La garantia de irretroactividad de la ley significa que la ley ha de ser previa a los
hechos pues se orienta de forma deontoldgica. El principio de prohibicién de analogia e
interpretacion extensiva segun el cual, el juez no puede sobrepasar los limites de la ley
sino atenerse a la letra estricta de la ley y en caso de duda surge el principio de indubio
pro reo. Por ultimo, tenemos el principio non bis in idem, segun el cual nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

La culpabilidad es el limite de las penas justas y del arbitrio de la politica
criminal, nulla poena sine culpa. Significa “que la pena estatal inicamente puede estar
fundada en la comprobacion de que el autor le puede ser reprochado personalmente su
hecho™*'?. Este principio actiia como una capa de proteccion frente al arbitrio punitivo.
La culpabilidad es el juicio de reproche para un autor, sirve como fundamento para la
pena, como medicion de la sancion y finalmente se emplea como proscripcion de la
responsabilidad por el resultado. Con las tres caracteristicas antes citadas cabe
unicamente la imputacion por el resultado, una vez que se verifique el dolo y la
imprudencia. La colisién del principio de culpabilidad con la regla penal impide el

desbordamiento del ius puniendi.

310 |hafiez, Justicia Penal, 64.

31 Hendler, Las Garantias Penales y Procesales, 318.
312 Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, 34.
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Dice Ferrajoli que, “en estas normas sustantivas sobre el significado de la leyes

5313

donde reside la razén social del estado constitucional de derecho ya que estas

normas, no unicamente definen la forma, contenido o significado de una ley, actian
también como limites y vinculos al poder prescriptor. Los principios refuerzan los
limites que se encuentran en las reglas.

La CRE reconoce que el Ecuador “es un estado constitucional de derechos y

]”314

justicia [... y que “el mas alto deber del estado consiste en respetar y hacer respetar

los derechos [...]** de las personas. Estos postulados permiten determinar que el

995316

“derecho a migrar™®™, (salir, entrar y residir en otro pais), se confiere a todas las

personas sin importar su condicion migratoria. Este derecho se refuerza con “el

principio de ciudadania universal y la libre movilidad de todos los habitantes del

»317va que todas las personas somos iguales, “incluidos los extranjeros™'®,

5319

planeta

porque nuestro estado propende “el fin de la condicién de extranjero
95320

, por cuanto se
“prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros

En nuestra carta magna las personas migrantes tienen derecho a migrar, lo que se
complementa con el principio de ciudadania universal, cosa que no sucede con los

inmigrantes, pues para ellos existe “restricciones legales™*

, por la competencia que
asume el estado “en el control de flujos migratorios.”*?? Por tanto, conforme lo antes
mencionado puedo establecer que la propia constitucion establece avances en torno al
derecho a migrar, pero a la vez, también establece contradicciones y limitaciones a esta
potestad. Queda claro que en la Constitucion se establecié el derecho a migrar pensando
en los emigrantes y no en los inmigrantes.

Con lo anteriormente analizado, se observa que el derecho a migrar se cobija con
principios, a diferencia del delito de trafico ilicito de migrantes que es una norma regla

gue impone una conducta. Por ello, si la regla esta por debajo del principio, el principio

313 Ferrajoli, Principia luris, 802.
314 CRE, art. 1.

% 1bid. art. 11, num. 9.

318 1hid. art. 40.

317 1bid. art. 416. num, 6.

%18 |bid. art. 9.

319 |bid, art. 416, num. 6.

320 |bid, art. 66, num. 14 iniciso 4.
%21 |bid, art. 66, num.14.

%22 |bid. art. 261, num.3.
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estd por sobre la regla penal, sin desconocer “otras formas de solucion que pueden

contrariar el espiritu constitucional”*?,

La potestad de migrar como un derecho
constitutivo del estado constitucional de derechos, emerge como un principio que debe
ser realizado en la mayor medida posible dentro de los presupuestos facticos y juridicos
que permitan su plena vigencia por sobre las reglas.
3.3. El resultado de la intervencion penal en el derecho a migrar

A continuacion se presenta un caso de aplicacion de la norma-regla de trafico
ilicito de migrantes, en relacion al delito de trafico de migrantes, el cual permite analizar
los efectos de la norma en el plano factico.

En agosto del afio 2005, 105 ecuatorianos “deseosos de migrar”324

, provenientes
en su mayoria de las provincias ecuatorianas de Azuay y Cafiar, ejercitando su voluntad
de salir del pais e ingresar a otro con la intencion de residir, tomaron un barco de
bandera ecuatoriana con destino hacia los Estados Unidos de Norteamérica, el cual
zozobro frente a las costas de Colombia, el 12 de agosto del afio 2005. Fruto de este
naufragio fallecieron aproximadamente 96 ecuatorianos salvandose tanto sélo nueve.

Este es quizd el caso mas emblematico de emigracién ecuatoriana que ha
registrado el pais hasta la actualidad. Este suceso conmociono a la sociedad ecuatoriana
y alcanzé repercusion internacional, tanto por la muerte de varias personas, por las
reacciones politicas punitivas y por los diferentes posicionamientos a nivel coyuntural.

La migracion de estas personas estuvo motivada, como lo sostienen algunos
autores, por una “situacion intolerable, por un evidente malestar-material, psicologico,
existencial- que se quiere o se debe dejar atras™**°, lo que obliga a migrar sin importar
los medios.

Frente a este hecho se gener6 una respuesta punitiva, ex post al delito, por la
decision del Fiscal de Migraciones del Azuay, de 14 de agosto del 2006, de iniciar
instruccion fiscal en contra de M.P.B.G, L.P.P.S y otros, por el delito de migraciones
ilegales sancionado en el articulo 440 B del Cddigo Penal. El 20 de diciembre 2007, se

%23 Otra forma de resolver el tema, es deducir el principio que subyace a la regla en colisién y luego
provocar una resolucién entre principios; 2.- Reconocer que la regla es mas concreta que el principio y
gana la regla; sin embargo, esto supone desconocer el valor de los principios como normas que inspiran
las reglas; y, 3.- Que el principio prima sobre la regla por su grado de abstraccién que inspira la
formulacion de las reglas.

%24 Ecuador. Sentencia del Primer Tribunal Penal del Azuay. Juicio 102-2007.

3% Vitale, lus Migrandi, 13
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hizo extensiva la instruccion en contra de otros imputados, cuando habian transcurrido
ya 16 meses desde los lamentables hechos.

Esta tragedia mostro a la luz pablica el instinto punitivo del legislador penal, al
recoger en la reforma del delito de trafico ilegal de migrantes el funcionalismo penal de

. : . . 5,326
Jakobs, en cuanto a que la pena actiia como “prevencion general positiva”

, pues el 29
de diciembre del 2006, el Congreso Nacional formul6é una reforma al Codigo Penal,
derogando los articulos 440 A y 440 B, e incorporando un nuevo articulo, donde
primero se incrementa las penas de 12 a 16 afios en caso de muerte, en segundo lugar se
expande la responsabilidad para el padre, madre, abuelos, tios, hermano, tutores, se crea
responsabilidad para los duefios de vehiculos, tripulacién conductores o cualquier otra
persona, en tercer lugar se crea una agravante en caso de que la embarcacién este en
malas condiciones.

Esta reforma estuvo orientada a dos fines, primero para impedir que las personas
gjercitaran su derecho a migrar, objetivo que no se cumplié por cuanto, segun la cifras
de la Direccion de Migracion Internacional en Ecuador en “el afio 2006 existen 2921
deportados, mientras que en el afio 2007 existen 3213 deportados”327. A su vez, las
cifras de la Direccion de Migracion del afio 2008, determinan que en Centroamericana
se interceptaron embarcaciones la mayoria con migrantes ecuatorianos en su intento
lograr el suefio americano: “1859 excluidos entre el 2003, 2004, 2007 y 9189

59328

deportados en los ultimos cinco afnos En este mismo periodo, “se registran 3946

deportados, menos de la mitad de Centro América, lo cual demuestra el desplazamiento

de la frontera hacia el sur”?°

. Las personas interceptadas en el afio 2006, fecha de las
reformas, donde se supone se reduciria el indice migratorio “fueron 1034%%

manteniéndose los promedios de los afios anteriores.

%% La prevencion general positiva observa en la lesion del derecho el dafio a la generalidad de la
comunidad. No importa el delincuente, sino la sociedad, en la que, en definitiva, repercute el mal
ocasionado. El delito es el dafio social, una vulneraciéon al ordenamiento juridico. Esta variable
“preventiva” pretende construir una sociedad homogénea de individuos “normales” que respeten la ley.
Jorge Vicente Paladines Rodriguez, Razén juridica o Barbarie Sobre la Jurisdiccion en la Ejecucién
Penal, en Ejecucion Penal y Derechos Humanos, Carolina Silva Portero, Edit., (Quito: V&M Gréficas,
2008),171.

%27 Ecuador, Las Cifras de la Migracién Internacional (Quito: FLACSO/UNFPA, 2006), 20-22.

%28 Ecuador, Las Cifras de la Migracion, 20-22.

%29 Ibid.

%3 Ibid.

87



El segundo fin, fue impedir la comisién de la infraccion de tréfico, objetivo que
tampoco se cumplio. Desde el afio 2007 hasta el afio 2014, existen en el Primer Tribunal
de Garantias Penales del Azuay, 28 procesos por el delito de trafico ilicito de migrantes.
“De los 28 procesos, 19 juicios tienen sentencia condenatoria, penas que oscilan entre 4
y 8 afos segun las atenuantes o agravantes, seis acusados tienen sentencia absolutoria, y
dos procesos se encuentran suspensos por cuanto los acusados estan profugos, y en un
proceso existe un auto inhibitorio™**!. Estas cifras ponen en evidencia que la practica del
trafico de migrantes continua, y que persiste al caracter punitivo de las sentencias.

Por otro lado, continuando con la descripcion del juzgamiento del caso, cabe
tener en cuenta que los familiares de la victimas del naufragio presentaron acusaciones
particulares en contra de M.P.B.G, L.P.P.S. El 26 de abril del afio 2017 el fiscal de
migraciones del Azuay concluye la instrucciéon fiscal manifestando que existen
elementos de conviccion en contra de los procesados por el delito tipificado en el
articulo 440B del Cddigo Penal en relacion con el art, 6 del Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes. En fecha 4 de junio del afio 2007, la Jueza Tercero de lo Penal de
Azuay dict6 auto de llamamiento a juicio en contra de los procesados ya mencionados,
por el delito sancionado en la ley reformatoria del Codigo Penal de diciembre del afio
2006, resolucion que contravenia el principio de legalidad, esta resolucién es apelada,
por lo tanto, la Sala de la Corte Provincial de Justicia del Azuay en fecha 24 de
septiembre del afio 2007,confirma el auto, pero por el delito del art. 440 B del Cédigo
Penal, vigente a la fecha de los hechos y no por la reforma del afio 2006 como
ilegalmente determina la jueza penal.

La audiencia de juzgamiento tuvo una duracion de tres dias, luego de lo cual en
fecha 6 de noviembre del afio 2007 se da lectura a la sentencia, para esta fecha habian
transcurrido ya 27 meses desde los hechos de agosto del afio 2005. La sentencia de
fecha 5 de noviembre del afio 2007 es condenatoria en contra de M.P B.G y L.P.P.S, por
el delito de trafico ilegal de migrantes regulado en el articulo 440 A y 440 B, del cddigo
penal y se les impone condena “a doce anos de reclusion mayor ordinaria, la suspension

de sus derechos politicos y al pago de dafios y perjuicios™*.

31 Fuente: Libro de Registro de procesos del Tribunal Primero de Garantias Penales del Azuay. Afio
2007, 2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014.
%32 Ecuador. Sentencia del Primer Tribunal Penal del Azuay, Juicio 102-2007.
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Para la época del caso en andlisis, estaba vigente la Constitucion Politica del afio
1998, es decir, nuestro sistema penal se guia por el principio de legalidad, existia el
imperio de la ley Unicamente, los jueces aplicaban el derecho en forma de subsuncion,
lo cual impedia ir mas alla de lo que dispone la norma-regla. Si nos remitimos al
segundo capitulo de este estudio, encontraremos el sistema funcionalista en la linea de
Jakobs, lo cual me sirve para establecer que la sentencia del Primer Tribunal Penal del
Azuay dentro del juicio 102-2007, encuadra en este paradigma penal.

De la lectura de la sentencia antes referida, en el considerando tercero, se dice
que “la existencia de la infraccion de facilitar mediante medios ilegales, la migracion de
personas nacionales con destino final a los Estados Unidos de Norteamerica™*

Como se puede observar, se reconoce el derecho a migrar reconocido en la
DUDH, por un lado y por otro lado se encasilla este fallo en la corriente de Jakobs, ya
que Unicamente se asume la contradiccion de la norma por parte del infractor, sin que se
determine cual es el bien juridico lesionado por esta infraccion en la teoria de Roxin. La
conmocidn nacional y la peligrosidad, fueron el fundamento que respalda la prevencién
general positiva con la imposicién de 12 afios de reclusion mayor ordinaria.

Una vez que se habia confirmado la sentencia en los términos dictados por el
Tribunal Penal en el afio 2009, veinte y dos personas presentaron el tramite civil por
muerte presunta, proceso que duro un afio. Para el 21 de diciembre del afio 2011 el
Primer Tribunal de Garantias Penales del Azuay, aplicando la reduccién de penas
concede a la interna L.P.P.S, la rebaja del 50 % de la pena impuesta, y a M.P.B.G el
49%, los sentenciados cumplieron con la mitad de la pena impuesta.

En el afio 2012 se iniciaron los procesos de reparacién a las victimas y
familiares. Se presentdé demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios con siete
personas que habian presentado acusacion particular dentro del proceso penal. En fecha
15 de marzo del afio 2013 se dicta sentencia por parte del Tribunal Primero de Garantias
Penales del Azuay, declarando con lugar la demanda y mandando a pagar “treinta mil
délares por cada uno de los accionantes™**, dentro de este mismo proceso, existe una
terceria excluyente por cuanto uno de los bienes embargados tiene otra escritura, de esta

forma, hasta el momento la reparacion se encuentra sin ejecucion. Para el afio 2015,

333 ‘
Ibid.
%34 Ecuador. Sentencia del Primer Tribunal de Garantias Penales del Azuay, Juicio 0027-2012.
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paraddjicamente el 12 de agosto, fallece la sefiora Maria Ana Yunga Zoria, una de las
acusadoras particulares, sin que ella haya podido ser indemnizada.

De esta forma, han transcurrido aproximadamente once afios desde que
ocurrieron los hechos, once afios desde que se inicio el proceso, y, once afos que tarda
la administracién de justicia y los familiares de las victimas aun no logran una
reparacion efectiva.

La aplicacion del paradigma funcionalista cuando estaba en vigencia la
constitucion del afio 1998, podria de alguna manera justificarse, pero para el afio 2008,
entro en vigencia la nueva constitucién con un caracter altamente garantista lo que
permite clarificar la contradiccion normativa en la misma constitucion y la
contradiccion entre la regla penal y la carta maga. El incumplimiento de obligaciones
de prestacion en el estado emisor, y la falta de satisfaccion de necesidades béasicas en el
estado receptor, hacen pensar que son otros los motivos que obligan a tipificar el trafico
ilicito de migrantes.

El proceso penal o civil, el control social, el incremento de las penas, la
expansion de las conductas tipicas, demuestra que no son los mecanismos idéneos para
impedir el derecho de toda persona a migrar. Mas bien, provoca el incremento en el
indice de personas migrantes que se colocan en situaciones de riesgo, de mecanismos
paralelos que acttan para facilitar la concrecidn de una decision, que pese a los costos y
riesgos que implica se considera como legitima, al crecimiento de sistemas de
facilitacion de este proceso que se mueven entre la legalidad e ilegalidad. El subsistema
de derecho penal, no puede vaciar el contenido del derecho a migrar, un derecho
humano hoy reconocido universalmente, y frente al cual el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ha sefialado que si bien puede ser sometido a controles
administrativos, no puede llevar a criminalizar la migracion.

Desde el momento que Ecuador incorporé en la CRE el paradigma penal, nacio
para el poder publico un sistema de vinculos y limites a la potestad. Este modelo
representa la vigencia de la dignidad humana, la libertad e igualdad de todos los seres
humanos del planeta. Los migrantes e inmigrantes en cualquier parte del mundo son y
seran el centro y tension que enfrente los derechos humanos con las categorias juridicas

de soberania y ciudadania.
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CONCLUSIONES

He determinado el alcance del derecho a migrar, basado principalmente en la
DUDH vy en la CRE. Este derecho fundamental tiene como titular a todos los
seres humanos, sin exclusion alguna, por lo tanto, las personas
independientemente de su estatus legal, pueden ejercitar el contenido del
derecho. Esta facultad esta integrado por el aspecto interno que representa la
autonomia, y, por el elemento externo que representa el elemento fisico o de
movimiento, es decir la voluntad de salir, entrar y residir en otro pais. Conforme
lo analizado el contenido de este derecho a migrar, crea una obligacion estatal
positiva y negativa, derecho que desde luego tiene alcances y limites para su
titular. Este derecho humano se refuerza con los principios de ciudadania
universal y la libre de movilidad de las personas. Nuestro pais se erige como un
Estado Constitucional de Derechos, con lo cual se reconoce la supremacia de la
constitucién con ello también la libertad de ejercitar el derecho a migrar, empero
el derecho a migrar no es absoluto, admite restricciones legitimas, tales como:
razones de orden moral, orden publico, salud, seguridad nacional o libertades de
terceros.

Luego de que se establece el contenido esencial del ius migrandi, llego a la
conclusion de que el delito de trafico ilicito de migrantes, resulta
inconstitucional. En primer lugar por cuanto quebranta el ndcleo duro de este
derecho, es decir, dentro de la esfera de lo indecidible, vacia la voluntad de la
persona, cuando decide salir, entrar y residir en otro pais de forma irregular. En
segundo lugar por cuanto no existe un bien juridico de carne y hueso que se
lesione, lo cual ha provocado que las decisiones politico-criminales vacien el
contenido del derecho a migrar. La regla penal de trafico no puede sobreponerse
por sobre un principio, mas aun cuando el espiritu constitucional se orienta a la
libertad de decision de una persona.

He logrado evidenciar que en doctrina existe criterios antagonicos, esto se refleja
en nuestro sistema penal, por cuanto les resulta conflictivo determinar el bien
juridico que tutela el delito de tréfico ilicito de migrantes. La doctrina penal
moderna, los principios universales de derecho penal, y nuestra propia

constitucion hacen indispensable la existencia del bien juridico para la

91



activacion del aparato punitivo, y al no existir un bien juridico definido con este
tipo penal, se demuestra que es innecesaria la descripcion de esta conducta, ya
que dentro de la teoria el delito, este tipo penal, sucumbe en la antijuricidad.

El aumento en el nimero de afios en la pena de tréfico, como se observa del
tratamiento que se ha dado en nuestra legislacion penal, responde a una
respuesta coyuntural de un derecho penal funcional. Los efectos de esta
respuesta punitiva son variados, incremento del indice migratorio, los procesos
son tediosos y largos, en fin, mas bien se demuestra que el estado ecuatoriano no
cumple con su obligacion de satisfacer necesidades basicas, lo cual obliga al
migrante a salir del pais, lo que constituye una necesidad imperiosa, sin importar
los medios y mucho menos las consecuencias de la migracion.

La CRE reconoce que el Ecuador “es un estado constitucional de derechos y
justicia y que “el mas alto deber del estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos” de las personas. Estos postulados permiten determinar que el
derecho a migrar, (salir, entrar y residir en otro pais), se confiere a todas las
personas sin importar su condicion migratoria. Este derecho se refuerza con el
principio de ciudadania universal y la libre movilidad de todos los habitantes del
planeta, ya que todas las personas somos iguales, incluidos los extranjeros,
porque nuestro estado propende el fin de la condicion de extranjero, por cuanto
se prohibe la expulsion de colectivos de extranjeros.

En nuestra carta magna las personas migrantes tienen derecho a migrar, lo que se
complementa con el principio de ciudadania universal, cosa que no sucede con
los inmigrantes, pues para ellos existe ‘“restricciones legales” , por la
competencia que asume el estado “en el control de flujos migratorios.” Por
tanto, conforme lo antes mencionado puedo establecer que la propia constitucion
establece avances en torno al derecho a migrar, pero a la vez, también establece
contradicciones y limitaciones a esta potestad. Queda claro que en la
Constitucion se establecio el derecho a migrar pensando en los emigrantes y no

en los inmigrantes.
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RECOMENDACIONES

Se debe revisar y armonizar la CRE y el Cédigo Orgéanico Integral Penal, por
cuanto existe contradiccion entre el derecho a migrar que se ve reforzado con el
principio, vy, la regla penal de tréafico ilicito de migrantes, ya que nuestro pais
reconoce a todas las personas sin importar su status la ciudadania universal y la
eliminacion progresiva de la condicidn de extranjero.

Se debe realizar un estudio de todos los casos a nivel nacional sobre la
efectividad y eficacia de la judicializacion del delito de tréfico ilicito de
migrantes, para determinar la realidad de las victimas y justificar si el proceso
penal cumple con sus expectativas y por otro lado determinar si el derecho penal
funcional cumplié con sus fines

Es necesario encaminar los procesos de reforma penal y politicas publicas hacia
una consideracion garantista de la migracion, que la regule bajo un
ordenamiento de caracter administrativo y no penal.

Resulta importante hacer un analisis profundo sobre el alcance e implicaciones
que tienen las concepciones de soberania y seguridad estatal sobre la vigencia y
aplicacion real de los principios constitucionales de movilidad humana, en el
marco de un estado constitucional de derechos.

Los jueces de garantias deben activar las garantias normativas, las garantias
penales, las garantias procesales y penitenciarias, con el objeto de lograr

armonia entre las reglas penales y los principios constitucionales.
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