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Resumen

Esta investigacion examina el riesgo en la sociedad actual y su impacto en el
derecho penal, destacando como la expansion de este ha llevado a cuestionamientos sobre
su legitimidad, especialmente en cuanto al peligro abstracto y los bienes juridicos
colectivos. Se argumenta que, a pesar de la critica dominante, el derecho penal puede
utilizar estas figuras para proteger derechos constitucionales, si se reformulan
adecuadamente. En este contexto, se propone redefinir tanto el concepto de bien juridico
protegido como el principio de lesividad, permitiendo en ciertos casos la penalizacion
anticipada de conductas peligrosas para responder a riesgos incontrolables. Se concluye
la investigacion con la proposicion de cuatro parametros que deben seguirse para el
correcto uso del peligro abstracto. Se analizan ejemplos como el tréafico ilicito de
migrantes y los trabajos peligrosos, destacando la insuficiencia de las medidas
administrativas y la necesidad de un enfoque penal reformulado. La metodologia incluye

analisis dogmatico, inductivo y cualitativo.

Palabras clave: sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, expansion penal, peligro

abstracto, bienes juridicos colectivos
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Introduccidn

Hoy en dia se habla mucho de la expansién del derecho penal y de sus
consecuencias en las garantias y derechos de las personas. Es asi como se ha logrado
deslegitimar el uso del peligro abstracto y los bienes juridicos colectivos en nuestro
Estado constitucional. Esto sucede porque el derecho penal para ser legitimo debe
obedecer a ciertos principios que le imponen ciertos limites, tal cual dique que contiene
una presa de agua para impedir que se desborde y aniquile todo a su paso. Tal es el caso
del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el de ultima ratio y el principio
de lesividad. Segun la inclinacion mayoritaria, el peligro abstracto y los bienes juridicos
colectivos no se adeclan a estos principios rectores.

Contrariamente a todo aquello, se sostiene que el derecho penal mediante el uso
del peligro abstracto y los bienes juridicos colectivos, puede ser una herramienta valiosa
para la proteccién de los derechos en la sociedad actual. En este contexto, surge la
pregunta: ;Como justificar la inclusion del peligro abstracto y los bienes juridicos
colectivos en la legislacion penal ecuatoriana para proteger los derechos constitucionales,
mediante una redefinicion del concepto de bien juridico protegido basada en analisis y
enfoques de la sociologia de la sociedad del riesgo y los riesgos manufacturados?

Para responder a esta pregunta se consideran las siguientes premisas a tratar: (i) el
peligro abstracto y los bienes juridicos colectivos han sido mal utilizados —en su
mayoria— por el legislador en los distintos articulos que integran el Cédigo Organico
Integral Penal; (ii) la sociedad actual requiere del uso del peligro abstracto y de los bienes
juridicos colectivos para salvaguardar derechos constitucionales en algunos contextos;
(iii) existen supuestos de intervencion legitima del derecho penal del riesgo que no han
sido considerados por el legislador; y (iv) la mala comprension de la naturaleza del bien
juridico.

El presente informe de investigacion planea realizar una labor de legitimacion del
peligro abstracto y los bienes juridicos colectivos con base en la reformulacion de lo que
entendemos por bien juridico protegido (niveles analiticos del bien juridico). Esta labor
también se nutre esencialmente de ideas aportadas por la sociologia: la sociedad del riesgo

y los riesgos manufacturados. Actualmente ya no nos encontramos en una sociedad
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industrial, entendiendo que ahora la mayor parte de riesgos son incontrolables e
incalculables.

Para lograr los objetivos del presente trabajo, el estudio se divide en tres partes.
Una primera parte que explora el horizonte de lo que entendemos por el concepto de
riesgo, su evolucién en la sociedad, la aspiracion de control y como esto ha venido
influyendo para que finalmente el derecho penal intervenga y se expanda en la actualidad.

Una segunda parte que explora los fundamentos de lo que seria un derecho penal
del riesgo legitimo, reformulando el concepto de bien juridico y conciliando esta idea con
los bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto. Para finalmente pasar a una
tercera parte, en la que se pone a prueba todo el desarrollo tedrico, y se analiza dos casos
en particular explorando el uso legitimo del derecho penal del riesgo para proteger
derechos. El primero, el caso del trafico ilicito de migrantes, y el segundo, el caso de los
trabajos peligrosos, especificamente de un caso de medicos radidlogos expuestos a
radiacion, en el que claramente se evidencia que las medidas administrativas como

derecho de control, no son suficientes.
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Capitulo primero
Explorando el horizonte del riesgo: Sociedad, control y derecho penal

en la actualidad

Este capitulo se centra en el concepto de riesgo y su relevancia en la sociedad
contemporanea. Se analiza como la nocion de riesgo ha evolucionado, pasando de ser un
concepto abstracto a convertirse en un elemento crucial para la toma de decisiones en
ambitos diversos como el estatal, el de seguros, y el derecho, tanto administrativo como
penal. La discusion aborda la relacion entre riesgo y probabilidad, resaltando la
importancia de la gestion y el control del riesgo, y explora la transicion histdrica en la
percepcion del riesgo, desde la premodernidad hasta la era industrial y postindustrial.

En este contexto, se introduce el concepto de “sociedad del riesgo”, que se
caracteriza por la presencia omnipervasiva del pensamiento sobre la incertidumbre y los
riesgos manufacturados. La sociedad postindustrial ha transformado nuestra comprension
y manejo de estos riesgos, con implicaciones significativas para las politicas publicas y
el derecho penal. El derecho penal ha experimentado una expansion considerable para
abordar los nuevos riesgos, incluyendo la introduccién de delitos de peligro abstracto y
los bienes juridicos colectivos.

Ademas, se destaca que el poder punitivo del Estado, siendo la fuerza mas
devastadora que posee, debe ejercerse dentro de limites estrictos para evitar abusos y
preservar los derechos fundamentales. Se exploran principios esenciales como la
proteccidn exclusiva de bienes juridicos y el principio de lesividad, que buscan legitimar
y limitar el ejercicio del poder punitivo del Estado.

Finalmente, se plantea la necesidad de repensar y readaptar estos principios
politico-criminales para la sociedad actual, sin ignorar la existencia del derecho penal del
riesgo. Se propone que las alternativas al derecho penal del riesgo deben implementarse
de manera complementaria, no excluyente, garantizando asi un equilibrio entre necesidad,

legitimidad y prevencion de arbitrariedades.
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1. El riesgo y el control: una aproximacion a los conceptos

En la actualidad, el término “riesgo” se ha convertido en una pieza fundamental
en diversas esferas de la sociedad y en la vida cotidiana de las personas. Su relevancia ha
trascendido las conversaciones cotidianas para insertarse de manera destacada en las
estructuras estatales, en el &mbito de los seguros, en el derecho administrativo y, de
manera mas reciente, en el ambito penal.! Es asi que se ha creado una mayor aversion al
riesgo, como algo no deseado que pueda suceder? y a su vez, se ha instituido como un
factor preponderante en la toma de decisiones tanto individuales como colectivas. Es que
el riesgo esta indisolublemente ligado a la nocion de probabilidad, en el sentido de que
este solo surge cuando una actividad o un evento contiene cierto grado de incertidumbre.®

Esto quiere decir que no es que el riesgo es algo que “esta pasando”, sino algo que
“podria estar pasando”, lo que lo vincula con posibles resultados futuros. Por eso es que
se ha estudiado mucho lo que se denomina la teoria del riesgo, que proporciona marcos
de accion e investigacion razonables que puedan contribuir a la mitigacion de los riesgos.
Para asi finalmente tratar de controlar la incertidumbre, de tal manera que para la sociedad
lo desconocido e inesperado pueda de cierta forma anticiparse. En sintonfa con esta linea
de pensamiento, algunos autores han destacado la importancia de distinguir diversas
formas de hacer frente al riesgo. Entre ellas, se destacan la gestion del riesgo® y el control
del riesgo® como estrategias especificas.

Su origen real ha sido objeto de numerosos cuestionamientos, ya que segun la
doctrina especializada, no es posible determinarlo con absoluta certeza. A pesar de ello,

se ha propuesto que su raiz etimolégica podria remontarse al arabe,” sugiriendo una

! Las sociedades modernas se han alineado al derecho penal de la seguridad, e incluso, del
enemigo, al tener como fenémeno caracteristico la conciencia del riesgo, véase Miguel Polaino Navarrete,
Lecciones de derecho penal, parte general, t. 1, 3.2 ed. (Madrid: Tecnos, 2017), 83.

2 Barbara Hudson, Justice in the Risk Society (London: SAGE Publications Ltd., 2003), 43.

3 Gabe Mythen, Ulrich Beck: A Critical Introduction to the Risk Society (London: Pluto Press, 2004),
14-5.

4 Sabine Roeser et al., eds., Handbook of Risk Theory: Epistemology, Decision Theory, Ethics, and
Social Implications of Risk (Netherlands: Springer, 2012), 3.

5 Asi, hay autores que hacen referencia a la gestion del riesgo: “Por gestion del riesgo se entiende
el conjunto de acciones que desarrollan diferentes agentes sociales e institucionales en funcién de prevenir
y minimizar los posibles impactos negativos que la concrecion del riesgo puede acarrear.” Véase Minor
Mora, “El riesgo laboral en tiempos de globalizacion”, Estudios Socioldgicos 21, n.° 3 (2003): 645,
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=59806306.

¢ La nueva legislacion y las politicas en general han pasado de la gestion del riesgo, al control del
riesgo; véase Hudson, Justice in the Risk Society, 49-50.

" Niklas Lunhmann, Soziologie des Risikos (Berlin: de Gruyter, 1991), 17-8.
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conexion con la fortuna que se considera otorgada por la divinidad.® Paralelamente, se ha
establecido una asociacion mas contemporanea al vincular su concepto con la teoria de
las probabilidades.®

En cualquier caso, este fendbmeno mantiene una relacion directa con nuestra
manera de percibir el mundo en términos de presente y futuro.® En este sentido, el riesgo
se entrelaza con dos conceptos fundamentales: el futuro y la incertidumbre. Estas dos
palabras estan intrinsecamente unidas, planteando asi la cuestion central que subyace en
este problema: ;Podemos realmente conocer el futuro que nos aguarda?!! Esta
interrogante ha sido motivo de reflexién a lo largo de toda la historia de la humanidad.

La respuesta a esta pregunta es, al menos hasta el momento, categéricamente
negativa, ya que no poseemos la capacidad de prever con certeza lo que acontecera en el
futuro, sumiéndonos asi en un estado constante de incertidumbre.'?> A pesar de esta
limitacién, es notable cdmo los seres humanos nos sentimos fascinados por la idea de
actuar desde el presente, como si pudiéramos de alguna manera vislumbrar y comprender
el futuro que nos aguarda.*®

Este impulso por anticipar y controlar el devenir de los eventos, a pesar de la
imposibilidad real de conocer el futuro, revela una caracteristica intrinseca de la
naturaleza humana: la voluntad de enfrentar lo desconocido y la incertidumbre con
determinacion. Esta paradoja entre la imposibilidad de conocer el futuro y el deseo
humano de actuar como si tuviéramos ese conocimiento subraya la complejidad y la
fascinacion que el concepto de riesgo ejerce sobre nuestra percepcion y toma de
decisiones en la vida cotidiana.

Es asi que el riesgo ha tenido cierto grado de evolucion a lo largo de la historia.

Para ser mas precisos, la nocidén que como seres humanos tenemos del riesgo, lo que ha

8 Ulrich Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society (Cham: Springer,
2014), 84.

® En este sentido, véase Virginia Garcia Acosta, “El riesgo como construccién social y la
construccion social de riesgos”, Desacatos, n.° 19 (2005): 12, https://bit.ly/3GOvDbr.

10 Asi, Luhmann menciona que “In fact, if we have an almost infinite historical past, structured
and limited only by our actual interests, and if we have an open future, the present becomes the turning
point which switches the process of time from past into future”. Ver Niklas Luhmann, “The Future Cannot
Begin: Temporal Structures in Modern Society”, Social Research 43, n.° 1 (1976): 133,
http:/AMww.jstor.org/stable/40970217.

11 Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 81.

12 En este sentido, sobre la naturaleza de la incertidumbre, véase Michael Smithson, “The Many
Faces and Masks of Uncertainty”, en Uncertainty and Risk Multidisciplinary Perspective, eds. Gabriele
Bammer y Michael Smithson (London: Earthscan, 2008), 14-6.

13 Asi Ulrich Beck menciona que “Hoy nos ponemos en accion para evitar, mitigar, prever (o no)
los problemas y las crisis de manana y de pasado manana”. Ver Ulrich Beck, La sociedad del riesgo, hacia
una nueva modernidad (Barcelona: Paidds, 1998), 40.
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llevado a que en la doctrina especializada se realicen ciertas distinciones conceptuales

para entenderlo.

1.1. Estado actual de la discusion sobre el riesgo: distinciones conceptuales

El riesgo ha tenido cierto grado de evolucién a lo largo de la modernidad, ya que
nunca ha sido entendido como un factor aislado, sino como uno de los tipos de lo que se
denomina “incertidumbre/inseguridad futura”. La incertidumbre futura distingue tres
tipos de fenomenos: (i) las amenazas, (ii) los riesgos externos y (iii) los riesgos
manufacturados. Una diferenciacion precisa entre estos fendmenos permite identificar
con mayor claridad las caracteristicas especificas que definen al riesgo en la sociedad
contemporanea.

Es cierto que se ha enfatizado repetidamente que la inseguridad y el peligro no
son fendmenos exclusivos de la época actual, sino que han sido una constante a lo largo
de la historia humana, incluso de manera méas pronunciada en tiempos antiguos.'* En
épocas pasadas, los seres humanos enfrentaban una mayor exposiciéon a enfermedades,
conflictos bélicos, disponibilidad limitada de medicina y una esperanza de vida méas
reducida. Esto es cierto, no obstante, segun la distincion metodoldgica previamente
expuesta, estos desafios no deben ser categorizados como riesgos, sino méas bien como
amenazas, también conocidas como “peligro” segin algunos autores.®

Para esclarecer este punto, es esencial considerar que en la premodernidad, en las
sociedades humanas, los eventos imprevistos eran interpretados como intervenciones
externas, atribuibles a los designios divinos o al destino considerado como generador de
peligros. En otras palabras, no se atribuian a la accion de un sujeto en particular.'® En este
contexto, los seres humanos no se preocupaban por controlar o calcular el peligro, ya que,
en Ultima instancia, ¢quién podria oponerse a los designios divinos que determinaban una
erupcion volcéanica? ;O quién podria desafiar al destino que desencadenaba una epidemia
mortal y diezmaba a la poblacion?

La creencia en fuerzas sobrenaturales o en un destino inevitable guiaba la

percepcion y la comprension de los eventos inesperados en las sociedades premodernas.

14 Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 81.

15 Asi Anthony Giddens, Un mundo deshocado, Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas,
traduccion de Pedro Cifuentes (Madrid: Santillana, 2000), 35.

16 Andrés Nufiez, “Riesgo e incertidumbre en las sociedades tecnolégicas complejas: Otra mirada
sobre la energia nuclear”, Cuadernos del Ateneo 30 (2011): 46.
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En lugar de buscar formas de controlar o anticipar estos peligros, la atencion se centraba
en aceptarlos como manifestaciones de poderes divinos o fuerzas cosmicas. Este enfoque
refleja la mentalidad de épocas pasadas, donde la idea de intervenir en eventos naturales
catastroficos era considerada impracticable o incluso sacrilega.

En la sociedad moderna e industrial, se ha producido un cambio significativo en
la percepcion y manejo de los eventos imprevistos. En este contexto, las amenazas y
peligros no son vistos como intervenciones divinas o fuerzas cdsmicas, sino que, de
alguna manera, se pueden individualizar, analizar y calcular. Esta capacidad de atribuir
los riesgos a la misma sociedad ha dado lugar al concepto de riesgo;’ para ser mas
precisos, de “riesgo externo”. En lugar de considerar estos fendmenos como meras
amenazas o peligros, ahora se busca comprenderlos y controlarlos de manera mas precisa.

Entonces, la idea que encierra al riesgo externo esta intrinsecamente vinculada a
la aspiracion de control, especialmente en lo que respecta al control del futuro.'® En la
sociedad moderna, se ha desarrollado un interés activo en gestionar la manera en que se
llevan a cabo diversas actividades, especialmente en el &mbito industrial. Por ejemplo, se
busca controlar los peligros asociados con las operaciones industriales, creando umbrales
de riesgo permitidos. Esta idea ha tenido implicaciones significativas, como la
fundamentacion de la imputacion objetiva en el ambito del derecho penal.®

Este enfoque hacia el riesgo externo refleja una evolucién en la mentalidad social,
donde la comprension y la gestion activa de los riesgos se han convertido en una
prioridad. La transicion de simplemente aceptar las amenazas como eventos inevitables a
la basqueda activa de control y gestion de los riesgos ilustra como la sociedad moderna
aborda de manera proactiva los desafios para garantizar la seguridad y el bienestar de sus
miembros.

Siguiendo esta distincion, se revela que una de las caracteristicas mas destacadas
del riesgo externo es su conexion intrinseca con la modernidad industrial, abarcando los
siglos XVII, XVIIly los inicios del siglo XX. Este tipo de riesgo externo implica la toma
de decisiones humanas y eventos futuros también determinados por la accién humana.?®

En definitiva, es un concepto que constantemente hace referencia a peligros que se

7 Luis Alfonso Chavarro, “Riesgo e incertidumbre como caracteristicas de la sociedad actual:
ideas, percepciones y representaciones”, Revista Reflexiones 97, n° 1 (2018): 67,
https://doi.org/10.15517/rr.v97i1.31509.

18 Anthony Giddens, “Risk and responsibility”, The modern law review 62, n.° 1 (1999): 3.

19 Sobre el origen del riesgo permitido, véase Mirentxu Corcoy Bidasolo, El delito imprudente,
criterios de imputacion del resultado, 2da edicion (Montevideo: B de F, 2005), 295.

20 Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 81.
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analizan desde la perspectiva presente, considerando posibilidades futuras?* que son
calculables, predecibles y asegurables.

En la sociedad actual, en el presente, la discusion se ha centrado especialmente en
torno a los riesgos manufacturados, también conocidos como incertidumbres
manufacturadas.?? Estas Ultimas no pueden ser equiparadas ni con las amenazas/peligros
de la premodernidad, ni con los riesgos externos y calculables propios de la modernidad
industrial. A pesar de esta distincion tedrica, en la sociedad actual, estos tres tipos de
riesgos se entremezclan de manera compleja y multifacética.?®

Las incertidumbres manufacturadas representan una forma de riesgo
contemporaneo mas actual, donde emergen nuevas modalidades de incertidumbre.?* En
este contexto, es fundamental destacar que el concepto de incertidumbres manufacturadas
tiene una doble génesis. Por un lado, (i) surge debido al aumento del conocimiento, a la
creciente comprension y capacidad de intervencion en diversos aspectos de la realidad.
Por otro lado, (ii) se origina en la inconsistencia, caracterizada por la presencia de lo no-
conocido, que afiade un elemento de imprevisibilidad a la ecuacion.?®

La primera causa, el aumento del conocimiento, se atribuye al progreso del
desarrollo humano, particularmente al avance continuo de la ciencia y la tecnologia. Su
explicacion es sencilla: a medida que aumenta el conocimiento, también lo hace la
incertidumbre. Esto implica la apertura de nuevos campos de accion, como la genética, la
medicina, la energia nuclear y la inteligencia artificial, generando asi la aparicion de
nuevos riesgos. El progreso en estas areas crea nuevas posibilidades, pero también
presenta desafios y riesgos asociados.

En cuanto a la segunda causa, la inconsistencia, se observa que cada vez somos
menos capaces de conocer Yy calcular las probabilidades de los riesgos globales,
especialmente desde la perspectiva de los expertos.?® Este fendmeno nos lleva a veces a
tomar decisiones erréneas frente al riesgo o, en ultima instancia, a la inaccion. Ejemplos

concretos de esta situacion se evidencian en la respuesta frente al cambio climético

2L En este sentido, Giddens, Un mundo desbocado, 35.

22 Giddens, “Risk and responsibility”, 4.

% Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 82.

2 Ulrich Beck, “Retorno a la teoria de la sociedad sel riesgo”, Boletin De La Asociacion De
Geografos Espafioles, n.° 30 (2000): 13-5, https://bit.ly/3XaR0to.

% Ibid., 14.

% |bid.
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acelerado, la propia pandemia del COVID-19,%" las crisis financieras, el terrorismo e
incluso la delincuencia organizada transnacional.

Asi, los riesgos manufacturados se distinguen por ser predominantemente
internos, emergiendo de la misma sociedad que los experimenta. La peculiaridad de estos
riesgos radica en que no son facilmente calculables, ya que su naturaleza no permite tener
certeza sobre cudles son los riesgos reales.?® Ademas, alcanzan un punto en el cual
resultan incontrolables, dado que ni sus consecuencias ni sus causas pueden ser atribuidas
aun lugar especifico, y tampoco son asegurables. Estas tres caracteristicas fundamentales
de los riesgos manufacturados, segun la conceptualizacion de Beck, son: (i)
deslocalizacion, (ii) incalculabilidad y (iii) incompensabilidad.?®

La deslocalizacion implica que las ramificaciones y repercusiones de estos riesgos
no se limitan a un lugar geografico especifico, sino que se extienden y afectan a diversas
areas y comunidades de manera dispersa. La incalculabilidad se refiere a la dificultad
inherente de prever con certeza los riesgos y sus consecuencias, 1o que complica la
adopcion de medidas preventivas y la formulacion de estrategias efectivas. Finalmente,
la incompensabilidad destaca la naturaleza de estos riesgos como imposibles de
compensar completamente, ya que sus consecuencias no pueden ser mitigadas de manera
integral o resarcidas de manera adecuada.

Estos riesgos manufacturados aproximan a la sociedad a un estado de
preocupacion constante, relativamente vinculado a lo que se conoce en la sociologia como

la sociedad del riesgo.
2. Una aproximacion a la sociedad del riesgo
Una sociedad del riesgo se encuentra intrinsecamente vinculada a los riesgos e

incertidumbres manufacturadas,®® tal como han sido descritos anteriormente. En la

actualidad, la sociedad ya no es lo que fue en el pasado. Diversos cambios a niveles

27 Al respecto, véase Mauricio Pietrocola, Ernani Rodrigues, Filipe Bercot, y Samuel Schnorr,
“Science education in pandemic times: what can we learn from COVID-19 on science technology and risk
society”, EdArXiv (2020): 3-5; Con respecto a como el COVID-19 cambid la forma en la que se
desenvuelve el mundo, véase Kazuhiko Shibuya, “A New World in Motion”, en: The Rise of Artificial
Intelligence and Big Data in Pandemic Society (Singapore: Springer, 2022), https://doi.org/10.1007/978-
981-19-0950-4_9.

28 Giddens, “Risk and responsibility”, 4.

2 Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 82.

30 Sobre la conexidn entre la sociedad del riesgo y los riesgos manufacturados, véase Ulrich Beck,
“Risk Society Revisited: Theory, Politics and Research Programmes”, en The risk society and beyond, ed.
Barbara Adam, Ulrich Beck & Joost VVan Loon (London: SAGE, 2000), 216-8.
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econdmicos, cientificos, sociales y tecnoldgicos han transformado el sistema y sus
fundamentos. Por lo tanto, es acertado afirmar que la sociedad del riesgo representa una
sociedad postindustrial,®* modelada por nuevos tipos de riesgos globales que sacuden sus
cimientos.*?

En esta sociedad del riesgo, el pensamiento acerca de la incertidumbre se ha vuelto
rutinario y omnipresente.®® Los multiples intentos por controlar el riesgo, lejos de
mitigarlo, han tenido el efecto de intensificarlo y expandirlo. La complejidad de la
interaccion entre factores econémicos, cientificos, sociales y tecnoldgicos ha creado un
entorno donde los riesgos son inherentes a la estructura misma de la sociedad, permeando
todos los aspectos de la vida cotidiana.

En definitiva, la sociedad del riesgo representa el entorno en el que vivimos
actualmente, siendo moldeada e influenciada por el vertiginoso avance de la ciencia y la
tecnologia. Esta sociedad se caracteriza por la dificultad de entender y, en consecuencia,
de prever externamente situaciones de riesgo. Ahora bien, ¢cuales fueron las causas que
propiciaron el surgimiento de la sociedad del riesgo? Segun el andlisis sociologico, se
remonta a dos transformaciones fundamentales: (i) el fin de la naturaleza y (ii) el fin de
la tradicion.

En cuanto al fin de la naturaleza, podria malinterpretarse como la desaparicion o
destruccion completa del entorno natural. Sin embargo, se refiere mas bien a que todos
los aspectos fisicos de la naturaleza han sido intervenidos de alguna manera por la accion
humana. Este cambio es relativamente reciente, ya que en el pasado la preocupacion
principal recaia en los eventos naturales, como terremotos, plagas o inundaciones, y en
como afectaban a la humanidad. En contraste, en esta transicion, nos encontramos
empezando a preocuparnos por las consecuencias de nuestras propias acciones sobre la
naturaleza. Antes nos preocupaba lo que la naturaleza podia hacernos, ahora nos preocupa
lo que nosotros le hemos hecho.3

Actualmente, también vivimos en una sociedad donde ya no nos regimos por
tradiciones entendidas como destinos fijos. Por ejemplo, de acuerdo con Giddens, antes

era tradicion que las mujeres realicen labores domésticas por gran parte de su vida, que

3L Asi, se diferencia la sociedad industrial de la sociedad del riesgo, véase Beck, La sociedad del
riesgo, hacia una nueva modernidad, 200-1.

32 En este sentido, Ulrich Beck, “Living in the world risk society”, Economy and Society 35, n.° 3
(2006): 333-4, https://bit.ly/3ZxRiMm.

33 Hudson, Justice in the risk society, 43-4.

34 Giddens, “Risk and responsibility”, 3.
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cuiden del hogar y que crien a los hijos. Mientras que los hombres salian a trabajar para
sustentar la familia.®> Este modelo era considerado su destino en la sociedad industrial.
Sin embargo, en la actualidad, ya no organizamos nuestras vidas de acuerdo con esas
tradiciones preestablecidas,®® y es precisamente en este cambio donde emergen los
riesgos.*’

Bajo este razonamiento, la sociedad del riesgo no debe ser concebida como una
sociedad que percibe el mundo como inherentemente mas peligroso. Por el contrario, es
una sociedad que muestra una mayor preocupacion por el futuro y por la inseguridad que
genera la nocién de riesgo. Este cambio en la forma en que estructuramos nuestras vidas,
desvinculandonos de las tradiciones rigidas, nos expone a nuevas incertidumbres y
desafios. La sociedad contemporanea, al no adherirse estrictamente a roles y destinos
predefinidos, se enfrenta a la necesidad de tomar decisiones y asumir riesgos inherentes
a la flexibilidad y la adaptabilidad en la manera en que abordamos nuestras vidas y
relaciones sociales.

Por eso, se cree pertinente citar las palabras de Beck, para resumir todo lo aportado

en lineas precedentes:

En aquellos aspectos en que los riesgos preocupan a los hombres ya no se da un peligro
cuyo origen quepa atribuirlo a lo externo, a lo ajeno, a lo extrahumanao, sino a la capacidad
adquirida histéricamente por los hombres de autotransformar, de autoconfigurar y de
autodestruir las condiciones de reproduccion de toda la vida sobre la tierra. Pero esto
significa que las fuentes de peligro ya no estan en la ignorancia sino en el saber, ni en un
dominio de la naturaleza deficiente, sino en el perfeccionado, ni en la falta de accién
humana, sino precisamente en el sistema de decisiones y restricciones que se establecid
en la época industrial. A la época moderna le toca asumir la funcion de su contrario: la
superacion de la tradicion y del dominio de la naturaleza.®

El concepto de sociedad del riesgo ha tenido un impacto significativo entre los
formuladores de politicas, llevandolos a adoptar enfoques de gobierno mas amplios.3® En
la actualidad, la complejidad del factor riesgo ha alcanzado niveles tales que ahora se le
considera un fendmeno global. Este cambio ha transformado radicalmente la manera en

que enfrentamos el peligro, impulsandonos a tomar medidas, a formular politicas publicas

% bid.

% En este sentido, Beck: “Fue a partir de la destradicionalizaciéon de la vida cotidiana cuando
surgieron espacios de libertad y con ello incertidumbres en las condiciones sociales de la politica”. Beck,
La sociedad del riesgo, hacia una nueva modernidad, 252.

37 En este sentido, Beck expresa que “Precisamente donde tradiciones y, por tanto, valores se
destruyen, surgen los riesgos”. Ibid., 230.

38 Ibid., 237.

39 Soraya Boudia, y Nathalie Jas, “Introduction: Risk and ‘Risk Society’ in Historical Perspective”,
History and Technology 23, n.° 4 (2007): 328, https://doi.org/10.1080/07341510701527393.
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y a utilizar tanto el derecho como las ciencias como herramientas para gestionar y
comprender los riesgos contemporaneos.

Sin embargo, hay algo innegable: la construccion de seguridad y control que
domind el pensamiento social y politico en las etapas iniciales de la modernidad esta
empezando a tornarse ficticia en la actual sociedad del riesgo global.“® La creciente
interconexion y complejidad de los riesgos actuales desafian las estructuras tradicionales
de seguridad, llevando a la necesidad de abordajes méas dindmicos y colaborativos. Esta
realidad cuestiona la eficacia de los paradigmas de seguridad basados en el control
absoluto, impulsandonos a replantear y adaptar nuestras estrategias para hacer frente a los

riesgos emergentes en una sociedad caracterizada por su interdependencia global.

2.1. El derecho frente a la sociedad del riesgo

Ante los problemas de inseguridad y peligro en los que se encuentra el ser humano
en la actual sociedad del riesgo global, han surgido muchos intentos por calmar esta
incertidumbre y preocupacion. Tal es asi, que ahora se habla, por ejemplo, de “risk
governance” que incluye acciones gubernamentales orientadas a mitigar o prevenir de
cierta forma las consecuencias del riesgo, asi como también, la interaccion completa en
este proceso de todos los actores relevantes.*! Por ejemplo las compafiias, la comunidad
cientifica, y el publico en general.

Sin embargo, en una dimension subjetiva, la sociedad no se muestra
particularmente interesada en los aspectos tedricos o en los intentos por controlar un
riesgo aparentemente incontrolable.*? Lo que prevalece en la sociedad es el miedo y la
sensacion de inseguridad. No obstante, la realidad es que esta inseguridad subjetiva no

siempre se corresponde con la realidad objetiva de los riesgos; es decir, la sociedad

40 Beck, “Risk Society Revisited: Theory, Politics and Research Programmes”, 216; al respecto
del problema del desconocimiento, Beck ha manifestado lo siguiente: “Thus world risk society is faced by
the awkward problem of having to make decisions about unimaginable billions of dollars, pounds and Euros
or even about war and peace (nuclear terrorism), on the basis of more or less unadmitted non-knowing...”.
Beck, Ulrich Beck, Pioneer in Cosmopolitan Sociology and Risk Society, 85.

41 Terje Aven & Ortwin Renn, Risk Management and Governance, Concepts, Guidelines and
Applications (Heidelberg: Springer, 2010), 64.

42 En este sentido, JesUs Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, segunda edicién revisada y ampliada (Madrid: Civitas, 2001),
29. Ha resaltado que hace tiempo los especialistas han apartado la posibilidad de controlar los nuevos
riesgos, inclindndose mas bien, a que debe analizarse los criterios de distribucion del riesgo de forma
eficiente y justa.
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contemporanea puede ser mas sensible al riesgo y sentirlo de manera mas intensa de lo
que realmente es en términos objetivos.*

En este fendmeno, los medios de comunicacion han desempefiado un papel crucial
al generar alarmas sociales y al acercar riesgos y peligros de lugares geograficamente
distantes a los que percibe la sociedad como su entorno cotidiano.** Por ejemplo, cuando
un medio de comunicacion chileno transmite informacion sobre masacres carcelarias en
Ecuador, esto puede crear una situacion de incertidumbre entre los familiares de personas
recluidas en carceles chilenas, a pesar de que objetivamente tales riesgos no existan en su
contexto local. En estos escenarios, quienes mas sufren las consecuencias son las agencias
de seguridad, ya que la pérdida de confianza por parte de la poblacién puede ser
significativa.

Ante las crecientes preocupaciones de la sociedad, uno de los instrumentos mas
destacados para hacer frente al riesgo, y que resulta de particular interés en este estudio,
es la aproximacion al derecho como una forma de orientacion social. En este proceso de
adaptacion, el derecho contemporaneo ha experimentado transformaciones estructurales
significativas para adecuarse a las demandas de la sociedad del riesgo global.*®

Las agencias gubernamentales han asumido que, dado que los nuevos riesgos
emanan de actividades humanas, es necesario ejercer control o establecer barreras
regulatorias en dichas actividades.*® Es en este contexto que surge el derecho
administrativo, desplegando un enfoque preventivo,*” que implica, por ejemplo, la
necesidad de obtener autorizaciones o licencias para llevar a cabo actividades
consideradas peligrosas. Asimismo, el derecho administrativo sancionador se manifiesta

como una herramienta en casos en los que se generan riesgos no autorizados

43 Ibid, 36-7.

4 Enrique Gil, “Riesgo, incertidumbre y medios de comunicacion”, Revista Catalana de Seguretat
Pablica, n.° 16 (2006): 110-2, https://raco.cat/index.php/RCSP/article/view/130739; Asi también Silva
Sanchez refiere que los medios: “transmiten una imagen de la realidad en la que lo lejano y lo cercano
tienen una presencia casi idéntica en la representacion del receptor del mensaje”. Silva Sanchez, La
expansién del derecho penal, 38.

4 Juan Manuel Ortega, “El derecho en la sociedad del riesgo”, Revista Mision Juridica 4, n.° 4
(2011): 81, https://doi.org/10.25058/1794600X.36.

4 Asi, se argumenta que el ser humano es el factor de inseguridad, al respecto véase Urs
Kindhéuser, “Derecho penal de la seguridad. Los peligros del derecho penal en la sociedad del riesgo”,
Cuadernos de derecho penal (2014): 17-9.

47 En este sentido, se reconoce que el control administrativo preventivo es un refuerzo cognitivo a
la sancion como prevencion comunicativa, véase Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 137.
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administrativamente, imponiendo sanciones para garantizar el cumplimiento de las
normativas establecidas.®

Frente a estas estrategias para combatir el riesgo, el derecho administrativo
sancionador esta estrechamente vinculado al ambito del derecho penal, constituyendo
juntos herramientas fundamentales del Estado para intentar cumplir con su funcion
protectora.*® Sin embargo, es importante destacar que, aunque ambos se alzan como
instrumentos para abordar riesgos, el derecho penal ha emergido como la opcion mas
utilizada debido a su capacidad de imponer sanciones punitivas significativas, lo que ha
contribuido a su expansion sustancial.>

Esta preferencia por el derecho penal se debe, en gran medida, a su capacidad de
respuesta punitiva mas robusta, lo cual ha llevado a su ampliacion en comparacion con el
derecho administrativo. Este énfasis en la reaccion punitiva se destaca porque existen
situaciones en las cuales el derecho administrativo no tiene la amplitud necesaria, y otras
donde, aunque presente, resulta insuficiente, requiriendo la intervencién mas contundente

del derecho penal.®!

2.2. Derecho penal frente a la sociedad del riesgo: hacia un derecho penal

del riesgo

El derecho penal ha experimentado cambios significativos y se ha adaptado a la
sociedad del riesgo, modificando parte de su estructura para hacer frente a la inseguridad
actual y satisfacer las demandas sociales emergentes.> En este proceso evolutivo del

derecho penal, ha surgido un espacio nuevo que requiere legitimacion, abarcando diversas

48 Sobre la expansion del derecho administrativo sancionador, véase Miguel Angel Presno, “La
expansion del derecho administrativo sancionador securitario: analisis constitucional de la Ley Organica
para la proteccion de la seguridad ciudadana”, Derechos y obligaciones en el estado de derecho: actas del
111 Coloquio Binacional México-Espafia (2017): 48-52, https://bit.ly/3Hh5v9i.

49 Eduardo Cordero Quinzacara, “El Derecho administrativo sancionador y su relacién con el
Derecho penal”, Revista de derecho 25, n.° 2 (2012): 155.

%0 En este sentido, puede mencionarse que el derecho penal es uno de los instrumentos mas
importantes para hacerle frente al peligro y defender a la sociedad moderna. Por eso es que actualmente se
encuentra en expansién como respuesta a la sociedad del riesgo. Al respecto véase, Maria José Jiménez,
“Sociedad del riesgo e intervencion penal”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (2014):
3.

51 Asi, la diferenciacion entre el derecho penal nuclear y el derecho penal colateral (que tiene
relacion con la expansion del derecho penal), Cordero, “El Derecho administrativo sancionador y su
relacion con el Derecho penal”, 149.

52 En este sentido, Mario Spangenberg, “El Derecho penal del riesgo globalizado. Desafios para
un Derecho penal legitimo y trasnacionalmente efectivo”, Revista de Derecho (UCUDAL), n.° 15 (2017):
268-9, http://dx.doi.org/10.22235/rd.v1i15.1377.
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figuras que necesitan ser respaldadas de acuerdo con los objetivos del derecho penal y los
principios constitucionales.>

Tal es el caso de los delitos de peligro abstracto, delitos de acumulacién, la
consideracion de nuevos bienes juridicos mayormente de naturaleza colectiva, el
relajamiento de garantias, la flexibilizacion de principios politico-criminales, la
influencia de normativas internacionales y restricciones a la soberania punitiva del
Estado, la creacion de nuevos tipos penales, el desarrollo del derecho penal del enemigo, >
laimplementacién del derecho penal simb6lico® y la apertura de espacios completamente
nuevos de regulacién, como la criminalizacion en materia medioambiental y la
persecucion de la criminalidad organizada transnacional, entre otros.%®

Este cambio refleja la respuesta del derecho penal a los desafios contemporaneos,
adaptandose a un entorno caracterizado por la complejidad de los riesgos y la
interconexion global. La legitimacidn de estas nuevas figuras se convierte en un proceso
crucial para asegurar la coherencia y la efectividad de las normativas legales en un

contexto en constante evolucion.

53 Al respecto, se resalta que existen barreras que se oponen a la expansion del derecho penal, pues

su empleo no es arbitrario, sino sujeto a una enorme necesidad de legitimacion, asi véase Kindhéuser,
“Derecho penal de la seguridad. Los peligros del derecho penal en la sociedad del riesgo”, 18.
54 Al respecto, Garcia Cavero: “El concepto de “Derecho penal del enemigo” hace alusioén a un tipo de
derecho penal que considera a los infractores como enemigos, tratandolos como simples fuentes de peligro
que deben ser controladas de manera efectiva. Este enfoque contrasta con el “Derecho penal del ciudadano”,
en el cual la imposicion de sanciones se realiza dentro de un proceso que garantiza los derechos y
protecciones legales.”, asi, Percy Garcia Cavero, Derecho Penal (Lima: ldeas solucién editorial, 2019),
207.

55 E| derecho penal simbdlico se refiere a la utilizacion del sistema penal no tanto para modificar
comportamientos sociales de manera efectiva ni para proteger bienes juridicos, sino mas bien como un
instrumento que transmite mensajes o valores a la sociedad. Este tipo de legislacién busca generar
representaciones mentales o emocionales en la conciencia colectiva, sin necesariamente incidir de manera
real en la modificacion del comportamiento social, asi, con mas detalle José Luis Diez Ripollés, “El derecho
penal simbdlico y los efectos de la pena”, Boletin mexicano de Derecho comparado, n.° 10 (2002): 68; En
este sentido, el derecho penal simbolico cumple funciones que pueden clasificarse en diferentes categorias,
como: leyes de declaracidn de valores, normas que, mas que generar cambios reales, declaran o refuerzan
valores morales o éticos, como las relacionadas con el aborto, donde se confrontan valores de la autonomia
de la mujer con la prohibicién de matar. Leyes de apelacion moral, normas que pretenden influir en la
conciencia social, como las relacionadas con la proteccion del medio ambiente, que buscan fomentar una
conciencia ecoldgica, aunque no tengan efectos directos en el comportamiento. Respuestas legislativas
sustitutorias o de crisis, leyes promulgadas para calmar temores o responder a demandas publicas, como
las normativas antiterroristas, que buscan tranquilizar a la poblacion méas que resolver el problema en su
raiz, entre otras, asi, con estos ejemplos Winfried Hassemer, “Derecho penal simboélico y proteccion de
bienes juridicos”, Nuevo foro penal, n.° 51 (1991): 19-20.

% Asi, también lo ponen de relieve Manuel Cancio y Mercedes Pérez, “Capitulo IV. Principios del
Derecho Penal (III)”, en Manual de introduccion al Derecho penal, coord. Juan Antonio Lascurain
(Madrid: Imprenta nacional de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2019), 112.



28

El problema, segln se ha identificado, radica en que hemos tenido que legitimar
(0 no)®7 estas nuevas figuras penales a posteriori, es decir, después de que ya han sido
incorporadas al ordenamiento juridico. No se llevo a cabo una discusion previa a la
incorporacion de todas estas nuevas figuras penales para evaluar su legitimidad conforme
a los principios constitucionales y politico-criminales. Mas bien, nos hemos percatado de
su existencia una vez que ya estaban dentro del ordenamiento juridico. Este fendmeno lo
ha causado la sociedad del riesgo.

En cualquier caso, este fendmeno se ha denominado como la “expansion” del
derecho penal,®® una expansion que ha encontrado su materializaciéon en diversos
ordenamientos juridicos, destacando especialmente a través del surgimiento del derecho
penal del riesgo. En este contexto, se puede afirmar que el derecho penal del riesgo esta
estrechamente vinculado con la nocion de sociedad del riesgo,* y tiene como objetivo
principal la neutralizacion de los riesgos y la consecucion de la seguridad. Mientras que
anteriormente el interés del derecho penal se centraba en reaccionar ante dafios ya
ocurridos, en la actualidad se orienta hacia la anticipacion de barreras de proteccion para
reaccionar preventivamente frente a peligros latentes.%°

Para respaldar lo anteriormente expuesto, es relevante sefialar, por ejemplo, el
cambio en la criminalizacién de conductas. Antes, se perseguian los delitos cometidos
por bandas criminales, y en la actualidad, se criminaliza la simple asociacion ilicita para
cometer delitos. Es decir, el mero acto de asociarse con el propdsito delictivo, sin que
haya ocasionado un dafio apreciable, es objeto de penalizacion. Este cambio refleja una

transformacion desde un derecho penal de Gltima ratio, que intervenia solo en casos

57 Asi, de forma critica, en la doctrina penal nacional se ha resaltado que el Cddigo Organico
Integral Penal, como lege lata, incorpora disposiciones que no son compatibles con principios
constitucionales, por lo tanto no tienen legitimidad, tal el es caso de los delitos de peligro abstracto y los
bienes juridicos supraindividuales, véase Claudia Storini, “Delitos de peligro y 'delitos' administrativos: la
configuracion de un derecho penal como prima o sola ratio”, en Codigo Organico Integral Penal: Hacia
su mejor comprension y aplicacion, Ramiro Avila Santamaria compilador (Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2015), 135-45.

%8 Expresion utilizada por Silva Sanchez, al respecto, véase Silva Sanchez, La expansion del
derecho penal, 25-74.

%9 José Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo”,
Revista de Derecho Penal Y Criminologia, n.° 10 (2002): 54-5, https://bit.ly/3GZwgO6 ; Asi también, Felix
Herzog, “Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo”, en Critica y justificacion
del derecho penal en el cambio de siglo: El analisis critico de la Escuela de Frankfurt, coord. por Luis
Alberto Arroyo Zapatero, Adan Nieto Martin, Ulfrid Neumann (Cuenca: Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 2003), 250.

8 Esto es lo que Roxin llama la prevencién general asegurativa en la politica criminal de la tercera
fase de evolucion del derecho penal y la politica criminal, y aunque enfoca su énfasis en Alemania, se puede
reconocer en todo el mundo occidental, asi véase Claus Roxin, La evolucion de la politica criminal, en el
Derecho penal y en el Proceso penal (Valencia: Tirant lo blanch, 2000), 25-8.
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excepcionales, hacia un derecho penal de primera linea de combate, incluso frente a
riesgos y peligros poco claros, ampliando incluso su alcance al fenémeno conocido como
el efecto de acumulacidn.®*

Esto se debe también a la mayor sensibilidad ante ciertas situaciones que han
causado gran conmocién en la sociedad, como por ejemplo la vulneracion de derechos
individuales y su eventual impunidad que se puede evidenciar en conocidos casos de
grandes empresas como Chevron o Volkswagen. Con respecto al primero, desde 1962 y
por casi tres décadas, hasta 1992, la compariia petrolera Chevron, anteriormente conocida
como Texaco, extrajo petroleo de la Amazonia ecuatoriana. Estas operaciones
presentaron una doble realidad: resultaron ser muy lucrativas para la empresa y causaron
una contaminacion sin precedentes, devastando casi medio millon de hectareas de selva
amazonica, llegando a afectar incluso derechos individuales de las personas que vivian
en los alrededores.? En el caso Volkswagen, se descubrié que los niveles de
contaminacion de algunos de sus vehiculos superaban en cuarenta veces los limites
establecidos por la normativa estadounidense, ya que tenian un software especial que se
activaba durante las pruebas de emisiones oficiales.®® Este problema se extendi6 incluso
a otros paises afectando también derechos.

Estos cambios y situaciones expuestos han llevado a que se hable también de la
administrativizacion del derecho penal,5 ya que este Gltimo ha asumido atribuciones que
tradicionalmente pertenecian al ambito del derecho administrativo.

En definitiva, el derecho penal del riesgo se focaliza en preservar el futuro,
amenazado por considerables riesgos, a través de la intervencion del derecho penal. Este
enfoque cobra relevancia en una sociedad donde el riesgo se ha convertido en uno de los
conflictos centrales.®> Al analizar los rasgos fundamentales de este derecho penal del

riesgo en expansion, se evidencia la utilizacion de dos instrumentos clave. En primer

61 Con acumulacidn, se hace referencia a conductas que por si mismas no tienen importancia lesiva,
pero que son peligrosas unicamente si se las analiza desde una pespectiva temporal mas amplia; asi y
acertadamente lo analiza Cornelius Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, en Critica y
justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: El anélisis critico de la Escuela de Frankfurt, coord.
por Luis Alberto Arroyo Zapatero, Adan Nieto Martin, Ulfrid Neumann (Cuenca: Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2003), 262-3.

62 Adoraciéon Guamaén, “Derechos humanos y empresas transnacionales las debilidades del tercer
pilar derivadas de las normas de promocién de inversiones. El caso Chevron como paradigma de la
necesidad del Binding Treaty”, Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho 39 (2019): 115.

63 Con mas detalle, Jordi Gimeno Bevié, y José Vicente, “Fines del proceso y persona juridica:
algunas consideraciones y propuestas a la luz del caso Volkswagen”, Revista penal 37 (2016): 99-109.

6 Sobre la administrativizacion, véase Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 130; asi
también, Jiménez, “Sociedad del riesgo e intervencion penal”, 10-1.

8 Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, 265.
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lugar, los bienes juridicos que se busca proteger ya no son de naturaleza individual, sino
colectiva, abarcando dimensiones supraindividuales. En segundo lugar, se destaca la

aplicacion de delitos de peligro abstracto.%®

3. Punto critico de la cuestion

Es al Estado, en su configuracion como un Estado de derecho constitucional, al
que le corresponde el ejercicio del poder punitivo.8” EI poder punitivo, siendo la fuerza
més devastadora que posee el Estado, no puede ser ejercido de manera ilimitada. Un
Estado que busca optimizar la imposicion de penas, interviniendo ilegitimamente en las
libertades de los ciudadanos, puede desencadenar una situacion de terror penal. Por esta
razén, la sociedad ha acordado establecer limites a este ejercicio punitivo, los cuales se
manifiestan a través de principios y garantias penales,®® muchos de los cuales estan
explicitamente incorporados tanto en la Constitucion como en los propios Codigos
penales.

Estos principios tienen como finalidad ajustarse a la funcion que cumple el
derecho penal en nuestra sociedad y, por ende, otorgan legitimidad a su aplicacién. Sirven
como salvaguardas esenciales para asegurar que el poder punitivo del Estado sea ejercido
de manera justa, proporcional y respetuosa de los derechos fundamentales de los
individuos, evitando asi abusos y preservando la integridad del sistema juridico.

De este modo, entra en juego el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, el cual limita el ejercicio del poder punitivo al condicionar al Estado a utilizar
el derecho penal Gnicamente para la proteccion de bienes juridicos.” En este contexto,

cualquier uso del derecho penal que no se oriente hacia la salvaguarda de bienes juridicos

% Asi lo ha reconocido, de forma critica, Winfried Hassemer, “Rasgos y crisis del derecho penal
moderno”, trad. de Elena Larrauri, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (1992): 241-2; también,
se ha resaltado que ha sido la escuela de Frankfurt la que ha evidenciado con mayor claridad este particular,
asi véase Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo”, 54-5.

67 Al Estado, no como ente abstracto, sino a traves de sus instituciones. Asi, se ha mencionado que
el poder punitivo es ejercido, esencial y principalmente, por las agencias ejecutivas. Esto no obsta que exista
un proceso de criminalizacion primaria y secundaria, al respecto Eugenio Zaffaroni, Derecho penal parte
general, 2da edicion (Buenos Aires: EDIAR, 2002), 7-14.

% Al respecto de los caracteres, y de la vinculacion constitucional de los principios penales; véase
Guillermo Yacobucci, El sentido de los principios penales (Buenos Aires: Abaco, 1998), 127-57.

9 Asi por ejemplo, desde Beccaria hasta nuestros dias los principios han jugado un papel
preponderante, en el sentido de que se exigen varias condiciones para que el Derecho penal sea legitimo,
que basicamente se encuentran en la Constitucion; ver Enrique Bacigalupo, Manual de derecho penal, 2.2
reimp. (Bogota: Temis, 1996), 25-6.

0 Hernan Hormazabal, “Consecuencias politico criminales y dogmaticas del principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos”, Revista de derecho 24 (2003): 127, https://bit.ly/3DeCljx
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no sera considerado legitimo. Ejemplos de ello podrian ser conminaciones penales
arbitrarias, como exigir bajo pena arrodillarse ante la bandera del pais, o la penalizacion
de meras inmoralidades, como la penalizacién de relaciones homosexuales.’™

Naturalmente, estos principios estan interconectados, y, de manera inherente, el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos se relaciona con el principio de
lesividad.” Este vinculo implica que la imposicion de una pena sera legitima siempre y
cuando se aplique a conductas que efectivamente lesionen, o al menos pongan en peligro,
el bien juridico en cuestion.” De esta manera, se busca garantizar que la intervencion del
Estado a través del derecho penal sea proporcionada y se dirija eficazmente hacia la
proteccion de los intereses fundamentales de la sociedad.

A primera vista, esta formulacion parece simple: siempre y cuando se respeten los
principios, la aplicacion del derecho penal sera legitima. Sin embargo, al profundizar en
el tema, se evidencia que la situacion no es tan clara. Como se ha destacado, el derecho
penal del riesgo ha permeado la legislacion de manera casi inadvertida, tal cual pasajero
ciego,”* mediante delitos de peligro abstracto que no lesionan ni ponen en peligro
(concreto) a bienes juridicos;”® y mediante el reconocimiento de bienes juridicos
colectivos imprecisos,’”® que han desnaturalizado en cierta forma la concepcion
individualista de los bienes juridicos tradicionales.

Podria pensarse que la solucién es contrastar los principios y limites del derecho
penal con todos estos delitos que han sido incorporados que obedecen al derecho penal
del riesgo, y concluir que no son legitimos. Para finalmente desecharlos del ordenamiento

juridico,”” y en definitiva, autorizar la intervencion penal —sola y Gnicamente— si se

L Claus Roxin, Derecho penal. Parte general, t. 1, Fundamentos: La estructura de la teoria del
delito, 2.2 ed., trad. Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal
(Madrid: Civitas, 1997), 55-7.

2 Sobre la vinculacién de estos principios, Juan Bustos y Hernan Hormazabal, Lecciones de
derecho penal, volumen | (Madrid: Trotta, 1997), 41; asi también, Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte
General, 10.2 ed. actualizada y revisada (Barcelona: Reppertor, 2016), 151.

73 Carlos Sénchez, “Bien juridico y principio de lesividad, bases histéricas y conceptuales sobre el
objeto de proteccion de la norma penal”, Revista Digital de Ciencias Penales de Costa Rica, n.° 5 (2013):
484-6, https://bit.ly/40g81mL; asi también, de forma critica, Luigi Ferrajoli, “El principio de lesividad como
garantia penal”, Nuevo Foro Penal 8, n.° 49 (2012): 100-14.

™ Palabras utilizadas por Urs Kindhauser, para evidenciar ciertos tipos penales que estan
incorporados al ordenamiento penal, sin merecimiento legitimo de pena, Kindh&duser, “Derecho penal de la
seguridad. Los peligros del derecho penal en la sociedad del riesgo”, 14.

De forma critica, Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, teoria del garantismo penal (Madrid: Trotta,
1995), 477.

6 Juan Bustos Ramirez, “Los bienes juridicos colectivos”, Revista de Derecho Penal, n.° 27
(2019): 472-4, https://bit.ly/A07RaDw.

" Alineado con esta propuesta, en la doctrina nacional, Jorge Touma Endara, “La expansion penal
en el Ecuador: ;jun salto al vacio?”, Revista electronica Aportes Andinos, n.° 32 (2013),
http://hdl.handle.net/10644/4405.
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causa un dafio al bien juridico.”® Es decir, reducir el derecho penal a un derecho penal
nuclear, que proteja la vida, la integridad y la salud.” Volver al derecho penal del dafio y
del resultado. Al respecto, cabe legitimamente preguntarse: entonces ¢Como le hacemos
frente a los nuevos riesgos y a la inseguridad? ;Qué hay en vez del derecho penal del
riesgo?

Al respecto, se ha propuesto optar por algunas soluciones alternativas, por
ejemplo, la creacién de un derecho de intervencion,® para hacerle frente a estas
situaciones que se escapan del derecho penal nuclear. También se ha resaltado que se
pueden combatir estos problemas dandole prioridad a mecanismos reparatorios o
administrativos.8! También, reforzar el derecho administrativo, el derecho civil y el
derecho de contravenciones,® justamente porque el derecho civil y el derecho
administrativo tienen mayor aptitud para determinar pautas de conducta.®

Sin embargo, esta decision conllevaria algunos problemas. Primero, seria
sumamente complicado realizar un proceso de depuracion en masa de delitos contenidos
en un Codigo penal, teniendo en cuenta el tiempo (una eventual demanda de
inconstitucionalidad o consulta de norma, por ejemplo). Ademas, demasiados nuevos
sectores de la sociedad actual quedarian, de una u otra forma, desprotegidos. Empero, el
principal problema que se ha identificado es que estos delitos incorporados por el derecho
penal del riesgo estan legitimados por la actual sociedad del riesgo,®* en los términos en

los que se ha venido desarrollando el presente trabajo. Lo que lleva a preguntarnos si

8 Ramiro Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos (Quito:
Ediciones Legales EDLE S.A., 2013), 78.

0 Hassemer, “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”, 248-9.

8 Winfried Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad, Traduccién de Francisco Mufioz Conde
y Maria del Mar Diaz Pita (Bogota: Themis, 1999), 32-5; asi también, Guillermo Portilla, La influencia de
las Ciencias sociales en el Derecho penal: la defensa del modelo ideoldgico neoliberal en las teorias
funcionalistas y en el discurso ético de Habermas sobre eleccion de intereses penales, en Critica y
justificacion del derecho penal en el cambio de siglo: El anélisis critico de la Escuela de Frankfurt, coord.
por Luis Alberto Arroyo Zapatero, Adan Nieto Martin, y Ulfrid Neumann (Cuenca: Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2003), 116-7.

81 En la doctrina penal ecuatoriana, Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional
de derechos, 77-8.

82 Kindh#user, “Derecho penal de la seguridad. Los peligros del derecho penal en la sociedad del
riesgo”, 25.

8 Prittwitz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, 285.

8 En el sentido de que es la sociedad la que se identifica con los nuevos riesgos, demanda
seguridad y requiere una nueva politica criminal, Blanca Mendoza, “Exigencias de la moderna politica
criminal y principios limitadores del Derecho penal”, Anuario de derecho penal y ciencias penales 52, n.°
1(1999): 281-2.
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realmente el derecho penal ecuatoriano es la expresion de la sociedad actual,® o es la
expresion de la sociedad industrial de la ilustracion.®®

Esto se pone en evidencia justamente porque estos principios fueron concebidos
en un momento historico en el que aun se sentia la memoria de las atrocidades de los
estados absolutistas,®” y con estos principios se trataba justamente de contener estas
arbitrariedades.® Actualmente vivimos en un Estado distinto, y nos desarrollamos —
querramos reconocerlo 0 no—— en un contexto politico-social distinto: tenemos
gobiernos electos democraticamente, tenemos constituciones, tenemos mas libertades y
mas derechos. Entonces, no podriamos pretender legitimar un derecho penal que responde
a la sociedad actual con principios politico-criminales que sirvieron para contener el ius
puniendi en otra época.?® Logicamente nos estancariamos.

Es asi que arribamos a la necesidad imperante de encontrar una solucion a este
problema. Podriamos reconocer que el debate se mueve en dos alternativas: o
abandonamos estas concepciones tradicionales de los principios politico-criminales y
creamos unos nuevos, o los reformulamos para adecuarlos a la sociedad actual.®® De
entrada, se reconoce que el solo hecho de que estos principios no legitimen el derecho
penal del riesgo tal como esta, no quiere decir que sean inservibles para la sociedad o que
haya que desecharlos y crear unos nuevos. Es mas, se reconoce que estos principios son
sumamente validos y necesarios para orientar al derecho penal de la época actual.

Sin embargo, no podemos hacer como si el derecho penal del riesgo —
estructuralmente—— no existiese, y solamente afirmar que es ilegitimo, asi, sin mas. Esto

ignora el problema y permite que el derecho penal se siga expandiendo sin legitimacién

8 En este sentido, aunque de forma critica, se ha reconocido que “...si el Derecho penal es la
expresion del estado de una sociedad, entonces justamente también el Derecho penal en la sociedad del
riesgo estara orientado a la consecucion de seguridad.”. Asi, Kindhduser, “Derecho penal de la seguridad.
Los peligros del Derecho penal en la sociedad del riesgo”, 25. Asi también, Jakobs: “La ciencia del Derecho
penal tiene que indagar el verdadero concepto de Derecho penal, lo que significa destacarlo como parte del
entendimiento que la sociedad tiene de si misma.”, Giinther Jakobs, Dogmatica del Derecho penal y la
configuracion normativa de la sociedad (Madrid: Civitas, 2004), 27.

8 La sociedad industrial tiene relacion con la ilustracion, asi: “El pensamiento ilustrado es propio
de un tiempo en que se pasa del feudalismo al industrialismo”. Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho
penal parte general 1l (Buenos Aires: EDIAR, 2005), 86.

87 Al respecto de como era el ejercicio del poder punitivo absolutista y cémo fue cambiando, véase
Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho penal parte general | (Buenos Aires: EDIAR, 1998), 357-366.

8 Eugenio Zaffaroni, Derecho penal humano y poder en el siglo XXI (Managua: INEJ, 2016), 31;
también, Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, 464-7; similarmente, Enrique
Bacigalupo, Teoria y practica del Derecho penal, tomo | (Madrid: Marcial Pons, 2016), 407-424.

8 Existe una dependencia entre el derecho penal y la sociedad, a tal punto que, el derecho penal
debe asumir el reto de nuevos problemas sociales, no solamente limitarlo a ataques contra la libertad, la
integridad y la vida, asi, con mas detalle Giinther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, traduccién de Manuel Cancio y Bernardo Feijoo (Madrid: Civitas, 1996), 21-4.

% Similarmente, Garcia Cavero, Derecho Penal, 114.
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y sin limites. Mas bien, debemos repensar el concepto del derecho penal y sus principios
politico-criminales y readaptarlos a la sociedad actual. Debemos buscar la forma de
legitimar y explicar el derecho penal del riesgo, imponiéndole limites. Segun este
razonamiento, las alternativas al derecho penal del riesgo si debiesen ser implementadas,
pero no de una forma excluyente, sino complementaria.

Esto no quiere decir, de ninguna manera, que se debe hacer un uso desmedido del
Derecho penal, y que todo lo que clama la sociedad del riesgo debe ser legitimado
obligatoriamente, o que todas las normas de un Codigo penal ya incorporadas deban ser
legitimadas (es evidente que hay normas que deben ser depuradas). Existe una delgada
linea entre necesidad, legitimidad y arbitrariedad. EI derecho penal como reflectante de
la identidad social debe también recordarle a la sociedad que hay ciertos limites

indisponibles, que no puede sobrepasar, a fin de que no sea usado como un lacayo.®?

%1 Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, 22-4.
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Capitulo segundo
Explorando los fundamentos de un derecho penal del riesgo legitimo:

Perspectivas de los bienes juridicos y los delitos de peligro abstracto

1. Discusién en torno a los bienes juridicos: los niveles analiticos

Muchos planteamientos se han realizado y se han estudiado a lo largo de la
historia, a fin de responder a las tres grandes cuestiones penales: (i) la funcién del derecho
penal en la sociedad, (ii) la cuestion material del delito, en términos de qué debe hacer el
sujeto frente al bien juridico para que intervenga el derecho penal, y (iii) la cuestién
politico criminal, en el sentido de por qué el legislador ha decidido penalizar ciertos
comportamientos, y si esta labor es legitima.®? Es asi, que ha tomado parte la idea del bien
juridico, y los planteamientos sobre su naturaleza. Estos planteamientos han variado a lo
largo del tiempo, algunos refieren a que el bien juridico es un objeto de proteccion legal
valioso, un derecho subjetivo. Otros, a que es un bien, un interés social, un interés de la
vida, un valor de la cultura, entre otros.%

Es por eso que debemos partir de la idea de que el usual concepto que se le da al
bien juridico es tributario de la relatividad social y politica. En este sentido, afirmar que
el bien juridico es simplemente un objeto de proteccion legal considerado valioso,
evaluado exclusivamente por el legislador o el Estado,® plantea interrogantes
sustanciales. Por ejemplo, ¢Qué criterios definen la validez de un bien juridico? ¢Quién
determina qué es considerado valioso y qué no lo es? ¢ El Estado ejerce un poder arbitrario
en esta valoracion o existen limites objetivos para esta atribucién?%

Siguiendo este razonamiento, podriamos considerar el caso de una carretera que

conecta regiones clave del Ecuador, la sierra con la costa, facilitando el transporte de

92 Similarmente, Bernardo Feijoo, “Sobre la crisis de la teoria del bien juridico”, InDret, n.° 2
(2008): 3.

% Sobre la historia, Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho penal, 2.2 ed. (Buenos
Aires: B de F, 2003), 112-124; también, Hernan Hormazabal, Bien juridico y Estado social y democratico
de derecho, el objeto protegido por la norma penal (Santiago de Chile: Editorial juridica Conosur, 1992),
13-131.

% Con una definicion similar en la doctrina nacional, Maria Paulina Araujo, Consultor penal -
COIP (Quito: Corporacidén de Estudios y Publicaciones, 2019), 107, http://bit.ly/40wpV60

% De forma similar, sobre si hay o0 no elementos en la Constitucion que limiten esta libertad, Luis
Prieto Sanchis, “Una Perspectiva Normativa Sobre El Bien juridico”, Nuevo Foro Penal, n.° 6 (2003): 76,
https://bit.ly/3X2ZWQx.
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bienes y servicios estimulando la economia nacional. Bajo la perspectiva del Estado,
¢Seria esa carretera un bien juridico si el Estado la valora como un objeto de proteccion
legal valioso para las condiciones econémicas del pais?%

Es asi como podriamos poner a prueba cada uno de los conceptos y concepciones
del bien juridico en relacion con la realidad, llegando esencialmente a la misma
conclusién.®” Aunque algunos autores han sefialado la existencia de dos enfoques teéricos
que definen el bien juridico (formal y material),%® en realidad, para fines de estudio,
podemos elaborar tres formulaciones de manera didactica, las cuales de alguna manera
abarcan las inclinaciones tedricas mencionadas.

La primera, reconoce que para determinar y definir lo que es un bien juridico y su
merecimiento de proteccion penal, se debe recurrir a la Constitucion. Al hacerlo, se busca
asegurar que la proteccién penal esté alineada con los principios y valores fundamentales
consagrados en la Constitucion, lo que proporciona un marco claro y coherente para la
accion del sistema juridico.

Por otro lado, la segunda inclinacion adopta una postura mas flexible,
argumentando que el bien juridico debe adaptarse y responder a las necesidades y
dindmicas cambiantes de la sociedad.®® En lugar de basarse exclusivamente en la
Constitucion, esta perspectiva aboga por una formulacion del bien juridico que refleje las
realidades sociales, culturales y econ6micas del momento. Esto implica una mayor
apertura a la evolucion y adaptacion del concepto de bien juridico en funcion de los
cambios en la sociedad.

Finalmente, la tercera inclinacién, conocida como concepcién institucional, % se

centra en la proteccion de la vigencia de la norma como principal objetivo del derecho

% Con un ejemplo similar, y con la misma conclusion, Roland Hefendehl, “;Debe ocuparse el
derecho penal de riesgos futuros?: Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”, Anales de
Derecho 19 (2001): 148-9, http://bit.ly/3jDPD7M.

9 Con toda razén, Jakobs cita a Welzel: “El bien juridico se ha convertido en un auténtico Proteo,
que en las propias manos que creen sujetarlo se transforma en seguida en algo distinto”. Giinther Jakobs,
Derecho penal parte general: Fundamentos y teoria de la imputacién, 2.2 ed., trad. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez (Madrid: Marcial Pons, 1997), 47-8.

% Juan Antonio Lascurain, “Bien juridico y legitimidad de la intervencién penal”, Revista chilena
de Derecho 22, n.° 2 (1995): 253-5.

9 Asi, en este sentido, Mir Puig sobre la dimensién social: “;Cudl es el sentido funcional en que
los objetos reales importan al derecho penal como bienes juridicos? Es su dimension social la que interesa
al Derecho: la medida en la que la indemnidad de aquellos objetos reales constituye una necesidad social y
condiciona las ‘posibilidades de participacion’ del individuo en los sistemas sociales”. Mir Puig, Derecho
Penal Parte General, 102 ed., 174-5.

100 Garcia Cavero, Derecho Penal, 123.
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penal .9 Aunque esta perspectiva ha sido objeto de criticas, especialmente por su enfoque
normativo, nunca se ha negado su funcion como tal.1%?

Asi tambien Welzel entendié que la mision del derecho penal va mas alla de la
proteccion de bienes juridicos, pues cuando interviene, lo hace demasiado tarde; es asi
gue su mision real, de forma similar a la vigencia de la norma, es la de asegurar la validez
de los valores fundamentales del pensamiento juridico, en términos de hacer que los
ciudadanos sean fieles al derecho (valores ético-sociales).%®

No se profundizard en la discusion exhaustiva de estas perspectivas, dado que no
constituye el enfoque principal de este trabajo y las restricciones conceptuales no lo
permiten. Sin embargo, es imperativo reconocer que comprender adecuadamente el
concepto de bien juridico implica considerar lo que se ha denominado los niveles
analiticos del bien juridico.1%

Esta nocion implica comprender que el bien juridico no es solamente todo aquel
bien que debe ser protegido por el derecho penal, sino que su contenido como tal cumple
funciones distintas, que no parten de un mismo concepto.'® Para ilustrarlo, se puede
pensar en el bien juridico como un triangulo, que es uno como tal, pero cada uno de sus
lados es distinto a los otros y cumple funciones distintas. Por lo tanto, el error comdn ha
sido intentar unificar estas diferentes funciones en un solo concepto,% cuando en realidad
cada una posee su propia naturaleza y relevancia dentro del contexto juridico.

Siguiendo este razonamiento, al bien juridico se le asignan las siguientes
funciones que se mueven en distintos niveles analiticos: (i) una funcién politico criminal,
(ii) una funcion dogmatica, y (iii) una funcion teleoldgica. Al primer nivel analitico le
corresponde analizar la funcién politico criminal, que busca entender la cuestion de por
qué el legislador ha decidido penalizar ciertas conductas, y si, a la final, esta labor es

legitima o no. Aqui, se hace referencia al bien juridico como tal, a su concepto usual y a

101 Giinther Jakobs, “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”,
en El funcionalismo en el derecho penal, coord. Eduardo Montealegre (Bogota: Universidad Externando
de Colombia, 2003), 43; el mismo, en Giinther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-
penal, trad. Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez (Madrid: Civitas, 2003), 47-57.

102 Asi, criticamente Roxin: “Ciertamente, la pena contribuye a la estabilizacion de la norma,
aungue ello -en contra de Jakobs- no sea su anico fin. Pero la estabilizacion de la norma no es un fin en si
mismo, sino que esta destinada a contribuir a que en el futuro no se produzcan lesiones reales, individuales
o sociales...”. Claus Roxin, “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido
a examen”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (2013): 4, https://bit.ly/319TWbu.

103 Hans Welzel, Derecho penal parte general, trad. Carlos Fontan Balestra (Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956), 3-4.

104 Garcia Cavero, Derecho Penal, 131.

105 1hid.

106 1hid. 132.
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su definicion.1%” Esta definicion debera orientarse de forma pertinente a la inclinacion
constitucional del Estado, por ejemplo, sin afan de limitar el concepto se puede decir que
bien juridico es una circunstancia o finalidad que es Gtil para el individuo y su desarrollo
en libertad en la sociedad.%® Esta definicion presentada es dptima justamente porque los
bienes juridicos deben tener un reconocimiento constitucional'® y es la sociedad la que
se ha dado la Constitucion.°

Asi, el art. 1 de la Constitucion del Ecuador establece que el pueblo, en un sentido
abstracto, es la fuente de soberania y autoridad. Entonces, en este escenario es legitimo
que toda la actividad estatal se oriente a asegurar las condiciones necesarias para el
individuo y su desarrollo en la sociedad (tenida en cuenta su estructura).*! Es asi que este
primer nivel analitico impone un limite a la criminalizacion primaria del legislador, y aqui
se mueve el denominado principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, y se
estudia la fuente del bien juridico, que responde a las siguientes preguntas: ¢El bien
juridico proviene Unicamente de la Constitucion o de otras fuentes? ;Obedece al sistema
social y su correcto funcionamiento?

Por otra parte, al segundo nivel analitico le corresponde la funcion dogmatica.
Aqui se analiza lo que se ha denominado “bien juridico protegido”, que responde a la
pregunta de cudl es la funcion del derecho penal en la sociedad, y qué protege realmente
mediante la imposicion de la pena. Aqui, se hace referencia a que la proteccién recae
sobre la vigencia de la norma que ha sido quebrantada por el delito. Cumple una funcién
dogmatica en el sentido comunicativo: mediante la imposicion de la pena se comunica al
delincuente y a la sociedad que la norma sigue vigente, a pesar de que ha sido
transgredida.t?

En el tercer nivel analitico se mueve la funcién teleoldgica,'*®* que tiene una

funcion interpretativa,'** y que responde a la cuestion material del delito, en términos de

107 El bien juridico es un término tedrico, que no puede entenderse de forma aislada de una teoria
que lo define, es por eso que se considera que su definicidn, muchas veces es tributaria de la relatividad, en
este sentido y con mas detalle, Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la dogmatica juridica
(México: UNAM, 1989), 67-8.

108 Asf, con una definicion similar, Roxin, Derecho penal, 56.

109 Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos, 77.

110 Con una referencia expresa al preambulo de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

111 Similarmente, en referencia al planteamiento de Roxin y Rudolphi, véase Hormazabal, Bien
juridico y Estado social y democratico de derecho, el objeto protegido por la norma penal, 122-4.

112 En el sentido de que la norma genera un espacio de confianza para los individuos, Juan Antonio
Lascurain, “Bien juridico y objeto protegible”, Anuario de derecho penal y ciencias penales (2007): 132.

113 Similarmente, Mir Puig, Derecho Penal Parte General, 175.

114 Lascurain, “Bien juridico y objeto protegible”, 127-8.



39

qué debe hacer el sujeto frente al bien juridico para que intervenga el derecho penal. Se
plantea la pregunta crucial sobre si el individuo debe causar un dafio directo al bien
juridico, como en los delitos de lesion, o si basta con ponerlo en peligro, sin lesion, como
en los delitos de peligro concreto. Ademas, se discute el concepto de riesgo en el derecho
penal, especialmente en relacion con los delitos de peligro abstracto: ¢Es suficiente que
el individuo realice una accion potencialmente peligrosa, in abstracto, para que
intervenga el derecho penal?

En este nivel, se aborda lo que se denomina “el objeto” que representa el bien
juridico afectado por la conducta ilicita. Esto permite una interpretacion mas clara de los
elementos del tipo penal, la imputacidn objetiva y otros aspectos relevantes del anélisis
del delito.

1.1. Fuente de los bienes juridicos en la funcion politico criminal

Cuando se analiza la funcion politico criminal del bien juridico, se puede notar
que la finalidad de la misma es imponerle limites al legislador en su labor de
criminalizacién.!™ En palabras sencillas, esta funcién lo que hace es trazar un marco de
actuacién como una mesa cuadrada, sobre la cual se encuentran varios bienes juridicos y
Unicamente se le permite al legislador tomar esos bienes juridicos para criminalizar
conductas. Si el legislador toma otro bien que no se encuentre encima de esa mesa, la
criminalizacién no es legitima.

Es importante sefialar que no todos los bienes juridicos presentes en la mesa son
automaticamente considerados como bienes juridicos “penales”;!'® mas bien, aspiran a
adquirir esa cualidad. Sabemos que un bien juridico puede llegar a tener la calidad de bien
juridico penal mediante la observancia de otros limites orientativos impuestos al
legislador, como por ejemplo el principio de minima intervencion penal.t’

De ahi que por ejemplo, a ningln legislador se le ocurriria tomar como bien
juridico a una carretera que conecta la sierra con la costa ecuatoriana, tal como se puso

de ejemplo ut supra; o criminalizar conductas como saltarse la fila del supermercado, o

115 Justamente para limitar esta labor criminalizadora es que Birnbaum introduce la concepcion de
bien juridico, asi, con mas detalle Michael Pawlik, “El delito ;lesion de un bien juridico?”, InDret (2016):
3.

116 Santiago Mir Puig, “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi”, Estudios
Penales y Criminolagicos (1991): 205.

117 Manuel Alberto Leyva y Larisbel Lugo, “El bien juridico y las funciones del derecho penal”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia 36, n.° 100 (2015): 70.
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el adulterio. Justamente porque estos elementos no estan dentro de ese marco de actuacion
que le permite al legislador criminalizar.

Pero, legitimamente surge la pregunta: entonces, ¢De ddnde realmente vienen los
bienes juridicos que se colocan sobre la mesa para que el legislador realice su labor? De
entrada se reconoce que los bienes juridicos provienen o tienen reconocimiento en la
Constitucion.*'® Pero al problema que nos enfrentamos es que en la Constitucion no se
encuentra de forma especifica un catalogo de bienes juridicos, sino que se encuentran
derechos, normas, valores y principios redactados de forma abstracta.'*®

A este respecto, se pueden identificar dos lineas argumentativas. Una linea podria
asegurar que los bienes juridicos son solamente derechos contenidos en la Constitucion
en constante orientacion al individuo, y el legislador transforma los derechos en bienes
juridicos al crear la norma penal. Asi, el derecho a la vida equivale al bien juridico vida,
el derecho a la integridad personal, equivale al bien juridico integridad personal, etc.

Por otra parte, podria decirse que el legislador podria incorporar cualquier bien
juridico, incluso si no se vincula con ningun derecho, teniendo como orientacion el
contenido de la Constitucion en su totalidad. Asi, el legislador por ejemplo tipifica los
delitos contra la administracion publica, en los que el bien juridico no es un derecho de
los individuos sino la preservacion del correcto funcionamiento de la administracion, o
los delitos contra la actividad hidrocarburifera, en el que el bien juridico son los recursos
naturales no renovables.

El problema que se puede rescatar del primer planteamiento es que restringe y
estanca la labor legislativa solamente a bienes juridicos individuales, lo que de una u otra
forma terminaria por desconocer la identidad de la sociedad actual.'?® Es asi que si se
siguiese esa linea, no encontrariamos legitimacion en la tipificacion de delitos contra la
administracion publica, contra la naturaleza, contra los recursos naturales no renovables,

etc.

118 En este sentido, véase Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Juicio n.° 53-20-IN/21,
01 de diciembre de 2021, 8, https://bit.ly/3GsD9lz.

119 Similarmente, recomendando una labor de ponderacion para la determinacion de la tutela penal
de los bienes juridicos que se encuentran en la Constitucion de forma abstracta, Prieto Sanchis, “Una
perspectiva normativa sobre el bien juridico”, 71-6.

120 Contrariamente, los bienes juridicos acompaiian al avance de la realidad social y pueden mutar.
No obstante, esto no puede cuestionar la validez de los principios en los que se funda el sistema, asi
criticamente, Sergio Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas
y reflujos iliberales”, en Politica criminal y nuevo Derecho penal, editor Jesis Maria Silva Sanchez
(Barcelona: JMB, 1997), 116.
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Con respecto al segundo planteamiento, su orientacion es un poco difusa, es decir,
le estariamos entregando al legislador un amplio espectro de accion, a tal punto que podria
desnaturalizar la criminalizacion de conductas contra bienes juridicos, por ejemplo en el
COIP, los delitos contra la fauna urbana desde el art. 249, hasta el art. 250.4. El punto
fuerte de este ultimo planteamiento es que permite el avance del legislador junto al trafico
social, permitiendo incluso el reconocimiento de bienes juridicos colectivos, que
identifican la orientacion de la sociedad actual.

Sea como fuere, la realidad es que el legislador ecuatoriano se ha inclinado por un
punto intermedio en su labor de criminalizacion. Ha tomado derechos y los ha
transformado en bienes juridicos (bienes juridicos individuales) y ha tomado de forma
méas amplia bienes juridicos colectivos. Esto ultimo se explica porque el legislador no
solamente ha tenido en cuenta los derechos como bienes juridicos, sino que ha observado
la realidad social y ha aceptado que existen reconocidos en la Constitucion, in abstracto,
bienes juridicos colectivos, supraindividuales, que han sido legitimados por el
constituyente.

Si se parte de este razonamiento constitucional, no es necesario entrar en la
discusion de si los bienes juridicos colectivos son legitimos o no de acuerdo con los
principios penales de corte liberal, justamente porque el constituyente ha reformulado
estos principios para adecuarlos a la sociedad actual y el legislador ha seguido esta linea.

Es evidente que en el Cddigo Organico Integral Penal (COIP) existen delitos
dirigidos hacia bienes juridicos colectivos que podrian considerarse carentes de
legitimacion (bienes juridicos aparentes). Estos delitos se han incluido precisamente
porque el problema de los bienes juridicos se ha pasado por alto. La cuestion no radica
en que los bienes juridicos colectivos sean totalmente ilegitimos, sino en cdmo podemos
delimitarlos y emplearlos en contextos donde su intervencion sea realmente necesaria

para abordar los nuevos desafios de la sociedad actual.

1.2. Bienes juridicos colectivos y su reconocimiento constitucional

Los bienes juridicos colectivos responden a los nuevos intereses sociales, en
consonancia con la evolucion de la sociedad hacia un modelo de sociedad del riesgo.
Estos intereses abarcan una variedad de fendmenos emergentes, ya sea a nivel individual
o supraindividual. Ahora es crucial proteger recursos como los recursos naturales no

renovables, garantizar una administracion publica efectiva, preservar las fuentes hidricas,
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asegurar el adecuado funcionamiento del sistema monetario y financiero, promover el
desarrollo sostenible, fomentar la responsabilidad ciudadana, garantizar una
administracion aduanera eficiente y mantener la seguridad publica, entre otros. Estos
intereses se encuentran facilmente identificados en la Constitucion y se traducen en
delitos tipificados en el Codigo Organico Integral Penal (COIP).

El carécter “colectivo” de estos bienes juridicos se deriva de varios factores. En
primer lugar, estos bienes juridicos colectivos benefician a un gran nimero de personas
de manera generalizada,'®* a diferencia de los bienes juridicos individuales, que
benefician a una persona 0 a un grupo especifico. Ademas, podemos recurrir a los
siguientes conceptos*?? para precisar alin mas su naturaleza:

1. No exclusion en el uso: Esto significa que no se puede excluir a nadie del

consumo o uso de estos bienes una vez que estan disponibles en la sociedad.

2. Norivalidad en el consumo: Esta caracteristica indica que el consumo de estos
bienes por parte de una persona no afecta la disponibilidad o calidad para otros
individuos.

3. No distributividad: Esto significa que no se pueden dividir o compartir estos
bienes de manera individual, ya que su beneficio es para la comunidad en su
conjunto.'?

Para explicar estos conceptos aterrizdndolos al derecho penal y los bienes

juridicos colectivos, podemos considerar el siguiente ejemplo.

El Cddigo Organico Integral Penal (COIP), en sus articulos 336 hasta el 364,
establece la regulacion de los delitos contra la seguridad publica, considerandola como
un bien juridico. En este orden de ideas, se puede identificar que la seguridad publica nos
beneficia a todos los individuos por igual, y todos podemos hacer uso de la misma (no
exclusion en el uso). El hecho de que un individuo (A) haga uso de ese bien, no perjudica
ni impide que otro individuo (B) también lo haga (no rivalidad en el consumo).!?*

Ademas, la seguridad publica es un bien que conceptual, juridica y facticamente no puede

121 Bustos Ramirez, “Los bienes juridicos colectivos”, 472.

122 Estos conceptos han sido identificadas para caracterizar a los bienes publicos, y para
diferenciarlos de los bienes privados, asi “los bienes privados puros se caracterizan por la rivalidad y
exclusion y los publicos puros por la no rivalidad y no exclusion”. José Silva, “La educacion superior desde
la teoria de los bienes publicos: ;Con o sin animo de lucro?”, Sophia 9 (2013): 130.

123 Se ha acudido a estos tres conceptos para precisar la naturaleza de los bienes juridicos colectivos
o universales, al respecto Hefendehl, “; Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstracto”, 149-50.

124 Con mas detalle sobre esta propiedad, véase Silva, “La educacion superior desde la teoria de
los bienes publicos: ;Con o sin animo de lucro?”, 133-7.
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dividirse en partes iguales; no puede otorgarse, por ejemplo, una parte de seguridad
publica a cada individuo (no-distributivo).%

La inclusién de estos bienes juridicos colectivos no implica una accién ilegitima
por parte del legislador o del constituyente. Més bien, refleja una transicion del Estado
liberal de derecho hacia un Estado méas comprometido con el ambito social.'?® Este
cambio responde a las demandas de una sociedad que enfrenta nuevos desafios,
particularmente en el contexto de la sociedad del riesgo. En este sentido, el Estado se
encarga de asegurar ciertos presupuestos e intereses que son fundamentales para el
desarrollo libre de los ciudadanos en la sociedad y que garantizan, en cierta medida, su
futuro.

Por esta razon, en la Constitucion se otorga gran importancia a recursos naturales
como el agua, el suelo y la seguridad publica. Estos son considerados elementos
esenciales para el bienestar y la estabilidad del individuo y la sociedad en su conjunto.

Es por eso, que la legitimidad de estos bienes juridicos colectivos debe depender
de su conexion directa con los derechos individuales de las personas.'?” Esto es
importante porque el ordenamiento constitucional ecuatoriano tiene como fundamento
justamente eso, los derechos de las personas; y toda limitacion u orientacion legislativa
en el reconocimiento de bienes juridicos, ya sean individuales o colectivos, deberia ir por
esa via.!?® Todo lo que contravenga aquello, debera ser analizado y de ser necesario,
reformulado o desechado. De lo contrario, corremos el riesgo de crear un sistema en el
que los bienes juridicos colectivos se conviertan en fines en si mismos cada vez que se
pretenda crear un nuevo delito.*?® Esto podria socavar los derechos individuales en lugar

de protegerlos, cambiando el enfoque a la tutela de meras funciones o finalidades.**

125 Robert Alexi, El concepto y validez del derecho (Barcelona: Gedisa, 2004), 186-7.

126 José Luis Diez Ripolles, “El bien juridico protegido en un derecho penal garantista”, Jueces
para la democracia, n.° 30 (1997): 18. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174728.

127 Esta concepcidn se encuentra dentro de una de las dos concepciones de la teoria monista, que
defiende la idea de que los bienes juridicos colectivos solo son legitimos si sirven al desarrollo del
individuo, a diferencia de la otra concepcion, que defiende que los bienes juridicos son atribuciones
derivadas del Estado, asi Winfried Hassemer, y Francisco Mufioz Conde, Introduccion a la criminologia y
al derecho penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 1989), 107-8.

128 Ha existido una discusion sobre si los bienes juridicos colectivos deben ser funcionalizados en
virtud de los bienes juridicos individuales (derechos, a criterio del autor), o a la inversa, asi lo reconoce,
Hassemer, Persona, mundo y responsabilidad, bases para una teoria de la imputacién en derecho penal,
7.

129 Hefendehl, “; Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros? bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto”, 152.

130 Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos
liberales”, 118-9.
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Asi por ejemplo, los delitos contra el suelo (art. 252), deberian tratar de asegurar
el futuro sostenible de los individuos, mediante la penalizacion de conductas que afecten
al suelo forestal o al suelo destinado al mantenimiento y conservacion de ecosistemas
nativos. Lo mismo se aplicaria a los delitos contra el agua (segun el art. 251), que deberian
abordar conductas que afecten la disponibilidad y calidad del agua, vital para la vida y el
bienestar de todos a futuro.*3!

Un caso interesante y debatido son los bienes juridicos colectivos que se centran
en las funciones del Estado en lugar de los derechos individuales. Por ejemplo, los delitos
contra la administracion de justicia, que se encuentran incorporados en varias
legislaciones del mundo con un contenido difuso.'® Cuando se considera la
administracion de justicia como un bien juridico protegido, se la interpreta como
equivalente a la funcion jurisdiccional. Esto implica que lo que se esta protegiendo es la
actividad misma de aplicar y ejecutar el derecho. Por lo tanto, segun este argumento, al
introducir el delito de obstruccion de la justicia, el objetivo principal es proteger al Estado
en su rol de administrador de justicia, y en segundo lugar, a las partes involucradas en el
proceso.33

Atendiendo a este planteamiento de la administracion de justicia como bien
juridico colectivo, se puede notar que el ordenamiento juridico ecuatoriano ha dado un
paso a la solucion del problema, sin darse cuenta del todo. En el COIP, no se encuentra
el fundamento en la administracion de justicia como una funcion del Estado como bien
juridico colectivo, sino que se ha cambiado la concepcion “administracion de justicia”

por “tutela judicial efectiva” que es un derecho directamente vinculado a las personas.**

131 Esta afirmacion se la realiza sin perjuicio de resaltar que la inclinacion del constituyente
ecuatoriano mediante el reconocimiento de los derechos de la naturaleza ha pasado de una concepcion
antropocéntrica, a una concepcion ecocéntrica. Es decir, la proteccion del ambiente no orientada
directamente a preservar los derechos de las personas, sino a preservar sus propios derechos (el ambiente
en si mismo), lo que algunos autores Ilaman bien juridico colectivo propio, asi, con una apreciacion similar,
Carlos Maria Romeo, “La peligrosidad y el peligro en la estructura del tipo del delito imprudente”, en
Revista de Derecho Penal, Delitos de peligro - I, director Edgardo Alberto Donna (Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2007), 35. Sin embargo, a la final, tenga el calificativo que tenga, efectivamente se termina
protegiendo el futuro sostenible de las personas que habitan el territorio (directa o indirectamente). De eso
no cabe duda.

132 Véase por ejemplo, la legislacion espafiola, Miguel Polaino-Orts, “Delitos contra la
administracion de justicia. Una introduccion a la regulacion de algunas figuras en el Codigo Penal espafiol”,
Revista Oficial del Poder Judicial (2010): 374-5.

133 Pablo Andrés Ledn, “El delito de obstruccion de la justicia: una vision critica desde su reciente
incorporacion en la legislacion ecuatoriana”, Derecho Penal y Criminologia 44, n.° 116 (2023): 129,
https://doi.org/10.18601/01210483.v44n116.06.

134 1bid., 128-132.
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Es decir, el fundamento ya no es la proteccion de funciones del Estado como bien
juridico colectivo, sino que se ha orientado expresamente hacia los derechos de las
personas. Esto se puede encontrar regulado en el capitulo quinto del libro primero del
COIP, cuya seccion primera se denomina delitos contra la tutela judicial efectiva.

Esta tarea de legitimacion y orientacion nos brinda la oportunidad de realizar un
andlisis prospectivo para determinar si los bienes juridicos colectivos tienen una
justificacion legitima para ser objeto de sancion penal en el Cédigo Organico Integral
Penal, o si, por el contrario, deberian ser abordados mediante otros medios
administrativos 0 no penales. Es esencial evitar que los legisladores utilicen los bienes

juridicos colectivos como meros simbolos o instrumentos sin un respaldo sustancial.

1.3. El problema

Después de todo el analisis realizado hasta ahora es evidente que resulta dificil
que un bien juridico colectivo sea lesionado o puesto en peligro de manera concreta, %
ya que esto solo ocurriria de manera forzada. Esto se debe principalmente a que la
mayoria de estas estructuras delictivas se aplican a bienes juridicos individuales. Por
ejemplo, consideremos el delito de usurpacién y simulacién de funciones publicas (art.
287), el cual se enmarca como un delito contra la eficiencia de la administracion pablica
y sanciona a quien asuma un cargo o funcién publica sin autorizacién o lo simule. ¢Puede
la eficiencia de la administracion publica ser realmente lesionada por este acto? ;O por el
contrario, la administracion se vuelve automaticamente ineficiente debido a esta accion?
Claramente, no es el caso.

Por otro lado, es dificil concebir cémo se podria poner en peligro de manera
concreta un bien juridico colectivo. Por ejemplo, uno de los delitos contra la seguridad
publica es la destruccion o inutilizacion de bienes (art. 337), que castiga a un servidor
militar que destruya, abandone o inutilice bienes destinados a la seguridad publica o
defensa nacional, poniendo en peligro la seguridad del Estado. Es cierto que identificar
cémo se puede poner en peligro la seguridad del Estado puede resultar complejo, ya que

implica considerar una variedad de situaciones y contextos. Por ejemplo, podriamos

135 Parte de la doctrina ha defendido la idea de que efectivamente se pueden lesionar los bienes
juridicos colectivos, atendiendo a la diferencia entre lesion del bien juridico y menoscabo del objeto
material, asi, Mercedes Alonso, “Bienes juridicos colectivos y delitos de lesion: lo primero, el bien
juridico”, en Un modelo integral de Derecho penal: Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy
Bidasolo, coord. Vicente Valiente Ivafiez y Guillermo Ramirez (Madrid: AEBOE, 2022), 399-402.
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imaginar que dejar un tanque de guerra 'y armas letales en la frontera con Colombia podria
representar un riesgo para la seguridad del Ecuador, ya que podrian ser utilizados por
grupos guerrilleros o por grupos de crimen organizado para atacar al pais. Sin embargo,
podria argumentarse que un solo tanque de guerra no representa una amenaza real para la
seguridad del Estado. Entonces, ¢cudntos tanques de guerra serian necesarios para
representar una amenaza significativa? ¢ Veinte? ;Cien? ;Mil?

Esta complejidad ilustra como hablar de lesion o peligro concreto en el ambito de
los bienes juridicos colectivos puede ser dificil de determinar. Sin embargo, esto no
descarta la posibilidad de que existan escenarios legitimos en los que se evidencie la
lesion o peligro concreto. Uno de estos casos, seria, por ejemplo el caso de los bienes
juridicos colectivos propios que tienen relacion con el ambiente y la naturaleza,
calificados también como bienes juridicos colectivos consumibles.'® Estos bienes
podrian lesionarse, mayoritariamente con efecto de acumulacion, o a veces, tedricamente,
con una sola accion. También podrian ponerse en peligro concreto.

Por ejemplo, la contaminacion de fuentes hidricas o la deforestacion a gran escala
pueden representar una lesion continua y progresiva de estos bienes colectivos. Un
ejemplo claro de esto ultimo es el caso Chevron cuyo impacto termind devastando casi
medio millon de hectareas de selva amazdnica. En cuanto al peligro concreto, este puede
surgir cuando se realizan actividades que ponen directamente en riesgo la integridad de
los ecosistemas aledafios o recursos naturales no lesionados directamente. Sin embargo,
es importante reconocer que este tema es complejo y multifacético, y que un analisis
exhaustivo requeriria considerar una variedad de factores ambientales, sociales y legales.
En este sentido, es comprensible que no se profundice en este punto dentro del alcance
del presente trabajo.

Es por esto, que seria mas facil hablar de peligro abstracto en la referencia a los
bienes juridicos colectivos. Los delitos de peligro abstracto se caracterizan porque

sancionan conductas por su peligrosidad general, que no lesionan ni ponen en peligro

136 El medio ambiente es un bien juridico colectivo que que puede ser disfrutado por los individuos.
Sin embargo, al mismo tiempo, es un bien que puede ser consumido y degradado. Esto significa que si
muchas personas lo utilizan (disfrutan) de manera descontrolada, se pueden degradar progresivamente sus
componentes naturales, asi, Augusto Silva, “;Y si todos lo hicieramos? Consideraciones acerca de la
(in)capacidad de resonancia del derecho penal con la figura de la acumulacion”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales 56 (2003): 448; también, Hefendehl, “;Debe ocuparse el derecho penal de riesgos
futuros? bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”, 155; también lo menciona, Feijoo,
“Sobre la crisis de la teoria del bien juridico”, 7.
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(concreto) a bienes juridicos.®*’ Desde luego, si consideramos la dificultad inherente de
demostrar una lesion o peligro concreto en el caso de los bienes juridicos colectivos,
podria parecer mas sencillo recurrir a la figura de los delitos de peligro abstracto.

Ahora, frente a este punto, uno de los principales problemas seria determinar
desde una perspectiva de minima intervencion penal cuando estamos frente a una
conducta penalmente relevante con respecto al peligro abstracto. Esta cuestion responde
al hecho de si realmente es necesario, por ejemplo, tener un delito de defraudacion
aduanera en el que se perjudique a la administracion por cantidades infimas (5 o 10
dodlares). Evidentemente no existe lesiébn ni peligro concreto, pero ¢Realmente
deberiamos justificar conductas delictuales como estas mediante el peligro abstracto?
Claramente, no por cuestiones como estas es que el legislador ecuatoriano ha acordado
establecer ciertos umbrales, por ejemplo en la defraudacion aduanera (art. 299 del COIP),
el tipo penal requiere que la cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador en general.

Sin embargo, entrar a discutir estos particulares, es adentrarse a un terreno dificil
que también nos lleva a incluir en la ecuacion a las contravenciones penales. Dentro de la
pirdmide penal de la gravedad que diferencia lo penal de lo administrativo, se podria
identificar que el umbral mas préximo son las contravenciones penales, después le sigue
el peligro abstracto, el peligro concreto y por Gltimo la lesion. Es asi que se debera
responder a la tan discutida cuestion ¢Cuando un delito de peligro abstracto? ¢Cuando
una contravencion?

Las infracciones penales, segin su gravedad, se han clasificado de diversas
maneras. Henao de Yepes propone una clasificacion relevante al dividirlas en tres grandes
grupos: (i) clasificacion tripartita (crimenes, delitos y contravenciones), (ii) clasificacion
bipartita (crimenes y delitos), y (iii) clasificacion bipartita (delitos y contravenciones). 38

El COIP, en su Libro Primero, aborda el régimen de la infraccion penal y, en su
Titulo 1, establece las reglas generales aplicables a estas infracciones. En su art. 19,
distingue entre infracciones divididas en: delitos y contravenciones, que pueden ser

sancionadas con penas privativas y no privativas de libertad, asi como penas restrictivas

137 Asi, similarmente, “Se castigan ciertas conductas porque generalmente llevan consigo el peligro
de un bien juridico. El peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el
caso concreto no se haya producido un peligro del bien juridico protegido”. Cerezo Mir, “ Los delitos de
peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo”, 47.

138 Luisa Henao de Yepes, “Delitos y contravenciones (informe derivado de investigacion)”, Nuevo
Foro Penal 52 (1991): 174.
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de los derechos de propiedad. Con esta clasificacion, el COIP se adscribe a un sistema
bipartito de infracciones (delitos y contravenciones).

La naturaleza juridica de las contravenciones en este sistema bipartito es distinta
a la delictual. Por ello, para estudiar su concepto y naturaleza es esencial partir de su
diferenciacion, tema analizado y debatido por la doctrina durante muchos afios. Soler
destaca que autores como Carrara y Carmignani defienden una diferencia ontoldgica,
segun la cual “el delito seria siempre la lesion a un derecho subjetivo, mientras que la
contravencion solo importaria una desobediencia”.'3 Otra diferencia planteada es que el
delito implica la existencia de una lesién, mientras que la contravencion implica un
peligro; y otras, que defienden la diferencia cuantitativa de las infracciones. Henao de
Yepes clasifica estas diferencias mediante criterios como la pena, el criterio subjetivo,
objetivo o ecléctico.14°

A pesar de las discusiones doctrinarias, actualmente es muy dificil encontrar una
solucion diferenciadora concreta entre estas dos infracciones debido al avance de la
realidad social y la creacion de nuevos tipos penales modernos.

Estos criterios diferenciadores mencionados no se pueden aplicar al caso concreto
ecuatoriano debido a la multiplicidad de infracciones y su diversa construccion legislativa
en la posmodernidad. Por ejemplo, en el derecho ecuatoriano, existen contravenciones
penales en el COIP que sancionan conductas peligrosas in abstracto (conduccién de
vehiculo con llantas en mal estado, art. 383), conductas de lesion (lesiones de hasta tres
dias de incapacidad, art. 396, inciso 4), meros comportamientos (usurpacién de uniformes
e insignias, art. 296), y diferencias cuantitativas con los delitos (delito de hurto, art. 196;
y contravencion de hurto, art. 209 del COIP).

Por tanto, en el derecho penal ecuatoriano, la diferencia esencial radica en el
derecho adjetivo, es decir, en el proceso. La Corte Nacional de Justicia con respecto a

este punto ha mencionado que:

Justamente es en el derecho procesal penal, donde resulta determinante la diferenciacion;
por ejemplo, la atribucion de la competencia material para el enjuiciamiento de las
diferentes infracciones recae sobre determinados Organos jurisdiccionales, siendo
diferentes para los delitos y las contravenciones [...]**

139 Sehastian Soler, Derecho Penal argentino, tomo I. Actualizado por Guillermo Fierro, 10.2 ed.
(Buenos Aires: TEA, 1992), 294,

140 Henao de Yepes, “Delitos y contravenciones (informe derivado de investigacion)”, 175-9.

141 Carlos Ramirez y Marco Tello, Criterios sobre inteligencia y aplicacion de la ley (Quito: Corte
Nacional de Justicia, 2017), 189.
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Es cierto que en el derecho penal ecuatoriano las contravenciones tienen un
proceso especifico, el procedimiento expedito (art. 641 del COIP), que es més agil.
Ademas, en la legislacion ecuatoriana no cabe tentativa en las contravenciones, pues su
punibilidad depende de su consumacion, segun el mandato expreso del inciso final del
art. 39 del COIP.

Finalmente, en el &mbito sustantivo, para diferenciar de manera mas exacta las
conductas punibles, se debe valorar cada conducta incorporada al Codigo. Hernandez
sefiala que “En cuanto al delito y la contravencion penal, sobre cuya diferencia se
edificaron las teorias objetivas y subjetivas, evoluciond después de estériles debates para
concluir que su diferencia es de caracter valorativo [...]”.142

Valorativo en el sentido de que el Estado, a través del Legislador, determina
mediante su juicio las conductas que lesionan, o ponen en grave peligro, o son peligrosas
in abstracto frente a intereses importantes para la sociedad (delitos), y aquellas conductas
lesivas 0 peligrosas menos importantes valorativamente (contravenciones). Afirmando
este punto, la Corte Nacional de Justicia ha sefialado: “que el Estado considera a las
contravenciones como conductas de menor lesividad, y por ende su prosecucién es
sumaria y menos rigurosa”.'43

Es claro que el legislador ecuatoriano ha cometido errores y ha tenido diversos
criterios con respecto a esta valoracién, debido tal vez a una politica criminal mal lograda
0 a una técnica legislativa deficiente. Por lo demas, intentar identificar estos errores en el
COIP y proponer una recomendacion de hasta que punto se debe intervenir con delitos de
peligro abstracto o contravenciones, excede por mucho los limites de este trabajo.

Volviendo al punto central de la cuestion, optar por tipificar los delitos
relacionados con los bienes juridicos colectivos como delitos de peligro abstracto, se
evitaria la complicacién de tener que establecer la existencia de un dafio palpable o una
amenaza concreta para estos bienes. Ademas, facilitaria la labor de aplicacion de la ley al
enfocarse en la prevencion de riesgos y la proteccion de intereses colectivos de manera

méas amplia. Sin embargo, hacer uso de los delitos de peligro abstracto como caja de

142 Hernando Hernandez, “Delitos, contravenciones penales e infracciones administrativas: Un
rastreo doctrinal y jurisprudencial”, Dos mil tres mil, Revista de la facultad de Derecho y Ciencias politicas,
4(14) (2012): 61.

143 Ramirez y Marco Tello, Criterios sobre inteligencia y aplicacion de la ley, 190.
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sastre, y enviar ahi todo lo que nos genera problemas en el derecho penal tampoco es

legitimo.144

1.4. Toma de posicion

Entendiendo la complejidad de la cuestion, es posible sugerir algunas ideas para
abordarla. En primer lugar, en un Estado constitucional de derechos, los bienes juridicos
colectivos deberian ser examinados desde una perspectiva personalista, es decir, deberian
estar directamente relacionados con los derechos individuales de las personas, como se
discutié anteriormente. Por ejemplo, el delito de comercializacién o produccion de
medicamentos o productos de consumo humano adulterados (art. 217.1), se orienta a
proteger, a futuro, el derecho a la salud de los ciudadanos que es fundamental.

Esta aproximacion podria considerarse como la norma general. Sin embargo,
también existen bienes juridicos colectivos que no se alinean directamente con los
derechos individuales, como la eficiencia de la administracion publica o la fe publica. A
estos se les denominaria bienes juridicos colectivos supraindividuales,*® ya que
trascienden los intereses de los individuos para abarcar el funcionamiento adecuado de
instituciones o sistemas sociales mas amplios.

Entonces, esa seria una manera de clasificar los bienes juridicos. En primer lugar,
estarian los bienes juridicos individuales, que estan estrechamente relacionados con los
derechos de las personas a nivel individual. Por otro lado, tendriamos los bienes juridicos
colectivos, que pueden dividirse en dos categorias:

1. Bienes juridicos colectivos directamente vinculados a los derechos
individuales: Estos bienes tienen una relacion clara y directa con los derechos
de las personas.

2. Bienes juridicos colectivos supraindividuales: Estos bienes no estan
directamente relacionados con los derechos individuales, sino que tienen un

caracter mas abstracto o institucional.

144 Con un razonamiento similar, Hefendehl, “; Debe ocuparse el derecho penal de riesgos futuros?
bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto”, 152.

145 Hay autores que realizan la diferenciacion entre bienes juridicos colectivos, y bienes juridicos
realmente supraindividuales. Los bienes juridicos colectivos solo son tal, si son un instrumento para la
proteccion de bienes juridicos individuales, y si no lo son, son supraindividuales, asi, Cerezo Mir, “Los
delitos de peligro abstracto en el d4mbito del derecho penal del riesgo”, 56-7; sin embargo, los bienes
juridicos supraindividuales, aunque no se orienten del todo a bienes juridicos individuales (o derechos, en
nuestro caso), siguen siendo bienes juridicos colectivos, de acuerdo al razonamiento de lo exclusion en el
uso, no rivalidad en el consumo y la no-distributividad.
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Esta clasificacidn podria proporcionar una base para analizar y comprender mejor
la naturaleza y la importancia de los diferentes tipos de bienes juridicos, lo que a su vez
podria ayudar a orientar la legislacion penal de manera mas efectiva y justa.

Los bienes juridicos individuales pueden ser afectados tanto de manera concreta
como abstracta, aunque este Gltimo caso es menos comun y esta sujeto a ciertos criterios
especificos, como se explicard mas adelante. Por otro lado, los bienes juridicos colectivos
rara vez son vulnerables a lesiones 0 amenazas directas. No obstante, dado que estos
bienes estan estrechamente relacionados con los derechos individuales de las personas,
resultaria justificable tipificar el peligro abstracto, mediante la identificacion de
comportamientos riesgosos, para que en ultima instancia se protejan estos derechos
individuales, tales como la vida, la salud o la integridad.4

Es asi, que por ejemplo, en areas como la energia nuclear, la proteccion del medio
ambiente, la distribucion de alimentos, y el trafico ilicito de migrantes resulta mas
efectivo tomar medidas preventivas hacia el futuro que esperar a que ocurran dafios
irreversibles. En este sentido, anticipar la intervencion penal para abordar los desafios
emergentes se justifica plenamente. Por otro lado, en lo que respecta a los bienes juridicos
colectivos que trascienden a los individuos, la formulacién de tipos penales deberia ser
mas cautelosa. En algunos casos, podria ser mas apropiado recurrir a la aplicacion de
normativas administrativas sancionadoras, reservando el uso de delitos de peligro
abstracto Unicamente en situaciones excepcionales, siempre que el legislador los
fundamente en la proteccién de los derechos individuales.'*” El ordenamiento legal
ecuatoriano ha seguido esta linea en ciertos delitos, como se detall6 anteriormente. Solo
en este estadio seria legitima la anticipacion de la proteccion penal para hacer frente a los
nuevos retos.

Por otra parte, con respecto a los bienes juridicos colectivos supraindividuales, la
técnica de tipificacion deberia ser mas restringida, incluso recurriendo al uso del derecho
administrativo sancionador, sin descartar el futuro avance a delitos de peligro abstracto

siempre y cuando la fundamentacion tipica se oriente a derechos de las personas (como

146 Con otra opinion, se ha manifestado que el solo hecho de tipificar delitos contra bienes juridicos
colectivos ya supone una anticipacion penal en si misma, lesionando los bienes juridicos colectivos sin
necesidad de reconocer los delitos de peligro abstracto en referencia a bienes juridicos individuales, asi
Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo”, 58; también en
esta linea, Dino Carlos Caro, “Sociedades de riesgo y bienes juridicos colectivos”, Themis Revista de
derecho, n.° 37 (1998): 203-5.

147 De forma similar, en esta linea, Winfried Hassemer, “lineamientos de una teoria personal del
bien juridico”, Doctrina penal teoria y practica en las Ciencias penales (1989): 281-3.
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excepcion). Esta dltima linea la ha seguido en ciertos delitos el ordenamiento juridico
ecuatoriano, tal como se explico.

El problema radica en la aplicacion arbitraria y desorganizada de la tipificacion
de delitos en el COIP. Encontramos que el concepto de peligro abstracto se aplica
mayormente a bienes juridicos colectivos supraindividuales, como en el caso del cohecho,
donde simplemente el acto de aceptar un soborno, promesa o dadiva constituye un delito.
Sin embargo, en aquellos casos que realmente ameritarian la tipificacion del peligro
abstracto, se exige que haya ocurrido una lesion o que el bien juridico esté en peligro, o
incluso, algunos delitos relevantes no estan clasificados como tal en este aspecto. Este
tema serd abordado en detalle en el proximo capitulo, donde se analizard un caso

especifico.

2. Sobre los delitos de peligro abstracto en el derecho penal ecuatoriano: el problema

Los delitos de peligro abstracto, como se ha sefialado, castigan comportamientos
peligrosos en general, que no causan un dafo tangible ni representan un peligro concreto
para el bien juridico en cuestion.'*® La discusion sobre estos delitos, en términos generales
pero no exclusivamente, se centra en su incompatibilidad con el principio de lesividad.4°
Este principio establece que la intervencién penal solo es legitima cuando la conducta
efectivamente causa un dafio o al menos representa un peligro concreto para el bien
juridico en cuestion.

En este contexto, se ha argumentado que el principio de lesividad guarda una
estrecha relacién con la antijuridicidad material.'>® Desde esta perspectiva, se puede
llegar a la conclusion de que los delitos de peligro abstracto carecen de legitimidad en el

COIP, ya que no cumplen con el principio de lesividad establecido en su art. 29. Este

148 Este planteamiento tomé fuerza desde que en 1852, Goltdammer publicé su tratado “Materiales
para los codigos penales de los estados prusianos”, en el cual establecidé que en los casos de delitos de
incendio en viviendas se consideraria el peligro de manera abstracta, es decir, sin requerir la demostracion
de un peligro concreto, asi, Friedrich-Christian Schroeder, “Nuevas tendencias en los delitos de peligro
abstracto”, en Revista de Derecho Penal, Delitos de peligro - |, director Edgardo Alberto Donna (Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2007), 119.

149 A diferencia de los delitos de peligro concreto, que si se compatibilizan con este principio, en
este caso solamente existe una desobediencia formal de la norma, asi, Hans Joachim Hirsch, “Sistematica
y limites de los delitos de peligro”, en Revista de Derecho Penal, Delitos de peligro - 11, director Edgardo
Alberto Donna (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2008), 15.

150 Rafael Marquez, Teoria de la antijuridicidad (México: UNAM, 2003), 157; en la doctrina penal
nacional, Pablo Encalada Hidalgo, Teoria constitucional del delito: analisis aplicado al Codigo Organico
Integral Penal (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015), 58.
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principio exige que se amenace (peligro concreto) o se lesione (dafio) sin justa causa un
bien juridico para que una conducta sea considerada como delito. >

Es asi que por ejemplo, sin miedo a cometer una equivocacion, se puede afirmar
que todas las personas que fueron sentenciadas en el Estado ecuatoriano por el delito de
trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion (art. 220),% por asociacion
ilicita (art. 370), o por tenencia y porte de armas (art. 360), estdn en prision por una
conducta que no es antijuridica materialmente de acuerdo con el art. 29; por lo tanto, su
encarcelamiento es inconstitucional. Esta afirmacion es sumamente grave, pero si se sigue

los postulados del propio COIP, no se podra concluir otra cosa.

2.1. Hacia una comprension legitima de los delitos de peligro abstracto en el

Estado constitucional de derechos

De acuerdo con el razonamiento que se ha esbozado, en el caso de ser
estrictamente garantistas siguiendo los principios clasicos del derecho penal, deberiamos
depurar estos delitos de peligro abstracto, y solo quedarnos con delitos de lesion y peligro
concreto. Sin embargo, ¢Nos imaginamos una sociedad ecuatoriana, sometida al crimen
organizado, en la que para sancionar la asociacion ilicita o delincuencia organizada se
espere a que se cometa el delito fin?'% ;O que esperemos a que se produzca un dafio en
la salud de los consumidores para recién empezar a sancionar la lesién ocasionada por la
venta de medicamentos adulterados o caducados? (O que solamente sancionemos
administrativamente a una persona que porta un arma de forma ilegal y esperemos a que
agreda a otra persona o que ponga en peligro concreto la seguridad publica para que el
derecho penal intervenga?,'> ;O esperamos a que se verifique un dafio o un peligro

comprobable al medio ambiente para interponer una sancion penal?

151 Asi, el articulo prescribe lo siguiente “Art. 29.- Antijuridicidad.- Para que la conducta
penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido
por este Codigo”. Ecuador, Codigo Orgénico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de
Febrero 2014, art. 29.

152 Teniendo en cuenta que el bien juridico protegido en nuestra legislacion ecuatoriana es la salud
publica, asi en la doctrina nacional, con més detalle Victor Vasconez, “La extensiva interpretacion del tipo
penal de trafico de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion: EI Caso N° 18282-2018-00726, Revista
Facultad De Jurisprudencia 1 n.° 9 (2020): 506, https://doi.org/10.26807/rfj.vi9.129.

153 Sobre este particular, mucho se ha discutido la penalizacién de los asi llamados actos
preparatorios como delitos de peligro abstracto, que sin embargo, como excepcidn, encuentran plena
justificacién en la actual sociedad del riesgo, ademds, porque estdn amparados por un bien juridico
colectivo.

154 Asi, se ha puesto especial atencion en el peligro concreto en estos ambitos, en términos de la
potencialidad lesiva del arma, y que su porte o tenencia se ubique en un contexto en el que sea peligroso
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Es por eso que, siendo fieles al razonamiento abordado en el presente trabajo, es
necesario reformular el principio de lesividad para que se adapte a estas nuevas formas
de proteccion del derecho penal del riesgo, como respuesta a la sociedad actual.*>® Para
empezar a pensar en legitimar los delitos de peligro abstracto, sin tratar de agotar el
debate, se puede reconocer que se debe responder a dos cuestiones fundamentales: (i) la
cuestién del resultado, y (ii) la cuestion del bien juridico.

Con respecto al primer aspecto, debe responderse a la pregunta de si realmente los
delitos de peligro abstracto presentan o no algln tipo de resultado verificable.'% De ser
afirmativa la respuesta, se deberia tratar de fundamentar el por qué y el como del desvalor
de resultado (verificacion).'>” Por el contrario, si se sostiene que no presentan ningdn
resultado, se deberia analizar si realmente cabe la existencia de delitos sin resultado, y
fundamentar una suerte de excepcion en el COIP, en la cual se verifique solamente la
peligrosidad ex ante de la accién (desvalor de accién),'®® con todos los problemas que
esto conlleva.'®®

Por otra parte, se reconoce que la discusion también ronda en torno a que
entendemos por el bien juridico al que ampara el principio de lesividad. EIl presente
trabajo, defiende la idea de los niveles analiticos del bien juridico, asi que se planteara la

solucion por esa via. Se debe partir de la idea de que tanto bienes juridicos individuales,

para la seguridad ciudadana, caso contrario deberia sancionarse por la via administrativa, asi Mirentxu
Corcoy Bidasolo, “Algunas cuestiones sobre el injusto tipico en los ‘delitos de peligro’, Revista de
Derecho Penal, Delitos de peligro — | (2007): 84. Sin embargo, Ecuador, sanciona el simple porte y
tenencia, sin requerir esta comprobacion ex post.

155 Similarmente, Roberto Atilio Falcone, “Los delitos relativos al trafico de drogas como delitos
de peligro”, Revista de Derecho Penal, Delitos de peligro - 111 (2008): 252-3.

156 Cierta parte de la doctrina estudia la valoracion ex post, distinguiendo entre peligro y riesgo,
para no contrariar el peligro abstracto con los principios esenciales del Derecho Penal, asi Corcoy Bidasolo,
“Algunas cuestiones sobre el injusto tipico en los ‘delitos de peligro’”, 84-5. No obstante, en este caso no
se entiende al riesgo y al peligro como lo hace la sociologia en la sociedad del riesgo, de acuerdo con el
presente trabajo.

157 Es asi que por ejemplo, siguiendo la primera linea argumentativa de la comprobacién del
resultado, se ha tratado de fundamentar la lesividad del peligro abstracto en las condiciones de seguridad
necesarias para una disposicion racional sobre un bien juridico, con esta postura, Urs Kindhduser,
“Estructura y legitimacion de los delitos de peligro en el derecho penal”, InDret (2009): 3-18; el mismo, en
Urs Kindhéuser, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el &mbito del derecho penal
econdémico”, en Hacia un derecho penal econémico europeo: Jornadas en honor del profesor Klaus
Tiedemann (Madrid: BOE, 1995), 441-52.

158 Esta es la inclinacién dominante de la doctrina, segtin la cual “.. .los delitos de peligro abstracto
no exigen que tenga lugar un resultado, sancionan conductas que, desde la perspectiva de una persona
estandar en la posicion del autor, como regla general, son ex ante riesgosas”. Bruno Rusca, “Los delitos de
peligro abstracto como presunciones refutables. Nuevos argumentos en defensa de una teoria clasica”,
Revista Chilena De Derecho 49, n.° 1 (2022): 105, https://doi.org/10.7764/R.491.5.

159 Se los ha tratado de fundamentar con la reconduccion a la imprudencia, como una presuncion
iuris tantum, con la exigencia de una peligrosidad ex ante, etc. Todos estos planteamientos tienen sus
propios problemas, asi con mas detalle, Bernardo Feijoo Sanchez, “Seguridad colectiva y peligro abstracto,
sobre la normativizacion del peligro”, Revista de Derecho Penal, Delitos de peligro - | (2007): 166-78.
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como colectivos, se encuentran reconocidos en la Constitucion, tal como ha sido
expuesto. Asi, se podra inferir que su existencia y su legitimidad se puede explicar
mediante el primer nivel analitico del bien juridico (funcién politico criminal).

Por otra parte, de acuerdo al tercer nivel analitico (funcion teleoldgica), se puede
reconocer gque el delito no menoscaba en términos materiales y realmente verificables a
los bienes juridicos colectivos (el objeto que representa el bien juridico), pero si lo hace
con los bienes juridicos individuales.*®® Entonces, la lesividad en este nivel solamente
puede abarcar a bienes juridicos individuales, es decir, se requerird que se lesione o se
ponga en peligro al bien juridico individual para que la imposicion de la pena sea legitima.

Sin embargo, este tercer nivel analitico no sirve para explicar la lesividad del
peligro abstracto en referencia a bienes juridicos colectivos e incluso, algunos bienes
juridicos individuales. Seria necesario entonces, reformular este principio para que se
adapte a estos requerimientos actuales de la sociedad del riesgo.

Es asi que se considera pertinente analizar el principio de lesividad dentro de otra
categoria legitimadora: el segundo nivel analitico del bien juridico (funcion dogmatica),
que entiende a la lesividad normativamente. La lesividad defrauda al bien juridico
protegido, que es la real vigencia de la norma, que responde a la funcion que el derecho
penal cumple en la sociedad y fundamenta la imposicién de la pena.

Como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, debe entenderse que en
la sociedad actual del riesgo, el legislador tiene que lidiar con nuevos riesgos hacia bienes
juridicos individuales y colectivos, que ademas, tienen reconocimiento constitucional.
Por eso, los delitos de peligro abstracto juegan un papel preponderante, en el sentido de
que para que la norma se defraude no solamente basta que se lesione o se ponga en peligro
concreto, sino también que en ciertas situaciones o0 nuevos &mbitos sociales, baste la sola
peligrosidad de la conducta ex ante para que la lesividad se configure, sin esperar que se
produzca el resultado.

Entonces, el principio de lesividad debe entenderse en relacion con lo que fue
formulado, es decir, en relacion con bienes juridicos individuales y colectivos

(incluyendo los bienes supraindividuales), pero atendiendo a los distintos niveles

160 Contrariamente, parte de la doctrina sostiene que ni aun los bienes juridicos individuales se ven
realmente menoscabados por el delito, en el sentido de que no se elimina al bien juridico vida como algo
socialmente valioso cuando un delito contra la vida ha sido cometido, asi con mas detalle, Garcia Cavero,
Derecho Penal, 133. Sin embargo, esta es una consideracion en general, pues la vida del titular en especifico
del bien juridico si se ve menoscabada, al igual que la integridad sexual en una violacién, o el patrimonio,
o la libertad en otros delitos.
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analiticos. Ante este panorama, no deberia negarse la existencia del peligro abstracto,
pero si deberia imponerse limites a su incriminacién penal.

Tales limites deberian imponer, al menos, los siguientes requisitos:

1. Que la conducta peligrosa ex ante que el legislador define como prohibida esté
claramente descrita en la norma penal. Cuando se pretenda hacer remisiones
normativas para complementar la norma penal, se lo haga siempre y cuando
sea absolutamente necesario. 6!

2. Que el bien juridico colectivo o el delito de peligro abstracto tenga una
referencia directa o indirecta a un derecho individual. En el caso de los bienes
juridicos colectivos supraindividuales, que estan legitimados por el
constituyente, su implementacion se hard de manera excepcional, respetando
la orientacion y los fines constitucionales, para no desnaturalizar el uso del
derecho penal.

3. Que el tipo penal referente al bien juridico colectivo no vulnere el principio
de culpabilidad, ni invierta la carga de la prueba.6?

4. Que se respete el principio de minima intervencién penal, y se tome en cuenta
para aspectos no sustanciales las alternativas no penales.

En el siguiente capitulo se realizara un ejercicio practico para entender todo el

esbozo tedrico que se ha realizado a lo largo de estos dos primeros capitulos. Para de esta
forma, entender la utilidad real de los delitos de peligro abstracto, y resaltar la forma en

la que en el Ecuador, han sido utilizados ilegitimamente.

161 En el sentido de que las normas penales en blanco no deberian ser utilizadas bajo parametros
abiertos y desmedidos.

162 En el sentido de que el tipo penal no exija que se demuestre lo contrario al comportamiento
peligroso, pues esto vulneraria el principio in dubio pro reo, en este sentido, Hirsch, “Sistematica y limites
de los delitos de peligro”, 27.
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Capitulo tercero
Casos de estudio, la proteccién de derechos en el ambito del derecho

penal del riesgo y su uso legitimo

1. Caso 1: El tréafico ilicito de migrantes en un Estado constitucional de derechos!®?

El tréfico ilegal de migrantes representa un desafio persistente para los Estados,
cuya gravedad ha aumentado en los Gltimos afios, planteando importantes dilemas tanto
a nivel nacional como internacional. Este fendmeno ha adquirido una dimension social
significativa y también ha despertado el interés del &mbito juridico.

A nivel internacional, se han implementado diversos instrumentos para abordar
este problema, destacando el Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire, complementario a la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Estos instrumentos buscan fomentar la
cooperacion entre los Estados, mejorar la proteccion de los derechos de los migrantes y
sancionar a los responsables del tréafico ilegal de personas.

El proceso de trafico ilegal de migrantes es complejo y opera al margen de la
legalidad. Los migrantes, a menudo impulsados por diversas circunstancias econémicas,
politicas y sociales, se ven obligados a recurrir a redes criminales que facilitan su travesia
hacia sus destinos deseados. En este proceso, los migrantes enfrentan la vulneracion de
varios de sus derechos.

A pesar de las multiples estrategias para hacer frente a este problema, el Ecuador
ha optado por reaccionar penalmente, introduciendo una conducta punible de trafico
ilicito de migrantes. Sin embargo, este ilicito ha experimentado diversas modificaciones
desde su inicial incorporacién en el afio 2000, culminando con su inclusion en el COIP
arrastrando maltiples problemas de legitimidad. La falta de claridad sobre el bien juridico
protegido por este delito se levanta como el principal de estos problemas, lo que ha

generado interpretaciones divergentes en la doctrina y en las sentencias judiciales, con

163g] articulo titulado “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un
estado constitucional de derechos” fue originalmente publicado en la revista IURIS DICTIO, revista de
derecho. El autor del articulo es Pablo Andrés Le6n Gonzalez, y el afio de publicacion es 2023. Se puede
encontrar en el nimero 32 de la revista. El articulo esta disponible en linea en el siguiente enlace:
https://doi.org/10.18272/iu.i32.2995.
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enfoques que van desde la proteccién de la soberania estatal hasta la regulacion
migratoria.

En este contexto, esta seccion del trabajo se propone cuestionar la fundamentacion
del bien juridico en este delito, teniendo en cuenta la orientacion actual del Estado
ecuatoriano. Esto permitira la proteccién penal hacia los derechos de las personas,
utilizando el concepto de peligro abstracto como base para una legitimacion penal-

constitucional.

1.1. Antecedentes importantes en la evolucion del delito de trafico de

migrantes

En el afio 2000, la legislacion ecuatoriana incluyd por primera vez en el Cddigo
Penal el delito de trafico ilegal de migrantes, ubicandolo en el capitulo XII del titulo 1V,
que aborda los delitos contra la fe publica el 30 de junio del afio 2000.64

El proyecto original situaba los delitos de trafico ilegal de migrantes y trafico de
personas en la seccion octava del libro primero, titulo 111, capitulo primero, que trata sobre
las infracciones contra los derechos de libertad y la movilidad humana. Durante el primer
debate, se eliminaron duplicados y se reorganizaron los delitos en un nuevo capitulo
segundo, mientras que un nuevo capitulo primero abordaba las violaciones graves a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario, incluyendo la trata de
personas. Como resultado, se fusionaron los delitos relacionados con la movilidad
humana en un solo articulo (art. 196) ubicado en el capitulo segundo, seccién novena.6®

El articulo en cuestién establece lo siguiente:

Articulo 196.- Trafico de migrantes e inmigrantes.- La persona que, por medios
ilegales, transporte, promueva, capte, traslade, acoja, facilite, induzca, financie, colabore,
participe o ayude a la migracién e inmigracion de personas, nacionales o extranjeras,
desde el territorio del Estado Ecuatoriano hacia otros paises o viceversa respectivamente,
con el fin de obtener directa o indirectamente beneficio econdmico u otro de orden
material, siempre que ello no constituya infraccion mas grave, sera sancionada con pena
privativa de libertad de siete a diez afios.

Con la misma pena se sancionara a los duefios de los vehiculos de transporte
aéreo, maritimo o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacion o encargadas
de la operacion y conduccion, cuando se estableciera su conocimiento y participacién en
la infraccion.

164 Ecuador, Cadigo Penal, Suplemento del Registro Oficial 147, de 22 de enero 1971.
165 pablo Ledn, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, luris Dictio 32, n.° 12 (2023): 2-3, https://doi.org/10.18272/iu.i32.2995.
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Si el trafico de personas recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en
situacion de vulnerabilidad, se sancionara con pena privativa de libertad de ocho a once
afnos.

Cuando como producto de la infraccion se hubiere provocado la muerte de la
victima, se sancionara con pena privativa de libertad de veintidds a veinticinco afos.

Seran comisados los medios de transporte, instrumentos, productos o réditos
utilizados u obtenidos del cometimiento de la infraccion; de ser el caso, se procedera a su
destruccion. 1%

En el informe para el segundo debate del Proyecto de Ley, se introducen cambios
significativos al delito, particularmente en su redaccién y en las penas asociadas. El delito

se incluye ahora en la seccién décima y se establece lo siguiente:

Articulo 213.- Tréafico de migrantes. La persona que, por cualquier medio ilegal,
promueva, capte, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a la
migracion e inmigracion de personas, nacionales o extranjeras, desde el territorio del
Estado ecuatoriano hacia otros paises o viceversa; o, facilite la permanencia ilegal en el
pais con el fin de obtener directa o indirectamente beneficio econdmico u otro de orden
material, siempre que ello no constituya infraccién mas grave, serd sancionada con pena
privativa de libertad de siete a diez afios.

Con la misma pena se sancionaré a los duefios de los vehiculos de transporte
aéreo, maritimos o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacion o encargadas
de la operacion y conduccion, cuando se estableciera su conocimiento y participacién en
la infraccion.

Si el tréfico de personas recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en
situacion de vulnerabilidad, se sancionara con pena privativa de libertad de diez a trece
anos.

Cuando como producto de la infraccion se provoque la muerte de la victima, se
sancionara con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis afios

Si se determina responsabilidad penal de la persona juridica se la sancionara con
la extincion de esta.'®’

Entre las diferencias que se pueden observar entre los dos debates, se destaca en
primer lugar la denominacion del delito. En el primer informe, el articulo hace referencia
al “Trafico de migrantes e inmigrantes”, y en el segundo informe se reduce a “Trafico de
migrantes”.

Otra notable distincion radica en la enumeracion del empleo de medios ilegales,
asi como también las acciones delictivas asociadas al trafico de migrantes. En el primer
informe, se presenta una lista méas extensa que incluye transporte, promocion, captacion,
traslado, acogida, facilitacion, induccion, financiamiento, colaboracidn, participacion y

ayuda. Por otro lado, el segundo informe presenta una lista mas reducida.

166 Ecuador Asamblea Nacional, Informe para primer debate del “Proyecto de Cédigo Organico
Integral Penal” (Quito: Asamblea Nacional, 2012), 86, https://bit.ly/3yvH6be.

167 Ecuador Asamblea Nacional, Informe para segundo debate del “Proyecto de Cédigo Orgdnico
Integral Penal” (Quito: Asamblea Nacional, 2013), 80, https://bit.ly/3COrjgA.
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El primer informe establece penas de siete a diez afios para el trafico de migrantes
e inmigrantes en general, aumentando a ocho a once afios si las victimas son menores,
adolescentes o personas vulnerables, y a veintidos a veinticinco afios si hay muerte de la
victima. El segundo informe mantiene las penas de siete a diez afios, pero las aumenta a
diez a trece afios si las victimas son menores, adolescentes o personas vulnerables, y a
veintidds a veintiséis afios en caso de muerte. Ademas, introduce la responsabilidad penal
de personas juridicas con la pena de extincion. También incluye sanciones para la
facilitacion de permanencia ilegal con fines de beneficio econémico o material. Respecto
a la confiscacion de bienes, el primer informe la menciona explicitamente, mientras que
el segundo no.168

Una vez concluidos los debates, se emitio el Texto Aprobado en el Pleno de la

Asamblea, donde el delito se ubicd en la seccion undécima y se establecid lo siguiente:

Articulo 213.- Tréfico ilicito de migrantes.- La persona que, con el fin de obtener
directa o indirectamente beneficio econémico u otro de orden material por cualquier
medio, promueva, capte, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a
la migracion ilicita de personas nacionales o extranjeras, desde el territorio del Estado
ecuatoriano hacia otros paises o viceversa o, facilite su permanencia irregular en el pais,
siempre que ello no constituya infraccion mas grave, sera sancionada con pena privativa
de libertad de siete a diez afos.

Con la misma pena se sancionara a los duefios de los vehiculos de transporte
aéreo, maritimo o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacion o encargadas
de la operacion y conduccidn, si se establece su conocimiento y participacion en la
infraccion.

Si el trafico de migrantes recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en
situacion de vulnerabilidad, se sancionara con pena privativa de libertad de diez a trece
anos.

Cuando como producto de la infraccion se provoque la muerte de la victima, se
sancionara con pena privativa de libertad de veintidds a veintiséis afios.

Si se determina responsabilidad penal de la persona juridica sera sancionada con
la extincion de esta.®

La regulacion actual del COIP difiere del Codigo Penal de 1971 en que este Gltimo
solo sancionaba la migracion desde Ecuador hacia otros paises, es decir, de adentro hacia
afuera. El COIP, al incluir la frase “viceversa”, ahora cubre el delito de trafico ilicito de
migrantes tanto desde otros paises hacia Ecuador como desde Ecuador hacia otros

paises.t°

168 | e6n, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 4.

169 Ecuador Asamblea Nacional, Texto aprobado por el Pleno de la Asamblea (Quito: Asamblea
Nacional, 2013), 92, https://bit.ly/3etO1L.

1701 gén, “Repensando la legitimidad delictual del tréafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 5.
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1.2. La cuestion del bien juridico

Para la determinacion del bien juridico en el delito de trafico ilicito de migrantes,
es necesario considerar el titulo al que pertenece dentro del Cédigo Penal.t’t Aungue esta
regla no siempre se cumple, sirve como punto de partida importante para el analisis.

En este caso, el delito se encuentra dentro de dos titulos: “Delitos contra los
derechos de libertad” y “Delitos contra la migracion” (titulo del capitulo y el titulo de la
seccion). Desde este contexto, se podria argumentar que el bien juridico protegido es el
derecho a la libertad, asi como el derecho a migrar. Resulta contradictorio que, aun
cuando se defienda el derecho a la libertad y a migrar libremente, se castigue a quienes
contribuyen de alguna manera a que este derecho se ejerza, aungue sea de manera ilegal.

Varios autores internacionales han abordado la cuestion del bien juridico en este
delito, sefialando que el concepto se enfoca en la importancia de una migracién regulada
que proteja los intereses estatales y garantice los derechos fundamentales individuales,
como la vida, la integridad, la salud y la dignidad humana. Por lo tanto, consideran que
estamos ante un bien juridico que abarca multiples aspectos de proteccion, es decir, un
delito pluriofensivo.l’

Resulta curioso que se clasifique el delito como pluriofensivo, protegiendo
aspectos como la vida, la integridad, la salud y la dignidad humana. Sin embargo, surge
la interrogante legitima: ;Como se ven comprometidos estos aspectos por el trafico de
migrantes? La respuesta es que no se ven afectados, al menos no en el caso de que el
migrante llegue a su destino. Por ejemplo, si alguien intenta migrar desde Ecuador a
Estados Unidos y logra hacerlo dos meses despues, aunque de manera ilegal y con ayuda
de una red criminal. ;Se pone en peligro o se lesiona su vida, su integridad o su salud?

En absoluto. ;Se ve afectado su patrimonio? Tampoco. Sin embargo, estas
conductas siguen siendo sancionadas en el derecho ecuatoriano como tréfico ilicito de
migrantes, en parte debido a la amplitud desmesurada de los verbos rectores utilizados en

la legislacion. Por lo tanto, esta no parece ser la solucion adecuada.

11 Harold Vega Arrieta, “El anélisis gramatical del tipo penal”, Justicia 29 (2016): 59,
https://doi.org/10.17081/just.21.29.1233.

172 BEn este sentido, Mayda Goite y Arnel Medina, “El bien juridico protegido en los delitos de
trafico y trata de personas y otras figuras afines. Una vision desde Cuba en el Siglo XXI”, Revista Mundi
Migratios 2, n.° 1 (2014): 149.
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En el &mbito doctrinal y judicial ecuatoriano, se ha buscado definir el bien juridico
asociado a este delito. Segun algunos autores, en el contexto nacional, este bien juridico
se centra en la soberania estatal y la regulacién migratoria.'’® Esta postura ha sido
respaldada por diversos fallos judiciales, como el Caso 19-2012 de 14 de febrero de
2013,174 que destacan la amenaza que estos actos representan para la seguridad del Estado
al infringir las normativas migratorias, enfatizando la peculiaridad de cruzar las fronteras
de manera irregular y clandestina. Esta misma linea argumentativa ha sido seguida en
otros casos judiciales relevantes, como el 17282-2015-05685,%"> el 01283-2016-04319176
y el 17283-2019-00295."7

En la sentencia emitida el 7 de julio de 2014, en el marco del proceso n.° 0482-
2013, magistrados de la CNJ argumentaron que el trafico de migrantes (o personas) se
constituye como vulneracion a las leyes migratorias de un pais.’® Esto implica la accion
de transportar individuos de manera clandestina, a menudo con la complicidad de
terceros, con el proposito de introducirlos en un Estado del cual no son ciudadanos,
eludiendo los controles migratorios establecidos.

La fundamentacion detras de esta interpretacion sobre el bien juridico por parte
de jueces y expertos doctrinarios se basa en el Protocolo contra el tréfico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional. En referido protocolo, en su art. 3, se

define al tréfico ilicito de migrantes:

a) Por “trafico ilicito de migrantes” se entendera 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;

b) Por “entrada ilegal” se entendera el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos
necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor.t’

173 Edison Calahorrano, “El delito de trafico ilicito de migrantes desde el principio de
proporcionalidad: un analisis comparado de los casos chileno, espafiol y ecuatoriano”, Revista Republicana,
29 (2020): 47-68, http://dx.doi.org/10.21017/Rev.Repub.2020.v29.a86.

174 Ecuador Corte Nacional de Justicia, “Sentencia”, en Juicio n.° 19-2012, 14 de febrero de 2013.

175 véase, Ecuador Tribunal de Garantias Penales con sede en la parroquia Ifiaquito del Distrito
Metropolitano de Quito, “Sentencia”, en Juicio n.° 17282-2015-05685, 2015.

176 yéase, Ecuador Tribunal de Garantias Penales con sede en el canton Cuenca, “Sentencia”, en
Juicio n.° 01283-2016-04319, 2016.

177 Véase, Ecuador Unidad Judicial Penal con sede en la parroquia Quitumbe del Distrito
Metropolitano de Quito, “Sentencia”, en Juicio n.° 17283-2019-00295, 2019.

178 yéase, Ecuador Corte Nacional de Justicia de Ecuador, “Sentencia”, en Juicio n.° 0482-2013,
7 de julio de 2014.

179 ONU Asamblea General, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos, 15 de noviembre de 2000, RES 55/25,
https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf.
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Esta definicion ha elevado la regulacion migratoria del Estado como el principal

punto de enfoque en el amparo penal.

1.3. Andlisis de los elementos constitutivos del tipo penal de trafico ilicito de

migrantes

El delito de trafico ilicito de migrantes abarca cuatro tipos de comportamientos
punibles: primero, se penaliza a quienes capten, acojan, faciliten, induzcan, financien,
colaboren, participen o ayuden en la migracion ilegal de personas, ya sean nacionales o
extranjeras. Segundo, se castiga a quienes faciliten la permanencia irregular de migrantes
ilegales en el pais. Tercero, se penaliza a los propietarios de vehiculos de transporte aéreo,
maritimo o terrestre, asi como a la tripulacion o personal encargado de la operacién en
casos de migracion ilegal. Por ultimo, si el delito es cometido por una persona juridica,
esta serd sancionada con la extincién. 8

Estas cuatro conductas estan acompafiadas de ciertos elementos distintivos que las
diferencian de otras. Requieren un sujeto activo genérico, siendo monosubjetivas, lo que
implica que al menos una persona debe intervenir como sujeto activo para que se
configure el delito, aunque podria haber mas involucrados. Aungue el sujeto pasivo no
esta especificamente mencionado en la norma, segun la definicion misma de su
naturaleza, parece referirse al destinatario de la proteccion del bien juridico.®!
Considerando el contexto del delito y contrastandolo con el bien juridico analizado
previamente, se puede concluir que el sujeto pasivo de este delito es el Estado.

La doctrina distingue entre el objeto material y el objeto juridico del delito. El
objeto juridico es el bien protegido por la ley, mientras que el objeto material es la
manifestacién concreta de la violacion de ese bien juridico que el legislador pretende
proteger con cada tipo penal.!®? De esta manera, el objeto material puede adoptar

diferentes formas: real, personal o fenomenoldgico. En el caso del delito en cuestion, es

180 |_eon, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 6.

181 Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal, Lecciones de Derecho penal, volumen 11 (Madrid:
editorial Trotta,1999), 50.

182 Hernando Hernandez, “Aspectos polémicos sobre el objeto material del delito de lavado de
activos (delitos fuente)”, Justicia, 22 (32) (2017): 118-38, https://doi.org/10.17081/just.23.32.2908. Asi
también, Ledn, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 7.
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la persona, ya sea nacional o extranjera, que se somete a la realizacion de la migracién de
forma ilicita.

Con respecto a este aspecto particular, se ha sefialado que este delito, es un delito
que dentro de la clasificacion delictual, se puede considerar un tipo penal compuesto. Esto
quiere decir que esta construido con la incorporacién de multiples verbos rectores. El
amplio espectro de conductas punibles asociadas a los verbos rectores como acoger,
colaborar, participar y ayudar en el delito de trafico ilicito de migrantes podria plantear
problemas précticos al momento de la imputacion. Dado que este tipo de delito suele estar
vinculado a redes de servicios, algunos legales y otros ilegales, la inclusion de verbos tan
amplios podria implicar que incluso participaciones indirectas sean consideradas
punibles, lo que podria generar situaciones de imputabilidad para personas que no estén
directamente involucradas en la actividad delictiva.'®

El tipo penal del tréfico ilicito de migrantes también contempla circunstancias

especificas que agravan la pena en el delito.

1.4. El problema

Como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, se partira de la idea de
que el bien juridico cumple varias funciones, incluidas la funcion dogmatica, politica-
criminal, y teleoldgica. En este caso, nos enfocamos en la funcion teleoldgica, que ayuda
a interpretar como debe actuar el sujeto activo respecto al bien juridico para que la
intervencion penal sea legitima, abarcando tanto delitos de lesién como de peligro.

Un ejemplo es el delito de secuestro, que implica privar a alguien de su libertad
contra su voluntad, lesionando el bien juridico de la libertad personal. Sin embargo, surge
un problema cuando nos enfrentamos a delitos que tienen como objetivo bienes juridicos
indeterminados, los cuales estan orientados principalmente a proteger funciones o
finalidades abstractas. En el presente caso, se podria entender al bien juridico referido a
la migracion ilegal como un bien indeterminado. El bien juridico protegido, segun la
doctrina, puede ser la soberania del Estado y su capacidad para regular la migracién. Sin
embargo, el titulo de la seccion y del capitulo sugieren que estamos frente a bienes

juridicos individuales.

183 Calahorrano, “El delito de trafico ilicito de migrantes desde el principio de proporcionalidad:
un andlisis comparado de los casos chileno, espafiol y ecuatoriano”, 55.
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En este sentido, no nos queda claro cuél es la accidén que debe realizar el sujeto
activo del delito, en contra del bien juridico, para que la intervencion del derecho penal
sea legitima.'8 Esta ambigtiedad socava al principio de lesividad. Este principio esta
explicitamente establecido en el COIP en su art. 29. Incluso, la Corte constitucional ha
reconocido en uno de sus casos mas relevantes del afio 2024, que la sancion penal carece
de legitimidad si sanciona conductas que no cumplen con este principio, que no amenazan
(peligro concreto), ni lesionan (lesién) bienes juridicos.

En esta situacion, surge la interrogante sobre de qué manera se vulnera o se pone
en riesgo la soberania del Estado y su capacidad para regular la migracion a traves de la
accion del individuo que comete el delito. La nocion de lesién o amenaza a la soberania
del Estado y su regulacién migratoria a través de un solo acto de asistencia a la migracion
ilegal resulta dificil de sostener de manera directa.

Mas bien, podria argumentarse que esta lesidn 0 amenaza se produce a traves de
la acumulacion de maultiples actos de trafico ilicito de migrantes, los cuales socavan
gradualmente la capacidad del Estado para controlar y regular el flujo migratorio de
manera ordenada y segura. Por lo tanto, la lesividad o amenaza a este bien juridico
colectivo podria entenderse mejor en el contexto de la persistencia y magnitud de estas
acciones ilegales, y como socavan la capacidad del Estado para ejercer su autoridad y
proteger sus fronteras de manera efectiva.

No obstante, todo esto carece de sentido si consideramos nuevamente el derecho
a la migracion (art. 40 de la Constitucion). Segun la Constitucion, este derecho es
reconocido sin distincion de legalidad o ilegalidad, e incluso prohibe explicitamente
etiquetar a cualquier individuo como “ilegal” debido a su situacion migratoria. Por lo
tanto, si el sujeto activo del delito esta ayudando de alguna manera a que este derecho sea
ejercido por una persona ¢Se justifica que esta conducta sea considerada como punible?
Evidentemente no.8

Algunos autores han referido que el delito en cuestion es un delito inconstitucional
por varias razones. Primeramente, porque vulnera el nacleo esencial que compone este

derecho al interferir en la capacidad de la persona para decidir libremente sobre su salida,

184 1 e6n, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 8.

185 En este sentido, Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso 67-23-1N/24, 05 de
febrero de 2024, 26, https://bit.ly/48jCKmY.

186 ) e6n, “Repensando la legitimidad delictual del trafico ilicito de migrantes en un Estado
constitucional de derechos”, 8.
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entrada y residencia en otro pais de manera irregular. En segundo lugar, carece de un bien
juridico tangible que sea afectado, lo que ha llevado a que las decisiones politico-
criminales vacien el contenido del derecho a migrar.8’

Entonces, el problema central del delito de trafico ilicito de migrantes se puede
identificar con una falta de claridad y coherencia en cuanto al bien juridico protegido y la
legitimidad de la intervencion penal en este tipo de conductas. Por un lado, se argumenta
que el delito busca proteger bienes como la soberania estatal y la regulacion migratoria,
pero al mismo tiempo se contraviene el derecho a migrar, garantizado en la Constitucion.
Este conflicto genera una aparente contradiccion: se castiga a quienes facilitan la
migracion, aun cuando la propia Constitucidn reconoce este derecho sin distincion de
legalidad.

Ademas, la amplitud de los verbos rectores en el tipo penal provoca una
desmesurada criminalizacion de conductas que podrian no representar un dafio o un
peligro concreto, lo cual debilita el principio de lesividad, también protegido por el COIP
(art. 29). Esta incongruencia dificulta la determinacion precisa de cuando la intervencion
penal es legitima, especialmente cuando no hay un dafio directo a bienes juridicos
individuales como la vida o la integridad. Ante todo esto, se puede argumentar que el
problema es mixto, con componentes normativos e interpretativos.

Problema normativo: la norma que tipifica el trafico ilicito de migrantes es
incompatible con la Constitucién, en particular con el derecho a migrar (art. 40). Esto
genera una tension con la proteccion de la soberania estatal, que parece ser el bien juridico
protegido, pero que en este contexto resulta cuestionable como justificacion para una
sancion penal. La vaguedad en la redaccion del tipo penal, que incluye mdltiples
conductas sin especificar el grado de afectacion al bien juridico, también contribuye al
problema.

Problema interpretativo: los jueces y la doctrina, en varios fallos y andlisis, han
interpretado el delito como una vulneracién a las leyes migratorias y la seguridad del
Estado. Sin embargo, esta interpretacion puede ser insuficiente al no abordar de manera
convincente como se lesiona o se pone en peligro directamente tales leyes migratorias o
la seguridad del Estado, en todos los casos. Esta ambiguiedad en la interpretacion genera
confusion sobre el bien juridico que se busca proteger y si se estd lesionando o

amenazando de manera concreta.

187 Danilo Faican, “El derecho a migrar frontera del trafico ilegal de migrantes” (tesis de maestria,
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2016), 91.
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1.5. El peligro abstracto como justificacion de la intervencion penal en un Estado

constitucional de derechos

A primera vista, estamos frente a un ilicito penal que carece de justificacion en el
derecho penal ecuatoriano, o que dicho de otra forma, su inclusién en el COIP no es
constitucional. En este sentido, podria considerarse apropiado eliminar este delito y en su
lugar aplicar una sancion administrativa al individuo que participe en el tré&fico ilicito de
migrantes, como parte de una politica de seguridad estatal. Sin embargo, si durante este
proceso de migracion ilegal se presenta un caso de trata de personas, el sujeto activo serd
penalizado conforme a los articulos 91-94 del COIP. Del mismo modo, en situaciones
donde ocurran lesiones, muertes, secuestros u otros delitos relacionados, se aplicaré la
sancion correspondiente por cada caso especifico.

Sin embargo, esta respuesta no es totalmente viable, especialmente considerando
el entorno de ilegalidad en el que se encuentra la persona, donde sus derechos son mas
susceptibles de ser vulnerados. La pregunta central es si el derecho penal deberia esperar
a que se violen los derechos antes de intervenir en casos como el trafico ilicito de
migrantes.*®® En el contexto del Estado ecuatoriano, que esta basado en la Constitucion
como un Estado constitucional de derechos (art. 1), el sistema juridico debe priorizar los
derechos de las personas sobre la soberania estatal.'®® Por lo tanto, justificar el delito de
trafico ilicito de migrantes Unicamente en términos de soberania y regulacion migratoria
no proporciona una base de legitimidad completa.t®

En términos generales, el delito de trafico ilegal de migrantes, en su sentido propio
no constituye una violacion directa de los derechos individuales (delitos de lesidn) ni
representa un peligro concreto inmediato (delitos de peligro concreto). Sin embargo,
migrar de manera ilegal implica la realizacion de acciones inherentemente peligrosas por
parte del sujeto activo, las cuales pueden, en el futuro, poner en riesgo o vulnerar los

derechos legales de la persona migrante, como su salud, integridad, vida y libertad.'%*

188 |_edn, “Repensando la legitimidad delictual”, 9.

189 En este sentido, Fernando Gonzalez, “El alcance del Estado constitucional de derechosy justicia
del articulo 1 de la Constitucion del 20087, Revista luris (2013),
https://publicaciones.ucuenca.edu.ec/ojs/index.php/iuris/article/view/74.

190 | edn, “Repensando la legitimidad delictual”, 9.

191 1bid.
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La migracion ilegal se define por el uso de mecanismos no autorizados por el
Estado y fuera de los controles migratorios oficiales establecidos en el art. 123 de la Ley
Organica de Movilidad Humana (LOMH).'%? Esta falta de supervisién estatal en los
puntos de control migratorio oficial aumenta la en gran manera la posibilidad de que
derechos de personas se vean vulnerados.

Dichas formas de migracion son consideradas “ilegales” precisamente porque
incumplen los requisitos establecidos en la ley de la materia, que exige que todas las
personas que entren o salgan del territorio nacional lo hagan a través de estaciones
oficiales de control migratorio.!

Entonces, al no estar supervisados por el control estatal, estos ingresos y salidas
del pais, abren la posibilidad para que el sujeto activo opere al margen de la ley o se
involucre en actividades con organizaciones criminales internacionales para cruzar las
fronteras. Este escenario aumenta el riesgo de cometer delitos que ponen en peligro la
salud, libertad, integridad y vida de la persona migrante. Ademas, situaciones como estas
pueden desencadenar en casos de trata de personas, atentando contra la dignidad humana.

Por todo aquello que se acabo de exponer, es que se justifica que el delito de trafico
ilicito de migrantes tenga fundamento en el peligro abstracto.'®* En este caso, “El peligro
no es aqui un elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el caso concreto
no se haya producido un peligro del bien juridico protegido”.1%

Aqui se busca salvaguardar con mira al futuro a algunos de los mas importantes
derechos, (bienes juridicos individuales) de la persona que estd migrando. Tales bienes
comprenderian su libertad, su salud, y otros mas importantes como su integridad y su
vida.®® Si es una circunstancia que requiere regulacion en términos de peligro, ya que el
trafico ilegal de migrantes puede eventualmente lesionar derechos. No el bien juridico
migracion, pero si otros como los mencionados. Por todo aquello, se sostiene que el
derecho a la migracion de las personas no se ve disminuido ante el trafico ilegal de

migrantes.

192 Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, Registro Oficial 938, Suplemento, 6 de febrero
de 2017.

193 |_edn, “Repensando la legitimidad delictual”, 9.

194 | bid.

195 Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el &mbito del derecho penal del riesgo”, 47.

196 ) edn, “Repensando la legitimidad delictual”, 9.



69

2. Caso 2: El peligro abstracto en la energia nuclear aplicada en los trabajos

peligrosos dentro de la sociedad del riesgo

El derecho penal laboral en el ordenamiento juridico ecuatoriano esta muy
retrasado en comparacion a otros paises. En el COIP solamente se incorpora una seccion
denominada delitos contra el derecho al trabajo y la seguridad social, que va desde el art.
241 al art. 243, e incluye una contravencion en el art. 244. Aqui se incorporan delitos
como el impedimento o limitacion del derecho a huelga, la retencién ilegal de aportacion
a la seguridad social, y la falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS) por parte de una persona juridica.®’

Si se realiza un analisis minucioso de cada uno de estos delitos se puede deducir
gue no presentan mayor relevancia para el derecho penal, y algunos, como la retencion
ilegal de aportacion a la seguridad social o la falta de afiliacion al IESS por parte de una
persona juridica, son delitos de peligro abstracto. Sin embargo, es necesario reconocer
que la Constitucion incorpora mas situaciones en las que realmente deben protegerse los
derechos de las personas en el &mbito laboral, y no han sido tratados por el legislador.

Uno de estos ambitos es la seguridad y la salud en el trabajo.

2.1. Derecho al Trabajo: punto de partida

El art. 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el Derecho

al Trabajo debe entenderse de la siguiente manera:

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado.1®

Se infiere del articulo que es una responsabilidad del Estado asegurar el respeto
hacia la dignidad y la vida decente de las personas, asi como garantizar un ambiente

laboral saludable. El derecho al trabajo, por tanto, es una necesidad fundamental para los

197 Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero
de 2014.

198 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, Suplemento, 20 de
octubre de 2008.
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seres humanos y su proteccion es responsabilidad obligatoria del Estado.*®® Esto incluye
el derecho de todas las personas a trabajar en condiciones adecuadas que les permitan
llevar una vida digna.?®® El derecho al trabajo ha sido reconocido en varios tratados
internacionales que amplian su contenido esencial, como el art. 23, num. 1, de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos? y el art. 6, num. 1, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.?> Ambos acuerdos
reconocen el derecho a trabajar y establecen la obligacion del Estado de garantizar este

derecho y su efectividad. Por su parte, la Corte Constitucional ha establecido que:

el anlisis del Derecho al Trabajo no solo debe enmarcarse en lo establecido expresamente
en la norma constitucional, sino ademas en los instrumentos internacionales,
observaciones generales, jurisprudencia interamericana y demas mecanismos que forman
parte del sistema interamericano de proteccion de Derechos Humanos.?%

2.2. Principios del Derecho al Trabajo

En la Constitucién de la Republica, el art. 326 preveé varios principios que rigen
al Derecho al Trabajo. Entre estos principios se encuentra el siguiente: “Art. 326.- El
derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: ...5. Toda persona tendra
derecho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado y propicio, que garantice su
salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar”.?%

En este contexto, se puede constatar que los derechos laborales son irrenunciables,
tanto los que se protegen bajo el régimen del Cédigo del Trabajo,?% cuanto los que se
amparan por la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP).?% Asimismo, la Corte

Constitucional ha validado el hecho de que estos derechos no puedan ser renunciados, ya

19 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 093-14-SEP-CC, 4 de junio de 2014,
20, https://bit.ly/3FD9EDq

200 Ecyador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 062-14-SEP-CC, 9 de abril de 2014,
15, https://bit.ly/3JT8q9r

21Ai, el articulo prescribe que “3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.”

202 Asi, este numeral menciona que “l. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar este
derecho.”

203 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 057-17-SEP-CC, 8 de marzo de
2017, 41.

204 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador.

205 \/éase el art. 4 del Codigo del Trabajo “Los derechos del trabajador son irrenunciables. Sera
nula toda estipulacion en contrario.”

208 \/¢ase el art. 23 de la Ley Organica de Servicio publico y el art. 229 de la Constitucion.
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que el trabajador es la parte mas vulnerable de la relacion laboral.?%” El trabajador, al
carecer de medios y herramientas de produccion, puede verse expuesto a la vulneracion
de sus derechos. Es por ello que el principio in dubio pro operario constituye un
importante logro social reconocido por el texto constitucional ecuatoriano que se
encuentra vigente.?08

El principio in dubio pro operario esta estrechamente vinculado con el principio
de aplicacion de los derechos consagrado en el art. 11, num. 4 de la Constitucion, el cual
establece que en materia de derechos y garantias constitucionales, los servidores publicos,
administrativos o judiciales deben aplicar lanormay la interpretacion que més favorezcan
a su plena vigencia. Ademas, también puede ser comprendido en relacion con el art. 11,
num. 8 de la Constitucion, que establece el principio de progresividad para la aplicacion
de los derechos, que orienta a que las nuevas disposiciones juridicas avancen en el
progreso y no en el retroceso de los derechos.

Se puede notar que, tanto en los principios generales de aplicacion de los derechos
como en los principios relacionados con el derecho al trabajo, si surge alguna
incertidumbre sobre qué norma debe ser aplicada y cual debe ser su interpretacion, se
deberan aplicar las normas que promuevan el progreso de los derechos constitucionales.
Incluso, la Corte Constitucional ha aplicado estas normas mas favorables en casos

especificos para proteger los derechos laborales de los trabajadores.?%

2.3. Ambiente de trabajo adecuado y propicio, que garantice su salud,

integridad, seguridad, higiene y bienestar (desarrollo del art. 326, num. 5)

Este derecho que emana de la Constitucion se desarrolla en algunas leyes de la
normativa interna, que validan las condiciones que deben coexistir para su garantia. La

Ley de salud, en su capitulo V, trata sobre la salud y seguridad en el trabajo:

Art. 118.- Los empleadores protegeran la salud de sus trabajadores, dotandoles de
informacion suficiente, equipos de proteccién, vestimenta apropiada, ambientes seguros
de trabajo, a fin de prevenir, disminuir o eliminar los riesgos, accidentes y aparicion de
enfermedades laborales.?'°

207 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso 016-13-SEP-CC, 16 de mayo de 2013,
7, https://bit.ly/40ECOPX.

208 | pid.

209 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 13-17-CN/19, 4 de septiembre de
2019, 10, https://bit.ly/3IAgJIxD.

210 Ecuador, Ley Organica de salud, Registro Oficial del Ecuador N. 423, Suplemento, 22 de
diciembre de 2006.
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Asimismo, su art. 6, num. 16 impone la responsabilidad al Ministerio de Salud de
regular y vigilar estas condiciones, acorde a las normas de seguridad y condiciones
ambientales en las que desarrollan sus actividades los trabajadores, todo esto para reducir
al minimo los riesgos y accidentes del trabajo. Esto tiene relacién directa con la
prevencion, y es tan importante, que el Codigo del Trabajo lo ha desarrollado y regulado
a detalle en su capitulo V. Lo mismo sucede con los servidores publicos, cuyo derecho
irrenunciable contenido en el articulo numeral 23, lit. 1) de la LOSEP, es desarrollar sus
labores en un entorno adecuado y propicio, que garantice su salud, integridad, seguridad,

higiene y bienestar.

2.4. El ambito internacional y la salud y seguridad en el trabajo

Es importante destacar que este derecho también ha sido reconocido a nivel
internacional.?'* La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su art. 23, num.
1, reconoce el derecho de toda persona a trabajar en condiciones equitativas y
satisfactorias,?!? mientras que en su art. 24 se establece el derecho a una limitacion
razonable de la jornada laboral.?*

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en su art. 6, num. 2, reconoce la importancia de adoptar medidas de formacion técnica y
profesional en relacion con el trabajo.?** Pero es en su art. 7 donde se encuentra lo mas
relevante, ya que se reconoce el derecho de toda persona al trabajo en condiciones dignas
y satisfactorias, lo que incluye la seguridad e higiene en el trabajo. Este derecho también
impone una obligacién al Estado de garantizar la proteccion de los trabajadores en su
lugar de trabajo, a través de politicas y medidas adecuadas. En este marco, la Observacion
general numero 23 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que
desarrolla el articulo 7 del Pacto, en lo que respecta a la higiene y seguridad en el trabajo,

reconoce que:

211 En este sentido se ha pronunciado, Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.°
375-17-SEP-CC, 22 de noviembre de 2017, 31-2, https://bit.ly/40gxVol.

212 Asi, “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.”

213 Asi, “Art. 24.- Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.”

214 Asi, “2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho, debera figurar la orientacion y formacion técnico-
profesional [...]”
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la prevencion de accidentes y enfermedades profesionales es un componente fundamental
del derecho a unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, y guarda estrecha
relacion con otros derechos reconocidos en el Pacto, en particular con el derecho al méas
alto nivel posible de salud fisica y mental.?*°

El Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre seguridad y salud
de los trabajadores (nimero 155),%¢ en el art. 4 determina que los Estados deberan
adoptar una politica en materia de seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente
de trabajo, que tenga como objetivo prevenir accidentes y dafios a la salud, reduciendo al
minimo las causas de los riesgos inherentes al medio ambiente de trabajo.?*” En el ambito
regional, existe la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, que en el art. 45,
inc. b. menciona que el trabajo otorga dignidad a quien lo realiza y debe prestarse en
condiciones que aseguren la vida y la salud del trabajador.

Estos instrumentos internacionales de Derechos Humanos han sido referidos de
manera pertinente en causas que versaban sobre vulneraciones al derecho al trabajo por
parte de nuestra Corte Constitucional desarrollando el contenido esencial del mismo.?8
Es asi, que para proteger y garantizar los derechos que han sido enunciados en apartados
anteriores, se ha reconocido la division de: (i) trabajos normales y (ii) trabajos peligrosos.

En los trabajos normales, se requieren estandares normales para garantizar su
efectivo goce y proteccion. En estos casos, las obligaciones Estatales en lo que respecta
al derecho al trabajo, la higiene, el ambiente de trabajo adecuado y propicio, la dignidad
humana, la salud, la integridad, el bienestar y la seguridad, se cumplen y se protegen
siempre y cuando se cumplan las leyes normales pertinentes, los estandares
internacionales y los contenidos del derecho desarrollados en el ambito jurisdiccional.

Sucede distinto con los trabajos peligrosos, pues a diferencia de los anteriores,

para que estos mismos derechos se garanticen deben cumplirse con estandares maximos

215 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general ndim. 23 (2016)
sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 27 de abril de 2016. Esta observacion también es
reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Spoltore vs. Argentina; Asi,
Corte IDH, “Sentencia de 09 de junio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”,
Caso Spoltore Vs. Argentina, 9 de junio de 2020, parr. 94, https://bit.ly/3TjZeQY.

216 Aunque no esta ratificado la Corte lo menciona y lo reconoce en virtud de la clausula abierta.

217 Reconocido también por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; Asi, Corte IDH,
“Sentencia de 09 de junio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
Spoltore Vs. Argentina, 9 de junio de 2020, parr. 95.

218 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 048-17-SEP-CC, 22 de febrero de
2017, 19; Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 057-17-SEP-CC, 8 de marzo de 2017,
38-41.
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e imponen obligaciones de control mucho mas fuertes al Estado, a tal sentido que son
ambitos sumamente reglados y regulados. Logicamente, porque en estos ambitos al ser
peligrosos, es mas facil que derechos de los trabajadores se vean vulnerados. Es por eso
que existen jornadas y horarios especiales, normas de seguridad especificas que deben
implementarse, cumplirse y fiscalizarse.

Este &mbito de los trabajos peligrosos y los derechos de los trabajadores esta
desarrollado, especialmente, en la sentencia del Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos
en Santo Antonio de Jesus y sus Familiares vs. Brasil de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual nos ha dado luces de lo que sucede cuando el Estado cumple
con su obligacion de emitir una regulacion aplicable a los trabajos peligrosos,?*® pero hace
caso omiso a su obligacion de la fiscalizacion de las actividades peligrosas en este tipo de
trabajos.??° Esto es l6gico, puesto que no se puede esperar a que ocurra un dafio, para que
el Estado actue o sancione al responsable. Con respecto a lo desarrollado sobre los
trabajos en el apartado anterior, tenemos el Protocolo de San Salvador, que en el art. 7,
inc. e. reitera la necesidad de garantizar la higiene y seguridad en el trabajo.

Existe una interdependencia de los derechos, por ejemplo, el derecho a trabajar en
un ambiente adecuado y seguro, que garantice la salud, seguridad y bienestar de los
trabajadores en trabajos peligrosos, tiene relacion con otros derechos. Esta
interdependencia se encuentra en el art. 11, num. 6 de la Constitucion, y ha sido
reconocida por la Corte Constitucional en la proteccion integral de los derechos en el
Estado Constitucional.??* La Corte también ha destacado que los derechos estan
relacionados entre si, ya que forman la base del Estado.??? Por lo tanto, la vulneracion de
un derecho constitucional puede llevar a la vulneracién de otros derechos.?

En este sentido, es importante considerar la relacion entre el derecho al ambiente
de trabajo adecuado y otros derechos, como el derecho a la vida digna y el derecho a la

salud. El art. 66, num. 2 de la Constitucion establece algunas condiciones para la

219 Corte IDH, “Sentencia de 15 de julio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas)”, Caso Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Antdnio de Jesusy sus Familiares vs. Brasil,
15 de julio de 2020, parr. 124-32, https://bit.ly/A8TOCw7.

220 1bid., parr. 134-8.

221 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 057-17-SEP-CC, 8 de marzo de
2017, 36.

222 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 146-14-SEP-CC, 1 de octubre de
2014, 23.

228 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 375-17-SEP-CC, 22 de noviembre
del 2017, 29.
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efectividad de la vida digna, y esta relacionado con la nocién de proyecto de vida?*
desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.??> Asimismo, el derecho
a la salud, contemplado en el art. 32 de la Constitucion, reconoce expresamente su
vinculacion con otros derechos, como el derecho al trabajo y al ambiente sano. La Corte
Constitucional ha diferenciado el acceso material al derecho a la salud, y ha sefialado que
la salud no se limita a la ausencia de enfermedad, sino que implica un estado completo
de bienestar fisico, mental y social.?%®

El art. 33 y el art. 325 de la Constitucion de la RepUblica establecen la proteccion
de la dignidad humana en relacién con el derecho al trabajo.??” La Declaracién Universal
de Derechos Humanos también reconoce la vinculacion de estos derechos en el art. 23,
num. 3. Ademas, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el art. 7,
lit. @), establece la necesidad de condiciones dignas en el trabajo. La Corte Constitucional
ha considerado esta interdependencia para resolver casos de vulneraciones de derechos
laborales.?®

La Corte Constitucional destaca que el derecho al trabajo es inherente a todas las
personas y debe ser ejercido en conjunto con todos los demas derechos constitucionales.
En este sentido, la dignidad humana es de gran importancia para el ejercicio efectivo del
derecho al trabajo, especialmente debido a los abusos historicos que han sufrido los
trabajadores desde la Revolucion Industrial. Para garantizar el derecho al trabajo, es
necesario respetar la dignidad humana de la persona, ya que de lo contrario, este derecho
no podria ser reconocido.??® Ademas, el Protocolo de San Salvador, en el art. 7, establece

que las condiciones de trabajo deben ser justas, equitativas y satisfactorias.

2.5. Sobre los trabajos normales y trabajos peligrosos en Ecuador

224 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 1292-19-EP/21, 15 de diciembre de
2021, 15.

225 Al respecto véase Corte IDH, “Sentencia de 27 de noviembre de 1998 (Reparaciones y Costas)”,
Caso Loayza Tamayo Vs. Per(, 27 de noviembre de 1998, https://bit.ly/48WrL34

226 Corte Constitucional citando al Predmbulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de
la Salud, asi, Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 1292-19-EP/21, 15.

221 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 057-17-SEP-CC, 8 de marzo de
2017, 37.

228 Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 093-14-SEP-CC, 4 de junio de 2014,
25-6.

229 Becuador Corte Constitucional, “Sentencia”, en Proceso n.° 057-17-SEP-CC, 8 de marzo de
2017, 37-8.
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La Ley Organica de Servicio Publico, en el art. 25, contiene lo referente a las
jornadas legales de trabajo aplicables a los servidores publicos. Estas jornadas se dividen
de la siguiente forma: (i) jornadas ordinarias y (ii) jornadas especiales. Las jornadas
especiales a su vez se subdividen en: (i) jornadas especiales por requerimientos
institucionales y (ii) jornadas especiales de menor duracion, aplicables a quienes ejecuten
trabajos peligrosos, realicen sus actividades en ambientes insalubres o en horarios
nocturnos. De acuerdo con esta misma norma, los servidores publicos que se amparen por
la jornada especial de menor duracién tendrdn derecho a que su remuneraciéon se
mantenga y no sea menor a la generalidad de servidoras o servidores. En pocas palabras,
tienen derecho a que no se les reduzca su sueldo en caso de trabajar en jornadas especiales
de menor duracion?®, Entonces, los trabajos normales se rigen por jornadas ordinarias, y
los trabajos peligrosos se rigen por la jornada especial de menor duracion.

Entonces, del andlisis de estas dos normas se puede resaltar, que tanto la LOSEP,
como su Reglamento, refieren que en caso de que los servidores publicos ejecuten
trabajos peligrosos, realicen sus actividades en ambientes insalubres o en horarios
nocturnos tendran derecho a que se les aplique jornadas especiales de menor duracion. Es
decir, es un derecho para los servidores, y una obligacion para el Estado. Asi, se puede
deducir facilmente que la no aplicacion y el no cumplimiento de la obligacién por parte

de la institucion, puede desencadenarse en vulneraciones graves de derechos.

2.6. Sobre el ambito de la radiologia y los trabajadores expuestos a radiacion

como trabajo peligroso

Uno de los &mbitos que se ha visto modificado por la incidencia de los nuevos
riesgos de la sociedad actual es, evidentemente, el &mbito laboral. El desarrollo de los
ambitos sociales y el progreso humano han permitido que la ciencia y la tecnologia se
abran a nuevos campos, como el uso de la radiacion en el &mbito de la medicina, que
justamente ha propiciado a que se creen nuevos riesgos para los derechos de las personas.
Uno de estos ambitos ha sido el de la radiologia, en la que los médicos y tecnologos se

ven expuestos a radiacion ionizante, todos los dias, mientras realizan su trabajo en

230 E] articulo 25 inc. b) de la Ley Organica del Servicio Publico en su parte pertinente: “Las
servidoras y servidores que ejecuten trabajos peligrosos, realicen sus actividades en ambientes insalubres o
en horarios nocturnos, tendran derecho a jornadas especiales de menor duracién, sin que su remuneracion
sea menor a la generalidad de servidoras o servidores.”, asi, Ley Organica del Servicio Publico, Registro
Oficial del Ecuador 294, Suplemento, 6 de octubre de 2010, art. 25.
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hospitales y clinicas de todo el pais. Estas personas son consideradas como personal
ocupacionalmente expuesto, cuya definicion se encuentra en el Acuerdo n.° MERNNR-
MERNNR-2022-0011-AM:

Art. 3.- Definiciones y siglas. —

[...] Personal Ocupacionalmente Expuesto (POE): Toda persona que trabaja, ya sea en
jornada completa, jornada parcial o temporalmente, por cuenta de un empleador y que
tiene derechos y deberes reconocidos en lo que atafie a la proteccion radiologica
ocupacional al encontrarse durante sus actividades laborales expuesto [a] radiaciones
ionizantes.?!

Se menciond que para que estos derechos se garanticen deben concurrir maximos
estandares por parte del Estado, y es su obligacién incorporar normas que regulen estos
trabajos peligrosos. Las normas técnicas se encuentran contenidas en varios instrumentos
internacionales, pero también en normas nacionales que se deben cumplir a cabalidad
para asegurar los derechos de los trabajadores. De esta forma, se puede apreciar en la
legislacién ecuatoriana, tres normas que actualmente regulan de forma especifica el
ambito de la radiologia y son de obligatorio cumplimiento por parte de la Institucion: (i)
el Reglamento de seguridad y salud de los trabajadores y mejoramiento del medio
ambiente de trabajo, contenido en el decreto n.° 2393, (ii) el decreto supremo n.° 3640,
que emite el Reglamento de Seguridad Radioldgica, que es una norma especial, y (iii) el
acuerdo n.° MERNNR-MERNNR-2022-0011-AM, que emite la Norma técnica para las
actividades de licenciamiento y operaciébn en radiologia intervencionista,
radiodiagnostico médico, odontoldgico y veterinario.

El Decreto n.° 2393, es norma general, y tal como lo prescribe el art. 1, son
disposiciones que se aplican a toda actividad laboral y en todo centro de trabajo. Es asi
que en el art. 62, contiene disposiciones especificas con respecto al ambito de las
radiaciones ionizantes, pero también contiene disposiciones generales minimas que debe
cumplir un centro de trabajo, como por ejemplo: la limpieza de los locales (art. 34), o la
obligacion del empleador de mantener en buen estado de servicio de las instalaciones,
maquinas, herramientas y materiales para un trabajo seguro (art. 11, num. 3), o la
obligacion de efectuar reconocimientos médicos periddicos a los trabajadores en

actividades peligrosas (art. 11, num. 6), entre otros.

231 Ministerio de Energia y Recursos Naturales No Renovables, Acuerdo n.> MERNNR-MERNNR-
2022-0011-AM (Norma técnica para las actividades de licenciamiento y operacién en radiologia
intervencionista, radiodiagnéstico médico, odontolégico y veterinario), Registro Oficial del Ecuador n.°
11, Cuarto Suplemento, 25 de febrero de 2022.
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Para los trabajos peligrosos se debe cumplir con méaximos, con normas especiales
y generales que regulan el &mbito especifico, justamente porque en estos &mbitos es mas
dificil garantizar el derecho a un ambiente de trabajo adecuado y propicio, que garantice
la salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar de los trabajadores. Siguiendo esta
linea, existe el Decreto Supremo n.° 3640, que emite el Reglamento de Seguridad
Radioldgica, norma especial que se aplica al presente caso y que el Estado tiene la
obligacion de cumplir a cabalidad. Por ejemplo, la obligacion de realizar inspecciones de
reconocimiento (art. 4), o la prohibicion de trabajar horas extras (art. 114), etc.

Por otra parte, el acuerdo n.° MERNNR-MERNNR-2022-0011-AM, que emite la
Norma técnica para las actividades de licenciamiento y operacion en radiologia
intervencionista, radiodiagnéstico médico, odontoldgico y veterinario, norma especial
que también tiene la obligacion de cumplir a cabalidad. El art. 1 menciona que la presente
norma, tiene por objeto establecer los requisitos minimos de seguridad radioldgica, que
deben cumplir las instituciones que poseen instalaciones con equipos generadores de

radiaciones ionizantes.

2.7. Sobre el caso 01U03-2022-35937 y el derecho penal del riesgo

El caso es una accion de proteccion que se presento en la ciudad de Cuenca, en el
que los accionantes son médicos radidlogos y tecndlogos médicos, que laboran en el
Hospital Vicente Corral Moscoso en el area de imagenologia. En la realizacion de sus
labores diarias, se ven expuestos a radiacion ionizante. Conscientes de su situacion, y con
pleno conocimiento de las normas que amparan su ambito de trabajo, decidieron presentar
una accion de proteccion debido a que el Hospital no les estaba respetando su derecho a
trabajar una jornada especial de menor duracién por realizar un trabajo peligroso.?3?

Adicional a esto, el Hospital tampoco cumplia con las normas especiales de
seguridad radiologica. Todo esto hacia que se expongan mas tiempo del debido a
radiacion todos los dias, en un ambiente no seguro de trabajo. Este caso paso por el
Ministerio del trabajo, que emitio observaciones, que el Hospital no cumplio, y a la final
tampoco hizo nada por sancionar esta situacion. También pasd por el Ministerio de

Energia, que tampoco hizo mucho al respecto, ni sancion6 a los responsables. Es decir,

232 En este sentido, la Resolucion n.° MRL-2014-0674, en su articulo 1, reconoce que los médicos
radidlogos realizan un trabajo peligroso.



79

es un caso en el que los mecanismos extrapenales no sirvieron de nada para salvaguardar
los derechos de estos trabajadores.

Las normas técnicas prescriben que dentro de la menor duracién de la jornada,
existe un limite que no puede sobrepasarse, es decir, que en su jornada laboral, sea que
trabajen 6 horas u 8 horas, solo podran estar un maximo de 4 horas al dia expuestos a
radiacion.?®® Esto, aparentemente es un problema para las instituciones, ya que estas
necesitan que el trabajo se realice 24 horas al dia 'y 7 dias a la semana. Por eso es que se
ha recomendado por las mismas normas técnicas que existan rotaciones de los
trabajadores, respetando estos limites.

En el presente caso de estudio, los accionantes laboraban 6, 8 y hasta 12 horas
expuestos a radiacion para cubrir esta atencion ininterrumpida. Esto se suma al hecho de
que la autoridad inobservaba los reglamentos de seguridad en el trabajo. Es asi que los
derechos de los trabajadores en este &mbito se ven claramente vulnerados. Para entender
la forma de su vulneracion cabe resaltar que en el apéndice VIII-, del Reglamento de
Seguridad Radioldgica se enumera las enfermedades causadas por radiacion, mismas que
pueden ir desde lesiones superficiales, dermatitis, depilacion y pérdida de brillo de las
ufias, lesiones hematopoyéticas, linfopenia, leucopenia, anemia, leucemia y pérdida de
inmunidad especifica, propensién a tumores malignos, carcinoma de la piel y sarcoma,
reducciéon del promedio de duracion de la vida, aberraciones genéticas, mutaciones
genéticas directas o aberraciones cromosomaticas, hasta la muerte.

Es justamente esta sobreexposicion a radiacion ionizante la que puede —y va a—
— causar efectos en la salud de los trabajadores a corto, mediano o largo plazo.?** Lo mas
grave es que no sabemos con certeza cuando se puede presentar una afeccién, pues esto
va a depender de algunos factores. Asi, la doctrina especializada ha mencionado que:
“Segun la intensidad de la dosis de radiacion recibida, tiempo de exposicion y sensibilidad
del tejido las lesiones pueden aparecer en horas, dias, semanas 0 meses y comportarse

como transitorias o permanentes”.?3® No sabemos con certeza cuando se producira el

233 Asi, el art. 8 de la SENRES-2009-000090, y el art. 1 de la resolucion n.° MRL-2014-0674.

234 El periodo para que uno de esto efectos se manifieste se denomina periodo de latencia, el cual
puede variar, desde horas, dias 0o semanas en el caso de efectos tempranos, y hasta meses o0 afios en el caso
de efectos tardios, asi, con més detalle Adriana Cascon, “Riesgos asociados con las radiaciones ionizantes”,
Revista argentina de cardiologia 77, n.° 2 (2009): 126.

25 Anibal E. Badel et al., “Radiacién ionizante: revision de tema y recomendaciones para la
practica”, Revista Colombiana de Cardiologia 25, n.° 3 (2018): 225,
https://doi.org/10.1016/j.rccar.2017.10.008.
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dafio, pues dependiendo de mencionados factores, podra ser en dias, meses, afios o incluso
décadas.

Esto nos muestra claramente que estamos frente a un problema propio de la
sociedad del riesgo, ya que al final, el uso de la radiacion ionizante presenta

consecuencias positivas para el tratamiento y diagnostico de enfermedades.

2.8. Sobre la intervencidon del derecho penal como lege ferenda

El presente caso que se ha expuesto, pese a ser un caso netamente constitucional,
facticamente nos proporciona un punto de partida importante para analizar temas
relevantes que ha traido consigo la sociedad del riesgo. Este caso nos invita a pensar si
realmente en ambitos como los trabajos peligrosos el derecho penal deberia intervenir y
de qué forma. Este cuestionamiento se lo realiza debido a que en el COIP no existe una
regulacion penal laboral coherente con la real y efectiva proteccion (final) de derechos de
los trabajadores. Es un caso que nos muestra que uno de los mecanismos para hacer frente
a la sociedad del riesgo, como es el derecho administrativo, ha sido utilizado y no ha sido
suficiente.

Después de todo, mediante la utilizacion de los elementos fécticos del caso, cabe
reflexionar si realmente debemos esperar a que se produzca efectivamente el dafio en este
ambito, para que intervenga el derecho penal, siendo fieles al derecho penal clasico.
Teniendo en cuenta que no podemos saber cuando se producira el dafio, y en qué
condiciones. Tal vez se presente con efectos tempranos (horas, dias 0 semanas), o tardios
(meses o afios). Este es un ambito en el que el riesgo se encuentra presente de forma
permanente, y las acciones que se deben tomar no lo eliminan, sino solo lo mitigan. Por
€s0 es un trabajo peligroso.

Tal como lo entendemos, el derecho penal ha ampliado su &mbito de intervencion
para adaptarse a la sociedad del riesgo, donde los delitos ya no solo responden a dafios
consumados, sino también a la creacion de situaciones de riesgo. En el caso de los trabajos
peligrosos, como aquellos que involucran exposicion a radiaciones ionizantes, el derecho
penal podria cumplir una funcién preventiva crucial. La tipificacion de delitos de peligro
abstracto permite sancionar conductas que no han causado dafio tangible pero que
exponen a los trabajadores a un riesgo grave, como la falta de medidas de seguridad

adecuadas o el incumplimiento de las normativas laborales en entornos de riesgo.
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El derecho penal del riesgo, en casos como aquellos, previene que situaciones de
negligencia o falta de diligencia por parte de empleadores desencadenen en tragedias. En
este contexto de la sociedad del riesgo, las normas de seguridad laboral, como las que
regulan el uso de radiaciones o su empleo por parte de trabajadores, no son meramente
administrativas; su incumplimiento constituye una potencial afeccién, tanto de bienes
juridicos individuales (la vida y la salud) como algunos que podrian considerarse bienes
juridicos colectivos (la seguridad en el entorno de trabajo).

El rol del Estado en la fiscalizacion de trabajos peligrosos también adquiere una
dimension penal cuando su inaccion o negligencia permite la creacion de riesgos. Esto es
especialmente evidente en el caso del Hospital Vicente Corral Moscoso, donde la
ausencia de control efectivo sobre las jornadas laborales y la exposicion prolongada a
radiaciones supone un riesgo potencial para la vida y salud de los tecn6logos médicos.

Desde una perspectiva que respeta y promueve derechos, la responsabilidad del
Estado no se limita a establecer marcos normativos, sino que debe garantizar su
cumplimiento efectivo. La omision en la fiscalizacion deberia derivar en responsabilidad
penal para las autoridades encargadas de la supervision. Aqui, la penalizacion no solo
deberia buscar castigar el dafio causado (pues no se sabe cuando se producird), sino
prevenir que la negligencia genere consecuencias irreversibles.

Uno de los ejes del derecho penal del riesgo es la tipificacion de delitos de peligro
abstracto, donde la ley sanciona conductas que no han producido un dafio inmediato, pero
que podria generar un riesgo significativo. El derecho penal, al sancionar estos
comportamientos, busca evitar la potencial y futura consumacion de un dafio que, en estos
casos, podria ser irreversible. La exposicion prolongada a radiaciones sin la adecuada
proteccidn no solo viola las normativas administrativas, sino que representa una conducta
penalmente relevante para la integridad fisica de los trabajadores.

A pesar de la ampliacion del &mbito de actuacion del derecho penal en la sociedad
del riesgo, el principio de minima intervencién sigue siendo una directriz fundamental.
Esto implica que la penalizacion de conductas de riesgo debe aplicarse unicamente
cuando los mecanismos civiles o administrativos no sean suficientes para proteger los
bienes juridicos en juego. En el caso de los trabajos peligrosos, el incumplimiento de las
normas de seguridad laboral no solo justifica la intervencién penal cuando se afecta de
manera grave la salud de los trabajadores, sino que se justifica incluso en situaciones
donde se cree un peligro abstracto que, de materializarse, podria tener consecuencias

devastadoras.
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El art. 327 de la Constitucion en su inciso segundo, prescribe expresamente que
el incumplimiento de obligaciones en materia laboral seré penalizado. De acuerdo con lo
planteado en el presente trabajo, en la actual sociedad ecuatoriana del riesgo, la
inobservancia de las obligaciones de seguridad en los trabajos peligrosos tiene todo lo
que se requiere para ser uno de los aspectos en los que debe intervenir el derecho penal.
Sin embargo, hasta la fecha no se ha dado el tratamiento, ni el estudio del caso que merece
el derecho penal laboral, solamente se ha incorporado conductas que no tienen la mas
minima relevancia lesiva.

Es asi como, el derecho penal no puede esperar a que estos riesgos se concreten o
que se produzca un dafio para intervenir, sino que debe reconocer herramientas nuevas y
actuales como la técnica de tipificacion del peligro abstracto, para salvaguardar la real y
efectiva vigencia de los derechos en la actual sociedad del riesgo. Esto lo debe hacer
observando parametros constitucionales y readaptando la concepcién que tenemos de
ciertos principios clasicos.

De esta forma, por ejemplo, se propondria tipificar como delitos de peligro
abstracto la sola inobservancia de normas y reglamentos de seguridad en los trabajos
peligrosos, y que se sancione administrativamente la misma conducta cuando se trate de
trabajos normales. En caso de que, como consecuencia de la inobservancia de
reglamentos en los trabajos normales, se ponga en peligro real y efectivo al bien juridico
individual (salud, vida, o integridad personal), se sancione penalmente como delito de
peligro concreto. Si se produce un dafio, se reaccionara conforme a las reglas que ya han

estado establecidas en el COIP desde hace anos.
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Conclusiones

La sociedad contemporanea se enfrenta a desafios criticos en la gestion de riesgos
emergentes en un entorno globalizado y complejo. La sociedad del riesgo ha cambiado
radicalmente la percepcion y manejo de peligros, lo que ha llevado a una evolucion del
derecho penal hacia un enfoque preventivo y de gestion de riesgos, anticipdndose a
amenazas potenciales en lugar de reaccionar ante dafios consumados.

Esta transformacion plantea preguntas sobre la legitimidad y adecuacion del
derecho penal en nuevos ambitos, como los delitos de peligro abstracto y la proteccién de
bienes juridicos colectivos. Es crucial reevaluar los principios politico-criminales para
equilibrar la seguridad y los derechos individuales, incluyendo alternativas como
mecanismos reparatorios o administrativos. El objetivo ha sido legitimar y limitar el
derecho penal del riesgo para que sea proporcional, justo y respete los principios
democraticos y constitucionales.

Es asi que se ha explorado los fundamentos de un derecho penal del riesgo
legitimo en referencia a los bienes juridicos y los delitos de peligro abstracto
respondiendo a las tres grandes cuestiones penales: la funcion del derecho penal, la
cuestion material del delito y la cuestion politico-criminal. Estas cuestiones estan
vinculadas a la idea de bien juridico, un concepto cuya interpretacion ha variado
histéricamente. Se ha desarrollado la idea de que el bien juridico tiene diferentes
funciones analiticas: (i) una funcién politico-criminal, (ii) una funcion dogmética, y (iii)
una funcion teleolodgica.

Los bienes juridicos colectivos reflejan intereses sociales emergentes y se
caracterizan por la no exclusion en el uso, no rivalidad en el consumo, y no
distributividad. La inclusién de bienes juridicos colectivos responde a la evolucién del
Estado hacia un modelo social que enfrenta nuevos desafios. Su legitimidad debe
depender de su conexion con los derechos individuales. Sin embargo, la constitucion
también legitima otros tipos de bienes juridicos colectivos, los supraindividuales, que no
tienen conexién directa con derechos individuales. A estos Gltimos hay que contenerlos
de forma mas exhaustiva, evitando que se conviertan en fines en si mismos y socaven los

derechos individuales.
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En este sentido, se ha puesto en evidencia que es dificil que un bien juridico
colectivo sea lesionado o puesto en peligro de manera concreta. En estos casos, se puede
recurrir a delitos de peligro abstracto, que sancionan conductas por su peligrosidad
general. La minima intervencion penal debe determinar cuando una conducta es
penalmente relevante respecto al peligro abstracto. En Ecuador, esto se maneja
estableciendo umbrales especificos para ciertos delitos.

Se propone reformular el principio de lesividad para adaptarse a las necesidades
actuales, permitiendo la penalizacién de peligrosidad ex ante en ciertos casos, bajo
estrictas condiciones que respeten los derechos individuales. Tales limites deberian
imponer, al menos, los siguientes requisitos:

1. Que la conducta peligrosa ex ante que el legislador define como prohibida esté
claramente descrita en la norma penal. Cuando se pretenda hacer remisiones
normativas para complementar la norma penal, se lo haga siempre y cuando
sea absolutamente necesario.

2. Que el bien juridico colectivo o el delito de peligro abstracto tenga una
referencia directa o indirecta a un derecho individual. En el caso de los bienes
juridicos colectivos supraindividuales, que estan legitimados por el
constituyente, su implementacion se hara de manera excepcional, respetando
la orientacion y los fines constitucionales, para no desnaturalizar el uso del
derecho penal.

3. Que el tipo penal referente al bien juridico colectivo no vulnere el principio
de culpabilidad, ni invierta la carga de la prueba.

4. Que se respete el principio de minima intervencion penal, y se tome en cuenta
para aspectos no sustanciales las alternativas no penales.

En concordancia con todo lo anteriormente mencionado, se ha analizado el
delito de tréfico ilicito de migrantes en Ecuador. La discusion sobre su justificacion
penal en el Estado constitucional de derechos revela un conflicto fundamental entre
la necesidad de proteccion de los derechos individuales y la intervencion penal
anticipada. La migracion ilegal, aunque no siempre resulta en una violacion directa
de derechos individuales, implica un riesgo inherente para la salud, integridad, viday
libertad de los migrantes, dada la falta de supervision estatal y la posible colaboracion
con organizaciones criminales.

Se ha podido identificar que el problema es mixto, con componentes

normativos e interpretativos. Desde un enfoque normativo, la norma que tipifica este
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delito es incompatible con la Constitucion, especialmente con el derecho a migrar (art.
40), lo que genera tension con la soberania estatal, que en este contexto no justifica
claramente una sancion penal. La redaccion vaga del tipo penal, con maultiples
conductas punibles sin especificar su afectacion al bien juridico, agrava el problema.

Desde un enfoque interpretativo, los jueces y la doctrina han abordado el delito
como una vulneracién a las leyes migratorias y la seguridad del Estado, pero esta
interpretacion no resuelve adecuadamente como tales leyes y seguridad estatal se ven
directamente afectadas en todos los casos. Esta ambigiedad genera confusion sobre
cudl es el bien juridico que se busca proteger y si este se esta lesionando 0 amenazando
de manera concreta.

El argumento central es que, en un Estado constitucional de derechos, el sistema
juridico debe priorizar la proteccién de los derechos de las personas, no subordinarse a la
soberania estatal. Por tanto, la justificacion del delito de trafico ilicito de migrantes debe
basarse en el peligro abstracto que esta conducta representa, es decir, en la probabilidad
de que tales acciones pongan en riesgo bienes juridicos valiosos, incluso si en cada caso
concreto no se materializa dicho peligro.

Por otra parte, se ha analizado el caso de los trabajadores expuestos a radiacion
ionizante, donde las normativas técnicas para proteger sus derechos existen, pero su
aplicacion efectiva y supervision administrativa son deficientes. Esto es relevante porque
estamos frente a un contexto en el que no se puede saber a ciencia cierta cuando se
producira el resultado. Un ambito especialmente critico porque los efectos de la radiacion
ionizante pueden manifestarse de manera impredecible, a corto, mediano o largo plazo.
Las enfermedades relacionadas con la radiacion, que van desde dermatitis hasta cancer y
muerte, no solo afectan gravemente la salud de los trabajadores sino que también pueden
surgir mucho después de la exposicion inicial. Este riesgo latente y continuo exige una
respuesta que no solo reaccione a los dafios ya causados, sino que también intervenga
frente a la exposicion innecesaria y peligrosa desde el principio.

Asi, el derecho penal no puede esperar a que estos riesgos se concreten o que se
produzca un dafio para intervenir, sino que debe reconocer herramientas nuevas y actuales
como la técnica de tipificacion del peligro abstracto, para salvaguardar la real y efectiva
vigencia de los derechos en la actual sociedad del riesgo. Esto lo debe hacer observando
parametros constitucionales y readaptando la concepcion que tenemos de ciertos

principios clasicos.
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En definitiva, y dando respuesta a la pregunta de investigacion planteada al
principio de este trabajo, la justificacion para incluir el peligro abstracto y los bienes
juridicos colectivos en la legislacién penal ecuatoriana reside en la necesidad de
anticiparse a riesgos inherentes de la sociedad contemporénea, caracterizada por la
globalizacién y la complejidad de las amenazas. La sociedad del riesgo exige que el
derecho penal no solo reaccione ante dafios ya consumados, sino que también intervenga
preventivamente ante potenciales peligros que pueden poner en riesgo derechos
constitucionales clave, como la vida, la salud y la libertad.

Aunque el trabajo ha sido fructifero, la discusidn de los bienes juridicos y el riesgo
es un tema inacabado, al menos en el Ecuador, debido a que existen méas casos por
estudiar. Hay temas que merecen ser ampliados como la posibilidad de conciliar el
enfoque ecocéntrico del legislador ecuatoriano en cuanto a la naturaleza y sus derechos,
con la proteccion del futuro sostenible de las personas. También es necesario ampliar el
estudio a la responsabilidad penal de las personas juridicas y su fundamento penal frente

a la vulneracion o peligro de bienes juridicos colectivos e individuales.
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