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RESUMEN

El presente proyecto de investigacion tiene por objeto el establecer si existe una violacion al
Derecho a la Seguridad Juridica, al momento de que se ha declarado imprescriptibles los
delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes, medida tomada mediante el
referéndum del 04 de febrero de 2018, por lo cual se analiza diferentes instituciones juridicas,
que son conceptualizadas y tienen intima relacion con el Derecho a la Seguridad Juridica; asi
como el analizar y determinar si la institucion juridica denominada populismo punitivo o

populismo penal se ve proyectado en la realidad juridica de la Republica del Ecuador.
PALABRAS CLAVES:

Derecho a la seguridad juridica. Populismo punitivo. Imprescriptibilidad. Cometimiento.

Poder punitivo del Estado. Referéndum.

Juan José Nuiez del Arco Serrano 2



5E% UNIVERSIDAD DE CUENCA
(==

ABSTRACT

The purpose of this research project is to establish whether there is a violation of the Right
to Legal Security, at the time that sexual crimes against girls, boys and adolescents have been
declared imprescriptible, action taken by means of the referendum of 04 February 2018,
whereby different legal institutions are analyzed, which are conceptualized and have an
intimate relationship with the Right to Legal Security; as well as analyzing and determining
if the legal institution called punitive populism or criminal populism is projected in the legal

reality of the Republic of Ecuador.
KEYWORDS:

Right to legal security. Punitive populism. Imprescriptibility. Commitment. State punitive

power. Referendum.
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INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano, al reconocer en su Constitucion, en el articulo 46, numeral cuatro,
inciso segundo, la imprescriptibilidad de los delitos sexuales en contra de nifias, nifios y
adolescentes, genera la duda respecto a la violacién o no al Derecho a la Seguridad Juridica. En
esta virtud, el presente proyecto de investigacion va encaminado a realizar un analisis al
referéndum de fecha 04 de febrero de 2018, con el objeto de determinar si se vulnera, afecta o

menoscaba el Derecho a la Seguridad Juridica.

Esta investigacion, se lograra mediante el estudio, contrastes y conceptualizaciones de
diferentes instituciones juridicas, como, por ejemplo, el populismo punitivo, que definitivamente
llega a afectar de manera directa en la toma de medidas legislativas de corte penal por parte del
Estado. Igualmente, se recurrird a conceptos y criterios doctrinarios relevantes en todas las
instituciones juridicas que seran de vital importancia para determinar si el referéndum de fecha 04
de febrero de 2018, responde a una verdadera Seguridad Ciudadana, y si esta medida protege o

afecta ciertos derechos.

Finalmente, gracias a este analisis se podra determinar si existe la eventual vulneracion al

Derecho a la Seguridad Juridica y si el actuar del Estado mediante el Referéndum sefialado en

lineas anteriores responde a un populismo penal.
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CAPITULO PRIMERO

“LA SEGURIDAD JURIDICA COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL”

ANTECEDENTES

Para poder hablar del Derecho a la Seguridad Juridica, es dispensable que primero
analicemos los Derechos Fundamentales, estos son considerados Derechos bésicos e inherentes al
ser humano por el simple hecho de serlo. Los Derechos Fundamentales se encuentran consagrados
en la Carta Suprema de nuestro ordenamiento juridico, lo que significa que tienen un fuero
constitucional y que se debe velar por la proteccion y el respeto de los mismos.

Al momento de hablar de los Derechos Fundamentales o Derechos Humanos, es necesario
que tengamos presente que estos han tenido un desarrollo progresivo y que han mutado
historicamente, tanto asi que se existen Las Generaciones de los Derechos Fundamentales, las
mismas que segun la época en la historia han evolucionado.

La primera Generacion o fase es aquella comprendida con los Derechos civiles y politicos,
en la cual el Dr. Bustamante (2001) dice que:

Los derechos civiles y politicos de primera generacion, son aquellos que inciden en la expresion de

libertad de los individuos frente al Estado, el cual debe respetar sus derechos y libertades, las cuales

comprenden la dignidad, autonomia y libertad de la persona frente al Estado. Motivo por el cual se

limita el poder del estado frente los individuos, estableciendo un equilibrio entre institucion y

ciudadano. (s.p.)

La Segunda Generacion de los Derechos Fundamentales son los Econdmicos, Sociales y
Culturales, relacionados a la igualdad del ser humano, pero a una igualdad sustancial y no solo

formal como sucede en los Derechos de Primera Generacion, ademas como un punto

importantisimo, cabe indicar que los Derechos de Primera Generacion buscan defender a los
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ciudadanos frente al poder del Estado, mientras los Derechos de Segunda Generacién tiene como
objetivo que exista una intervencién del Estado para que garantice un goce pleno de los Derechos,
mediante acciones afirmativas que generen una igualdad sustancial de los individuos, reduciendo
las ventajas y desventajas por la clase social, etnia, religion, etc., han generado diferencias sociales
en los individuos, por lo tanto, el Estado es el responsable de reducir esas brechas de desigualdad,
garantizando el acceso al trabajo, salud, educacion, la proteccion social, etc.

La Tercera Generacion de los Derechos Fundamentales es la denominada Derechos de la
Solidaridad, mismos que tienen como objetivo que el estado se preocupe por las minorias y los
grupos vulnerables que se han visto afectados por las mdltiples discriminaciones econdémico-
sociales. Por lo que se busca que exista una reivindicacion de estos grupos, razén por la cual en
las ultimas décadas se ha tomado en consideracién y se ha abierto el dialogo entre los paises de
primer mundo o desarrollados y los de tercer mundo o en vias de desarrollo (subdesarrollados),
ademas se ha dado muchisima fuerza a la conservacion del patrimonio cultural y natural de la
humanidad, buscando que exista una consciencia de consumo y de conservacion de la naturaleza
y de la cultura mundial.

En la actualidad se habla de una Cuarta Generacion de los Derechos Fundamentales, la
misma que hace referencia a las TICs, las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, que se
han desarrollado ampliamente y han evolucionado a pasos agigantados, por lo que el mundo
juridico, intentando alcanzar el dinamismo de las mismas, considera a las TICs como la Cuarta
Generacion de los Derechos Fundamentales, mismos que ayudan al desarrollo del ser humano y el
goce pleno de una vida Digna, debido a la influencia de estas tecnologias en la sociedad y el

mundo.

Juan José Nuiez del Arco Serrano 10



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Después de haber realizado una rapida recapitulacion de las Generaciones de los Derechos
Fundamentales para lograr tener una idea base de qué son y como estan conformados podemos ya
comenzar a analizar el Derecho a la Seguridad Juridica y a su vez, determinar a qué generacion de
los Derechos Fundamentales pertenece.

El Derecho a la Seguridad Juridica es fundamental en el ser humano ya que sin este
Derecho los ciudadanos no podrian realmente tener un goce pleno de los Derechos consagrados
en la Carta Magna, por lo tanto, se verian violentados o en posible violacion los Derechos por los
cuales estamos asistidos. Para poder hablar primero del Derecho a la Seguridad Juridica es
necesario que hagamos una referencia al Derecho a la Seguridad personal, la misma que se
encuentra intimamente relacionada con la libertad e igualdad de la persona, y por ende parte de los
Derechos Fundamentales de la Primera Generacion. Estos derechos son considerados parte
esencial de la anarquia o estado de naturaleza; en este estado concurre una libertad e igualdad
plena, debido a que no existe poder politico que regule a la sociedad, por lo que vivir en este estado
es realmente el mas inseguro a pesar de tener la igualdad y libertad plena. Por lo tanto, es necesario
que exista un 6rgano que desaparezca, o por lo menos disminuya, la inseguridad existente,
transformando la igualdad y libertad plena en igualdad y libertad juridica, las cuales son realmente
la justificacion del Estado.

Lo analizado en lineas anteriores nos hace recordar a grandes doctrinarios como Thomas
Hobbes, John Locke, Juan Jacobo Rousseau 0 Montesquieu, quienes hablan sobre el paso del
estado de naturaleza a un Estado juridico y politicamente organizado, cada uno con su concepcion
y sus razones del por qué se dio este paso. Ahora, si hablamos del por qué se da el paso de un
estado de naturaleza a un Estado juridico y politicamente organizado es debido a la falta de

seguridad en el mismo (Estado de Naturaleza). Por lo tanto, podemos concluir que el Estado (como
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6rgano juridica y politicamente organizado) surge debido a la proclamacion de una garantia de
Seguridad de los individuos, el cual posee el monopolio de la fuerza (coaccion fisica legitima)
(Pérez Royo, 2001). A criterio personal, la justificacion del Estado se da por la necesidad de regular
la convivencia de los seres humanos en sociedad, convivencia en la que existen altibajos entre

individuos, los mismos que son de gran variedad y de suma importancia.

EL DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA COMO FIN Y MEDIO

Continuando con el presente proyecto de investigacion es necesario que tengamos clara la
diferencia entre Reglas y Principios, diferenciacion que Robert Alexy realiza en su texto “la teoria
de la argumentacion juridica” en donde propone que tanto Principios y Reglas son normas, pero
son normas de distinta clase que necesitan ser diferenciadas. Para ello Alexy realiza esta accion
mediante la tesis débil de la separacion y la tesis fuerte de la separacion; la primera, la tesis débil
de la separacidn, es aquella en la que hace la diferencia Unicamente en el grado en el que ubica a
los Principios con mayor grado jerarquico que a las Reglas; la segunda, la tesis fuerte de la
separacion, va mas alla que la tesis anteriormente mencionada, porque para diferenciar las reglas
de los Principios lo realiza por medio de un punto méas objetivo y no Unicamente desde el grado
jerarquico. De lo anteriormente comentado, los Principios entre si, no tienen jerarquia ni
especialidad, por lo que estos no se sobreponen el uno al otro, sino Gnicamente el valor de estos es
relativo segun sea el caso en especifico. Esto se conoce como juicio de ponderacion, en el que se
puede fragmentar el Principio, lo que significa que la prevalencia de un Principio no significa el
menoscabo total del Principio sacrificado y las Reglas, por lo contrario al cumplirse la una,

desplaza el cumplimiento de la otra, no es posible que puedan coexistir ambas reglas que sean
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contrapuestas, por lo que se aplicaré los criterios de temporalidad, de jerarquia, y de especialidad,
logrando determinar la regla aplicable(Alexy, 1989).

Una vez que tenemos clara la diferencia entre Principios y Reglas, es necesario que
analicemos a los Principios, los cuales pueden ser Principios Sustantivos, Principios de Aplicacion
y Principios Mixtos; los Principios Sustantivos, son aquellos que buscan garantizar el
cumplimiento, satisfaccidn o proteccion de un Derecho o finalidad, por ejemplo “El Derecho a la
vida digna”; los Principios de aplicacion son aquellos tienen como objetivo el garantizar la
proteccion o satisfaccion de otro Principio o Derecho, por ejemplo ”El Principio de Aplicacion
Directa e Inmediata de la Constitucion”; y los Principios Mixtos, son aquellos con una doble
funcidn, que es garantizar el propio Principio o Derecho y a su vez el garantizar otros Principios o
Derechos reconocidos en el ordenamiento juridico; en esta clase de Principios podemos destacar
los més conocidos como: Derecho a la Igualdad, Derecho al Debido Proceso y el Derecho a la
Seguridad Juridica, entre otros.

Una vez que se ha comentado que el Derecho a la Seguridad Juridica, se encuentra dentro
de la clasificacion de los Principios Mixtos, los cuales son de Aplicacion y Sustantivos, a
continuacion, se detallara el funcionamiento del Derecho a la Seguridad Juridica en sus dos aristas,
explicacion que nos demuestra que el Derecho a la Seguridad Juridica pertenece a la clasificacion
comentada. La primera arista se refiere a su funcion como Principio Sustantivo, como se ha
analizado en lineas anteriores, los Principios Sustantivos son aquellos que buscan la satisfaccion,
proteccion o garantia en el cumplimiento de una finalidad, por lo que nos preguntamos ¢Cual es
la Finalidad del Derecho a la Seguridad Juridica?, incognita a la que respondemos con ayuda de la

Filosofia del Derecho. En esta filosofia encontraremos que la finalidad del Derecho a la Seguridad
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Juridica se refiere especificamente a las situaciones complejas de los particulares dentro del orden
del derecho (Fernandez, 1963).

La finalidad del Derecho a la Seguridad Juridica no es otra que la de despejar y evitar
cualquier situacion dudosa o incierta en la vida juridica de los seres humanos, para lo cual es
necesario establecer situaciones claras, precisas y definir “Las Reglas del Juego”. En el presente
proyecto cabe determinar “Las Reglas del Juego” en el caso de que se llegase a producir un delito
de carécter sexual en el que la victima o victimas sean nifias, nifios o adolescentes; estas “Reglas”
que no deberian generar una incertidumbre en la vida juridica del ser humano al momento de que
se encuentre en un posible cometimiento de una infraccion de naturaleza sexual.

Al hablar de las “Reglas de Juego” inevitablemente es necesario que se afiada que el
Derecho a la Seguridad Juridica se encuentra intimamente relacionado al Principio de Legalidad
sobre el cual la constituciéon de la Republica del Ecuador, en su articulo 76 numeral 3 versa lo
siguiente:

(...) Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse,

no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le

aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona

ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.
(sp.)

Motivo por el cual al analizar la manera en la que doctrinarios conceptualizan al Derecho
a la Seguridad Juridica y al Principio de Legalidad, nos es inevitable que encontremos varias
similitudes entre estas garantias basicas que nos ayudan para un goce pleno de los Derechos
establecidos en la Constitucion de la Republica y en el ordenamiento juridico Ecuatoriano. Ahora
bien, con lo expuesto anteriormente es necesario que consideremos que si bien el Principio de
Legalidad y el Derecho a la Seguridad Juridica pueden, a breves rasgos, presentar similitudes, no

Juan José Nuiez del Arco Serrano 14
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son lo mismo, debido a que el Principio de Legalidad nos hace referencia a la tipificacion de las
leyes, las cuales deben ser previas para que una persona pueda ser juzgada y sancionada por el
sometimiento de una infraccion, mas el Derecho a la Seguridad Juridica se encuentra encaminado
a la situacion juridica actual y futura de las personas en el mundo juridico, por lo que no es lo
mismo que una persona sea juzgada por algo que no se encuentra tipificado (Principio de
Legalidad), a que una persona tenga una incertidumbre de hasta cuando pueda ser juzgada o
sancionada por el cometimiento de una infraccion (Derecho a la Seguridad Juridica).

A continuacion, seguiremos con el analisis de la segunda arista del Derecho a la Seguridad
Juridica, esta es en la que cumple la funcién de Principio de Aplicacién, mediante la cual podemos
observar que el Derecho a la Seguridad Juridica ayuda al cumplimiento y garantia de otros
Derechos y Principios consagrados en la Constitucion de la Republica y en el Ordenamiento
Juridico Ecuatoriano. El Derecho a la Seguridad Juridica protege no solo a la Seguridad Juridica
en si mismo, sino que va de la mano con otros Derechos y Principios que se ayudan mutuamente,
y al darse la inobservancia de estos, los mismos se vulneran generando un efecto “dominé”, que
desemboca en la vulneracion del Derecho a la Seguridad Juridica, generando aquella incertidumbre
y dudas en el ser humano por lo que no se puede estudiar desde esta arista y de forma aislada el
Derecho a la Seguridad Juridica. Por el contrario se debe estudiar de una manera sistematica con
otros Derechos y Garantias como el Derecho al Debido Proceso, El Principio de Legalidad, el
Principio NON BIS IN IDEM, que no es otra cosa que el no ser juzgado dos veces por la misma
causa y en la misma materia, los mismos que se encuentran contemplados en el articulo 76 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, entre otros Principios establecidos en el ordenamiento
juridico Ecuatoriano, los cuales coadyuvan y auxilian mutuamente con el Derecho a la Seguridad

Juridica para el cabal cumplimiento de las garantias reconocidas en el ordenamiento juridico.
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De acuerdo al andlisis realizado en lineas anteriores, es evidente que, para lograr obtener
un goce pleno de los Derechos, los mismos funcionan como un todo y se ayudan en conjunto,
motivo por el cual se nos es imposible el tratar de aislar los mismos para su funcionamiento y ain
méas complicado el aislarlos para realizar el presente estudio, por lo que es necesario el poder

estudiar el Derecho a la Seguridad Juridica con otras garantias ya antes mencionadas.
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CAPTIULO SEGUNDO

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA VS LA SEGURIDAD
CIUDADANA

CONCEPTUALIZACION DE NECESIDAD SOCIAL O SEGURIDAD CIUDADANA

Dando continuidad al presente proyecto de investigacion, es necesario, primero, que se
aclare, que al hablar de “Necesidad Social o Seguridad Ciudadana”, lo hacemos desde una Optica
de Derecho Colectivo, pero el Derecho Colectivo como uno de los Derechos Fundamentales,
especificamente de la tercera Generacion, en los que encontramos el desarrollo, la paz, los
Derechos de la naturaleza. En nuestro ordenamiento juridico a nivel constitucional, en el articulo
57, se reconocen algunos Derechos Colectivos, especificamente, los inherentes a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, a los que se les reconoce y protege su identidad
cultural, desarrollo bilingiie medicina ancestral, etc., los Derechos de la Naturaleza, en los se
garantiza y protege a toda la poblacion ecuatoriana el Derecho de un medio ambiente sano, y el
derecho de los consumidores son considerados también como Derechos Colectivos. Dicho esto,
conceptualizaremos el termino Seguridad Ciudadana, analizando lo que entendemos por este
término visto desde sus diferentes funciones y para lo cual nos apoyaremos en un pequefio analisis
sobre la institucion denominada “Derecho Penal” del Enemigo?.

La Seguridad Ciudadana, puede ser concebida de distintas maneras, desde el plano politico,
no es otra cosa que la reduccién o erradicacion de determinados delitos, que han generado una
gran preocupacion social, por lo que observamos como cumple una funcion preventiva, buscando

evitar el cometimiento de determinados tipos penales que, en el presente proyecto, son los delitos

L Autor: MANUEL CANCIO MELIA
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de caracter sexual en donde las victimas sean nifias, nifios o adolescentes. No es menos cierto que
esta concepcion carece de un matiz juridico, por lo que nos es necesario determinar cual es la
funcion juridica de este Derecho Colectivo al que llamamos “Seguridad Ciudadana”. Al ser este
un Derecho Colectivo no es sencillo comenzar a establecer o delimitar su alcance, pues, es un tema
ambiguo que se delimita por una linea tenue. Abarcando la concepcion juridica, cuando nos
referimos a la Seguridad Ciudadana, lo hacemos como un Derecho Subjetivo de los ciudadanos el
cual tiene como meta generar paz social y “Seguridad” (tranquilidad de la persona para que no sea
afectado ninguno de sus bienes juridicos protegidos) del individuo. (Gaspar, Martinez, 2015).

La satisfaccion colectiva es la democracia participativa en su pleno ejercicio, debido a que
el pueblo, presenta necesidades, y exige al Estado (como drgano juridico y politicamente
organizado) el cumplimiento de estas necesidades, tales como: la salud, la educacion, la vivienda,
“Seguridad” (como Derecho Subjetivo), etc. A la Seguridad Ciudadana también se la concibe
como aquel justificativo del Estado para utilizar la fuerza “protege” a los ciudadanos, los bienes
publicos y privados, y la propia soberania de la Nacion, para de esta manera suprimir el
cometimiento de delitos. Esto nos lleva a la funcién del Derecho Penal, en el cual se tipifican las
acciones humanas que generan repudio y dafo a la sociedad en general, al realizarse este paso se
funden las dos vertientes o concepciones que se tiene de Seguridad Ciudadana, la primera con su
funcion preventiva y la segunda como un Derecho subjetivo que le pertenece a las personas.
Ademas, para poder profundizar y entender de mejor manera como funciona el Derecho Penal al
tratar de garantizar la Seguridad Ciudadana, en su vision politica (preventiva), es necesario
observar el “Derecho Penal” del Enemigo, el mismo que se observa desde una Optica
completamente contraria que al Derecho Penal, ya que el Derecho Penal busca sancionar un acto

antijuridico, mientras el “Derecho Penal” del Enemigo busca prevenir el cometimiento del acto
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dafioso y antijuridico. El “Derecho Penal™ del Enemigo esta constituido por las siguientes
caracteristicas: primera, es prospectivo (hecho futuro), el Derecho Penal es retrospectivo (hecho
pasado); segunda, en el “Derecho Penal” del Enemigo existen penas desproporcionales como
sancion al hecho punible; tercero, el “Derecho Penal” del Enemigo disminuye o suprime ciertas
garantias procesales, todas estas medidas lo que buscan es evitar el cometimiento de una infraccion
penal. El concepto de “Derecho Penal” del enemigo, si bien es correcto, no deja de estar
incompleto, pues se preocupa Unicamente de la pena, la misma que tiene como funcion el evitar
cometer un delito, lo cual desnaturaliza al Derecho Penal, debido a la finalidad de este es el
sancionar el hecho antijuridico (Cancio, 2015).

Una vez que se ha realizado un pequefio analisis del “Derecho Penal” del Enemigo, que es
pertinente para poder entender las medidas que se han tomado mediante el Referéndum del 04 de
febrero del 2018, es necesario explicar que todas estas medidas responden a una politica criminal,
la misma que Binder (2014) explica de la siguiente manera:

Cuando analizamos la politica criminal no podemos comenzar con la idea del fendmeno criminal

porque ese fendmeno criminal es una creacidn de la politica criminal. Claro esta que existe ciertos

fendmenos conflictivos, ciertas interacciones sociales que provocan la intervencion del Estado a

través de la politica criminal y esos fendmenos sociales tienen autonomia respecto de ella, pero no

la tiene su definicion como delito ya que esa caracteristica la adquieren mediante los procesos de

criminalizacion, propios del desarrollo de la politica criminal (Binder, 2011, p.1).

Esto debe quedar claro porque, en cierto modo, es contraintuitivo: matar a una persona,
agredirla sexualmente, apropiarse de los bienes ajenos con violencia, usar fondos publicos para
fines privados, engarfiar a las personas para apropiarse de sus bienes, etc., son acciones que existen
en el mundo social. Ello es evidente, por desgracia. Frente a esos fendmenos el sistema politico (o
el Estado) puede reaccionar de muchas formas. Cuando decide utilizar sus instrumentos violentos
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(cércel) convierte a esas acciones en delitos. La decision de utilizar instrumentos violentos en esos
conflictos es una decision politico-criminal y esa es la razon por la cual decimos que los delitos
son creaciones de la politica criminal, son el resultado de un proceso de criminalizacion. Esas
decisiones, en algunos casos tienen una base cultural muy fuerte y prolongada, es decir, una raiz
historica (muertes violentas, violaciones sexuales, robos, etc.) pero en otros casos el conflicto que
subyace no tiene tal tradicion, como pueden ser ciertos delitos econémicos. La base cultural da la
impresion de una especialidad de esos delitos pero el proceso de definicion politico es el mismo,
en uno o en otro caso; tampoco necesariamente la gravedad del conflicto depende de su base
cultural, aunque el modo en que la sociedad percibe la gravedad del dafio, tiene vinculos con esa
historicidad.

Esta explicacion que se realiza ayuda a entender por qué se ejecutan ciertas medidas al
momento legislar en el &mbito penal, lo cual nos lleva a preguntarnos ¢Existe una raiz histérica -
citando a Binder- de delitos sexuales a nifios, nifias o adolescentes que justifique las medidas
tomadas mediante el referéndum de 04 de febrero del 2018?; pregunta qué sera respondida
conforme se vaya avanzando en la elaboracion del presente proyecto de investigacion, pues en este
momento nos interesa conceptualizar a la necesidad social o la seguridad ciudadana, y como se
maneja la politica criminal al momento de realizar el discurso politico - legislativo.

Concluyendo, es evidente que el término Seguridad Ciudadana tiene varias connotaciones,
las mismas que varian desde la dptica que la veamos y segln el contexto en que lo utilicemos. En
el presente proyecto lo utilizaremos como aquel derecho colectivo inherente a la sociedad que
exige su cumplimiento para garantizar una correcta y pacifica convivencia social, dicho de otro
modo, es aquella prerrogativa que tienen los seres humanos, exigiendo al Estado (6rgano juridico

y politicamente organizado) la erradicacion de determinadas acciones lesivas para la sociedad, y
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en un caso Mas en concreto (en este proyecto) seria aquella prerrogativa que busca velar por la
integridad sexual y psicoldgica de los nifias, nifios y adolescentes, y que no queden en la impunidad
los delitos que se lleguen a consumar en contra de las nifias, nifios y adolescentes.

Al establecer como garantia la imprescriptibilidad de los delitos de naturaleza sexual en las
que fungen como victimas las nifias, nifios y adolescentes, se generan varias preguntas como:
¢ Cuél es el objetivo de esta medida?, ;Qué Derechos se pueden ver violentados o afectados con
esta medida?, ¢/Qué Derecho o Derechos tutela esta medida? A continuacion, se realizard un
andlisis de los posibles Derechos afectados y aquellos Derechos que se buscan proteger con esta
politica criminal, pues es necesario abrir el panorama para esclarecerlo debido que de manera
aislada no se puede realizar un andlisis correcto, pues existen muchas dificultades al no hacerlo de

una manera sistematica e integral.
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ANALISIS DE LOS DERECHOS

POSIBLES DERECHOS QUE SE BUSCAN PROTEGER O GARANTIZAR

A continuacion, se sefialara cuales son los Derechos protegidos o garantizados con la
medida tomada mediante el referéndum de 04 de febrero del 2018, concretamente en la pregunta
No. 4. Tomando en consideracion lo expuesto en lineas anteriores acerca de la politica criminal y
el camino de la misma, es necesario que observemos también qué Derechos son los protegidos o
garantizados con la IMPRESCRIPTIBILIDAD de los delitos sexuales en las que sean victimas
nifias, nifios y adolescentes, pues estos son o deben ser los justificantes de la posible violacion de
otro u otros Derechos Fundamentales consagrados en nuestro ordenamiento juridico.

Tomando en consideracion la funcion preventiva del término al que hemos Ilamado
Seguridad Ciudadana, los Derechos a garantizar serian el consagrado en el articulo 66 numeral 3
literales a y b, que dice:

Se reconoce y garantizara a las personas: (...) 3. El derecho a la integridad personal, que incluye: a)
La integridad fisica, psiquica, moral y sexual. b) Una vida libre de violencia en el &mbito pablico y
privado. El Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma
de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas adultas
mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en situacion de desventaja o
vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacién
sexual.(...). (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p.27)

¢Por qué considerar que estos sean los Derechos a precautelar o garantizar? Porque el
Estado, al ser garantista de Derechos es el que debe utilizar todas las herramientas necesarias para
garantizar el goce efectivo de los Derechos de todos los ciudadanos, tanto mas, que los reconoce

a nivel constitucional, pues en el caso concreto cuando hablamos de los delitos sexuales en los que
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son victimas nifias, nifios o adolescentes nos preguntamos ¢ Cudl es la herramienta utilizada por el
Estado? El Estado al momento de justificar esta medida ha tratado de apoyarse en el avance
progresivo de los Derechos de los nifios, nifias, y adolescentes, los cuales pertenecen a los grupos
de atencion prioritaria. Sin embargo, la herramienta que se utiliza a manera de politica criminal
para evitar el cometimiento de estos delitos de naturaleza sexual seria la de no poner un limite
temporal al poder punitivo para que se inicie una accion penal publica en contra del ciudadano
(potencial victimario) y que su actuar no quedara en la impunidad, la misma que con ayuda de la
presion social puede declarar culpable de un injusto penal en un momento futuro.

Esto en lo referente a la funcion preventiva, pues en su funcion como Derecho subjetivo se
debe considerar que el Derecho a precautelar es también el establecido en el articulo 78 de nuestra
carta magna que dice:

Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se les garantizard su no
revictimizacion, particularmente en la obtencion y valoracién de las pruebas, y se las protegera de
cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion
integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucién,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado. Se
establecerd un sistema de proteccidn y asistencia a victimas, testigos y participantes procesales.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 34)
¢Por qué considerar que este es otro de los Derechos a garantizar? Pues si bien lo ideal
seria que no se cometan estos delitos de naturaleza sexual contra ninguna persona en la sociedad,
ya gque no existe acto mas repudiable y dafiino para las personas que el cometimiento de este
injusto, no se diga cuando la victima es una nifia, nifio o adolescente es alin mas inconcebible, pero

lastimosamente sucede.
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Estos delitos han generado gran preocuparon en la sociedad, la misma que mediante el
Referéndum del 04 de febrero del 2018 dio a conocer su voluntad de que los delitos de naturaleza
sexual cometidos en contra de nifias, nifios o adolescentes sean imprescriptibles buscando, o por
lo menos con la intencidn, de que los victimarios de estos delitos no queden en la impunidad y
sean ellos quienes respondan ante la, justicia y realicen la correspondiente reparacion integral a la

victima.

POSIBLES DERECHOS QUE SE PUEDEN VER AFECTADOS O VIOLENTADOS

Dentro de los objetivos establecidos en el presente proyecto de investigacion se encuentra
el determinar si existe o no violacion al Derecho a la Seguridad Juridica al declarar imprescindibles
los delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes, lo cual procederemos a analizar a
continuacion, teniendo presentes dos situaciones. En la primera analizaremos si se violentan los
fundamentos al Derecho a la Seguridad Juridica, los cuales se encuentran establecidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 82 que dice: “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion de la
Republica del Ecuado, 2008, p. 35).

Y en la segunda situacion analizaremos si se violenta al Derecho a la Seguridad Juridica,
en relacion a la finalidad que este persigue, misma finalidad que se encuentra ya establecida en el
primer capitulo del presente proyecto, la cual es despejar y evitar cualquier situacion dudosa o
incierta en la vida juridica de los seres humanos, para lo cual es necesario establecer situaciones

claras, precisas y definidas.
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El primer andlisis, lo realizaremos desglosando el Articulo 82 IBIDEM en tres partes: 1)
el Respeto a la Constitucion; 2) La existencia de normas juridica claras, previas y publicas; 3) Que
esta normativa juridica sea aplicada por la autoridad competente. Al hablar de respeto a la
Constitucion en sentido estricto no se estaria violentando al fundamento del Derecho a la
Seguridad Juridica, pues en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en el su articulo
46 numeral 4 segundo inciso se reconoce que: “(...) Las acciones y las penas por delitos contra la
integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifias, nifios y adolescentes seran
imprescriptibles (p. 20).

Por lo que es evidente que exista un respeto total a lo establecido en el texto constitucional,
esto con respecto al “respeto a la Constitucion”; ahora bien, que sucede en lo referente a la
“existencia de normas juridicas claras, previas, publicas” pues en esta segunda parte del articulo
tampoco deberiamos encontrar problema alguno, puesto que los plebiscitos tienen dos tipos de
efectos, inmediatos y mediatos. Los inmediatos, son aquellos de caracter politico, que se realizan
al momento mismo que se publican los resultados por el organismo electoral dando a conocer la
voluntad soberana (se proceda con la enmienda Constitucional en el articulo 46 numeral 4 inciso
segundo). Los efectos mediatos serian aquellos que la asamblea se encarga de adecuar toda la
normativa infraconstitucional para que exista concordancia con la Constitucién. Por lo tanto, al
realizarse esta tarea no tienen por qué existir normas que no sean claras, previas y publicas, pues
la ley es para lo venidero y se presume que es conocida por todos. ElI Derecho a la Seguridad
Juridica surge a la par con el Estado de Derecho, pues este Derecho busca evitar arbitrariedades
por parte de los gobernantes, lo que motiva a que el Derecho a la seguridad juridica se fundamente
en normas juridicas claras (lex manidiesta), normas juridicas que no presenten confusiones al

momento de interpretarlas para que no se presten a subjetividades; normas previas(lex plena) nullo
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crimen nulla pena sine lege, también conocido como principio de legalidad en sentido estricto,
pues no se podra sancionar una conducta que no se encuentra tipificada al momento de
cometimiento; normas publicas (Iex promulgata), es necesaria la promulgacion de las leyes y tener
el conocimiento de estas, pues sin este conocimiento no se podrian respetar (Lufio, 2000).

La tercera y Gltima parte del Articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), tampoco se ve violentada pues esta sefiala que: “(...) y aplicadas por autoridad
competente” (p. 35). La Autoridad dependerd del proceso judicial o administrativo al que se someta
el ciudadano, sera competente segun la ley que le otorgue la potestad en el caso especifico, por
ejemplificar en nuestro caso en el que se cometa un injusto de naturaleza sexual en contra de nifias,
nifios o adolescentes, las autoridades para conocer la investigacion previa, audiencia de
formulacién de cargos, audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio y audiencia de juicio serian
la Fiscalia General del Estado, el Juez de la Unidad Penal y el Tribunal Penal, todo esto conforme
a lo establecido en la ley. Por lo que, analizado el fundamento del Derecho a la Seguridad Juridica
tal cual lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador, este no se veria violentado ni
afectado de manera alguna por la enmienda constitucional realizada mediante el referéndum de 04
de febrero del 2018, siempre y cuando se lo tome de manera aislada y vista para los delitos que se
cometieran a futuro, pero ¢Qué sucede con los delitos ya consumados?, esta es una de las
incdgnitas que encontramos a lo largo del presente proyecto, pues debido a la falta de un verdadero
control constitucional en el proyecto de reforma, asi como una falta de especificaciones en el
mismo proyecto, se generan mas dudas. Las mas importantes y lesivas son ¢este referéndum tiene
el caracter de retroactivo?, ;cuales, con exactitud, son los delitos imprescriptibles? El consejo de
la Judicatura, mediante la resolucion No. 110A-2018, buscando precautelar el interés superior de

las nifias, nifios y adolescentes, en su articulo No. 3 resuelve:
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Disponer a las juezas, jueces, fiscales, defensoras y defensores publicos, que en
cumplimiento de la decision popular de 4 de febrero de 2018, publicada en el suplemento
del Registro Oficial No. 181, de 15 de febrero de 2018 , y, en base al principio de interés
superior del nifio, prioridad absoluta y el de deber de denunciar, inicien y/o continten las
acciones investigativas relativas a delitos sexuales cometidos en contra de nifias, nifios y
adolescentes, en cualquier tiempo, considerando que dichos delitos se encuentran incluidos

en los tipos penales cuyo ejercicio de accion no prescriben.

Y que a su vez en la disposicién general primera dice: “La presente resolucién sera de obligatorio
cumplimiento para todas y todos los servidores y servidoras de justicia con competencia para
conocer casos de violencia sexual en contra de nifias, nifios o adolescentes.” (p.

Lo cual obliga a los funcionarios a acatar esta resolucion, causando una vulneracion al
Derecho a la Seguridad Juridica, pues las “REGLAS DE JUEGO” previas a la consulta popular se
verian violentas por esta resolucion, generando gran preocupacion, a tal punto que la Corte
Nacional de Justicia del Ecuador ha realizado un pronunciamiento rechazando la resolucion del
Consejo de la Judicatura, pues este 6rgano es Unicamente administrativo y no tenia por qué

apropiarse de atribuciones que no le corresponden.

Analizando la segunda situacion, cuando hablamos de la finalidad del Derecho a la
Seguridad Juridica, posiblemente termine violentandose debido a que, el Derecho a la Seguridad
Juridica nace para erradicar la incertidumbre de la vida juridica de los seres humanos, limitando el
poder punitivo del Estado evitando la arbitrariedad y autoritarismo de los gobernantes, a lo que
nos podemos preguntar ¢EI declarar imprescriptibles delitos de interés social afecta o no al

Derecho a la Seguridad Juridica? Tratando de contestar esta pregunta, debemos tener presente que
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esta medida responde a una “seguridad ciudadana” o ‘“necesidad social”, que nos lleva a
cuestionarnos si esta “Seguridad Ciudadana” es objetiva. Si bien, mediante una democracia
participativa, se “legitima” el poder y las decisiones del mismo - situacion que el propio Consejo
de la Judicatura a considerado para realizar la Resolucién No. 110A-2018 -, se decidio esta medida
que genera esta incertidumbre en la vida de las personas, debido a que si bien hoy en dia son pocos
los delitos declarados como imprescriptibles, a futuro esta cuestion pudiese llegar a cambiar debido
a la presion social existente en determinado tiempo y época y justificAndose en la “Seguridad
Ciudadana”. A partir de esto, para mi criterio y consideracién terminariamos en un Estado
autoritario, puesto que, dependiendo del gobernante en turno y de la presion existente nos
preguntariamos ¢, Cual o cuales serian los siguientes delitos que serdn declarados imprescriptibles?

Pregunta que Unicamente seria contestada con el pasar de los afios.
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CAPITULO TERCERO

EL POPULISMO PENAL EN EL ECUADOR

POPULISMO PENAL O POPULISMO PUNITIVO, CONCEPTO, CARACTERISTICAS
Para realizar un analisis correcto de la presente propuesta es necesario entender, en primer
lugar, que, las siguientes explicaciones se basan en la doctrina y la ley; ademas, para poder lograr
los objetivos del proyecto actual, es necesario contrastar poco a poco este andlisis con la realidad
ecuatoriana en relacion a los hechos suscitados mediante el referéndum del 04 de febrero del 2018,
asi como realizar ciertas aclaraciones al momento de efectuar el proceso de subsuncién de los

conceptos y caracteristicas.

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS
Es necesario, para poder realizar un anélisis de las causas y consecuencias del populismo
penal - relacionado al presente proyecto de investigacion — definir lo que se entiende por populismo
penal o populismo punitivo. Para tener clara esta definicion utilizaremos el concepto realizado por
Rekers (2012) quien sefiala que:
El populismo punitivo puede definirse como un conjunto de medidas legislativas de corte
penal que privilegian las demandas mayoritarias expresadas por la opinion publica, las
victimas y los sectores sociales que se identifican como potenciales victimas, por sobre los

limites normativos consagrados en las constituciones liberales. (p.8)

Si bien esta definicion es bastante acertada, no corresponde completamente a nuestra

realidad en lo referente al ordenamiento juridico, por lo que a continuacion analizaremos el
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siguiente concepto para verificar si podemos comenzar a determinar si existe un populismo penal
0 punitivo en nuestro ordenamiento juridico, con el referéndum del 04 de Febrero del 2018,
concretamente en su cuarta pregunta.

Para el siguiente analisis examinaremos en tres partes la definicion de populismo penal
propuesta por Rekers (2012); primera parte: “El populismo punitivo puede definirse como un
conjunto de medidas legislativas de corte penal (...)” (p. 8) al hablar de la imprescriptibilidad de
los delitos sexuales en contra de los nifias, nifios y adolescentes, efectivamente existe este conjunto
de medidas legislativas de corte penal, pues estas se encargan de regular lo concerniente a la
situacion juridica de las personas al momento del cometimiento de un injusto - delito-; segunda
parte: “(...) que privilegian las demandas mayoritarias expresadas por la opinion publica, las
victimas y los sectores sociales que se identifican como potenciales victimas (...)” (p. 8). Los
delitos sexuales en los que sean victimas nifias, nifios y adolescentes, hoy en dia son
imprescriptibles -dejando de la lado si existe 0 no el efecto retroactivo- gracias a la opinion pablica,
privilegiando la demanda de las victimas y potenciales victimas de los delitos en mencion, todo
esto buscando garantizar el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, ya que los mismos
pertenecen a uno de los grupos de atencion prioritaria contemplados en el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Una vez analizadas estas dos primeras partes del
concepto, podemos ver que cumplen y se articulan a la realidad ecuatoriana, pues existen medidas
legislativas de corte penal y privilegian a la demanda de la opinion publica; finalmente debemos
releer la tercera y ultima parte del concepto: “por sobre los limites normativos consagrados en las
constituciones liberales” (p.8). En esta tercera parte, a simple vista, podriamos concluir que no
excede los limites de lo establecido en nuestra Constitucion, debido a que en el articulo 45 numeral

4 segundo inciso de la Constitucion de la Repunlica del Ecuador reconoce la imprescriptibilidad,
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por lo que no llegaria a adecuarse el populismo penal en su totalidad al resultado del Referéndum
del 04 de febrero del 2018, pero hay que considerar que la Constitucion de la Republica del
Ecuador no es “liberal”,? sino es una constitucion garantista y amplia en contenido, por lo que este
concepto de populismo penal o populismo punitivo se adecua a nuestra realidad como Estado, y
de forma critica este populismo punitivo incluso ha llegado a nivel constitucional, pues la presion
y opinion publica han obtenido como resultado constitucionalizar la imprescriptibilidad de los
delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes.

Es también necesario que se mencione que si a este tipo de medidas - creacion de nuevos
tipos penales (femicidio, terrorismo, etc.) o la erradicacion de ciertas garantias o flexibilidad de
los procesados (acceso a garantias penitenciarias, y en nuestro caso la declaratoria de
imprescriptibilidad de los delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes) — se les
otorga el “privilegio” de grupos mayoritarios apoyados en un proceso democratico pueden caer en
la subjetividad de los legisladores, y, de ser el caso, no podriamos realizar analisis alguno desde
este punto de vista, por lo que a continuaciébn mencionaremos cuatro caracteristicas objetivas
consideradas por Rekers (2013):

1) Estas medidas tienen como Unico objetivo la conservacion del poder politico y no la promocion
de valores publicos.
2) Estas leyes no son sancionadas en el marco de una deliberacion democratica sino en el contexto

de una negociacidn con ciertos sectores de poder que se arrogan la representacion de la mayoria o el

pueblo.

2 Constitucion Liberal Cuando hablamos de una Constitucion liberal, es aquella que tiene como objetivo
el limitar el poder, pero no cualquier poder, sino el poder pablico, lo que significa la existencia de
subordinacidn a las disposiciones de todos los actos emanados de los poderes constituidos que forman el
gobierno ordinario, integrandose estos actos en un sistema que busca asegurar la vida, la libertad y la
propiedad del individuo. La Constitucion liberal no interviene en las relaciones entre particulares, ni en la
economia.
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3) Estas politicas dan lugar a la negociacidn sobre las garantias penales liberales consagradas en la
constitucion, valores que beberian ser defendidos para la conservacion de la comunidad politica.

4) Estas importan la potencial fractura de la comunidad politica que supone negociar los valores
plasmados en la constitucion, podemos sostener esto si tenemos en cuenta que esta clase de medidas
populistas se basan en la construccion de otro/enemigo. (p. 9)

Durante el analisis de las presentes caracteristicas trataremos de que sean acopladas a la
realidad ecuatoriana para darnos cuenta de como se encuentran mejor articuladas con nuestro pais
en el momento que se realizé el referéndum del 04 de febrero del 2018.

La primera de las caracteristicas es, el objetivo es la conservacion del poder politico, por
parte del gobernante la cual no se aleja de nuestra realidad, pues lo que realmente se busca es
apaciguar o satisfacer determinadas “necesidades” generando una “Seguridad Ciudadana” en el
pueblo que se siente protegido al reconocerle determinado derecho o incorporar determinada
medida (imprescriptibilidad). Sin embargo, en la realidad esta medida no garantiza de manera
alguna la reduccién o erradicacion de los delitos, pero si genera esa (falsa) paz y tranquilidad de
que posiblemente los delitos no queden en la impunidad, lo que garantiza al gobernante el
posicionarse como un protector.

La segunda caracteristica, que considero la mas interesante, corresponde al momento del
referéndum del 04 de febrero del 2018, en donde es evidente que se realiza un proceso democratico
en donde el pueblo ha decidido tomar determinada medida, pero en la elaboracién del proyecto de
referéndum no ha existido debate alguno, y ain mas ni siquiera se realiz6 un control de
constitucionalidad a fondo de la propuesta de reforma, ya que a falta de pronunciamiento oportuno
por parte de la Corte Constitucional del Ecuador, esta propuesta de reforma se considera que no

vulnera a otros derechos y garantias consagradas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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La tercera de las caracteristicas inicamente se incorpora en nuestro ordenamiento juridico
y no define bien sus limites de accion, mucho menos existe algun tipo de pronunciamiento por los
6rganos del Estado, especialmente el legislativo, generando que se fracture la comunidad politica®
unicamente el Consejo de la Judicatura se ha pronunciado sobre los limites de esta medida y como
debe ser aplicada por los jueces y autoridades, asi mismo, existe un pronunciamiento de la Corte
Nacional de Justicia, en el cual rechaza la resolucién 110A-2018 emitida por el Consejo de la
Judicatura.

La cuarta y Gltima de las caracteristicas consideradas por Reker menciona que, al
fracturarse la comunidad politica, se comienza a generar un repudio y exclusion de aquellas
personas que son consideradas potenciales victimarios, cayendo en un derecho penal de autor?, el
cual sentencia mediante estereotipos que se convierten en enemigos de la sociedad.

También se debe incluir como una de las caracteristicas de estas medidas legislativas de
corte penal, que generan un grado de ‘“seguridad ciudadana”, pero hay que aclarar que esta
seguridad es falsa, pues realmente no evita que se sigan cometiendo los delitos de naturaleza
sexual, llegando Gnicamente a engafiar a la misma ciudadania, pues a falta de seguridad se deben
implementar politicas publicas de toda clase, mas no crear nuevos delitos, nuevas penas, o
incrementar la fuerza policial. De nada nos sirve que se reconozca un derecho o garantia si no hay

6rganos estatales que los hagan efectivos, en el caso ecuatoriano es evidente pues casi dos afios

3Comunidad politica. Es todo aquel conjunto entramado de la vida social como instituciones como la
familia, gobierno, escuelas, empresas, municipios, etc., asi como diversidad de asociaciones como
vecinales, culturales, deportivas, religiosas, etc., todas aquellas mencionadas anteriormente necesitan
ordenarse y cohesionarse, el fin de la comunidad politica deberia ser siempre busqueda del bien comun.
* Derecho Penal de Autor. Es aquella concepcion en la cual se toma con mayor relevancia a las
caracteristicas del autor como su educacioén, antecedentes e inclusive facciones fisica, etc. Todas estas
caracteristicas son las que coadyuvan para lograr imponer la sancion (pena) al responsable, por lo que en
el derecho penal de autor no se sanciona en si el acto, sino ademas de este se considera la persona como
tal.
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después de la consulta popular hasta el momento no existe desarrollo legislativo en lo relacionado

a laimprescriptibilidad de los delitos sexuales en los que sean victimas nifias, nifios y adolescentes.

ENFOQUES DE LA PENA

Para entender el populismo penal, es necesario que entendamos el fin de la pena la cual
segun la teoria justificacionista tiene dos enfoques: la retribucionista y la utilitarista

La teoria retribucionista, al ser parte del enfoque justificacionista, es primordial tener un
conocimiento de la misma, esta teoria es absoluta pues considera al castigo como un fin en si
mismo, pues dicho de otra manera no interesa la utilidad que puede tener el castigo o pena,
Unicamente importa que esta pena o castigo sea legitima. Esta teoria se la puede distinguir como
venganza 0 como expiacion, la primera tiene una utilidad de disuasién, mientras que la segunda es
abarcativa en lo referente al dolor y a la compensacion. La expiacion a través del dolor nos hace
referencia al reintegro del criminal a la sociedad, y a diferencia de la venganza, la expiacion a
través del dolor permite una transaccion por un equivalente al dolor causado (Rekers, 2012).

Esta teoria retribucionista se divide segun el valor asignado en: aquellas que le asignan un
valor moral y aquellas que le asignan un valor juridico. La asignacion del valor moral es aquella
en la que la ley es un imperativo categdrico; mientras que la asignacién del valor juridico ve al
castigo como la reparacion al bien juridico protegido (Rekers, 2012).

La teoria del utilitarismo cumple su funcion siempre y cuando logre prevenir el
cometimiento de injusto penal, dicha prevencion se clasifica en prevencion especial positiva,
prevencion especial negativa, prevencion general positiva y prevencion general negativa (Rekers,

2012).
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PREVENCION ESPECIAL NEGATIVA

La prevencion especial negativa, que pertenece a la sub clasificacion de la teoria utilitarista
(aquella que tiene como objetivo evitar cometer delitos), se refiere a aquellas penas que buscan
neutralizar o eliminar al sujeto infractor, pues consideran a este individuo como un problema de la
sociedad sin remedio y que la Unica manera de “curar” la sociedad es mediante esta prevencion

especial negativa.

PREVENCION ESPECIAL POSITIVA

La prevencion especial positiva confia en la readaptacién y reinsercion del infractor a la
sociedad. En esta encontramos otra subclasificacion: la primera se basa en que una persona
(infractor) posee una falta de moralidad que puede redimirse atreves de la pena, la cual debera ser
proporcional al de la infraccion cometida; la segunda considera al infractor como un ser inferior a
los demaés integrantes de la sociedad, por lo que el fin de la pena es educarlo para que pueda vivir
en un estado social y la tercera basada, en la postura teleoldgica, considera que se deben
personalizar las penas de los infractores para que se pueda dar una reinsercion a la sociedad, lo
cual cae en la subjetividad de los jueces. Todas estas posturas de la prevencion especial positiva
son perfeccionistas, pues consideran a la pena como el medio para la reinsercion del infractor a la
sociedad, y como el castigo por el ilicito cometido.

Cuando se estudia la prevencion especial, sea la positiva 0 negativa, tenemos que
considerar que lo que se busca es poner al destinatario del castigo como el autor del hecho punible,
lo cual no sucede en la prevencion general, pues en esta se busca dirigir a toda la sociedad, con la

finalidad de prevenir el sometimiento del delito.
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PREVENCION GENERAL NEGATIVA
Al hablar de la prevencion general negativa su mayor expositor es Feuerbach, el cual
considera que dando a conocer la gravedad de la sancion del hecho antijuridico, la sociedad evitara

el cometerla pues tiene pleno conocimiento de las consecuencias juridicas de su acto.

PREVENCION GENERAL POSITIVA

A diferencia de la prevencion general negativa, esta teoria se fundamenta en el apoyo y
reproche que realiza la sociedad al momento de cometerse un injusto, pues no es posible que algo
gue todos consideran como correcto de manera general se tenga que ver violentado por
determinada persona o personas.

Una vez analizada esta subclasificacion del enfoque justificacionista de la pena
comprendida por la teoria retribucionista y utilitarista nos realizamos la siguiente pregunta: ¢En
que teoria podriamos ubicar la medida de declarar imprescriptibles los delitos sexuales en contra
de las nifas, nifios y adolescentes? Tratando de responder la interrogante anterior, decimos, en
sentido estricto, no se puede ubicar esta medida dentro de una de las teorias justificacionistas de
la pena, pues su propio nombre lo dice, son teorias de la pena, pero por tratarse de una medida que
responde a un populismo punitivo, lo cual va de la mano con la pena ya que parte de lo que se
considera imprescriptible efectivamente es la pena, podriamos ubicarla en el enfoque utilitarista
de la pena, mediante una fusién de la prevencion general negativa con la prevencion especial
negativa, pues lo que se busca es que disminuya o se erradique el cometimiento de estas
infracciones (delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes), lo cual denota el
objetivo de la prevencion general negativa, pero también es evidente que en caso de que se cometan

estos delitos, se busca que estos no queden en la impunidad, y de ser posible (mediante la
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justipreciasen de los jueces) exista la sancion correspondiente, neutralizando al victimario en un

centro de privacion de la libertad (cércel).

EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA DE LA CONSTITUCION DEL ECUADOR

Para poder entender el resultado del referéndum constitucional, es necesario tener claro el
procedimiento o procedimientos por los cuales se debe realizar la enmienda Y LA REFORMA
constitucional; dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador el articulo 441 sefiala que:

La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no altere su estructura fundamental, o

el carécter y elementos constitutivos del Estado, que no establezca restricciones a los derechos y

garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion del Ecuador (2008),

se realizaré:

1. Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Republica, o por la ciudadania
con el respaldo de al menos el ocho por ciento de las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de un ndmero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea
Nacional. El proyecto se tramitard en dos debates; el segundo debate se realizard de modo
impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero. La reforma sélo se
aprobara si obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Nacional. (pp. 124 — 125)

Articulo que hace alusion al procedimiento cuando se trata de una enmienda constitucional;
asi como también cabe indicar que existe un procedimiento de reforma, mismo que comprende
reforma parcial y reforma constitucional, procedimiento que se encuentra establecido en el articulo
442 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) y menciona que:

La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias constitucionales, ni

modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion tendré lugar por iniciativa de la Presidenta
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o0 Presidente de la Republica, o a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos el uno por

ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral, 0 mediante resolucién aprobada

por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea Nacional en al menos dos

debates. El segundo debate se realizara al menos noventa dias después del primero. El proyecto de

reforma se aprobard por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma

constitucional se convocaré a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes.

Para la aprobacién en referéndum se requerira al menos la mitad mas uno de los votos validos

emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y dentro de los siete dias siguientes, el Consejo

Nacional Electoral dispondra su publicacion.(p.125)

¢ Cuél de estos procedimientos -enmienda o reforma (parcial o constitucional)- contemplados
en la Constitucion se realizé el referéndum constitucional del 04 de febrero del 2018? El presidente
de la Republica envié el proyecto a la Corte Constitucional para que esta determine el
procedimiento exacto que correspondia, al igual debia ser el responsable de realizar el control de
constitucionalidad en la propuesta enviada por el Presidente de la Republica. Estas dos tareas las
tiene la Corte Constitucional del Ecuador, ya que asi lo dispone el Articulo 443 de nuestra carta
magna. Lastimosamente no existié un pronunciamiento oportuno de la Corte Constitucional, por
lo que no fue posible determinar el procedimiento correcto, asi como no se puedo realizar un
verdadero control de constitucionalidad en lo referente al proyecto planteado por el Presidente de
la Republica; ahora bien, debido a estas circunstancias ya explicadas, se continu6 con la
tramitacion del referéndum constitucional, obteniendo como resultado (en lo que le concierne al
presente proyecto) el declarar como imprescriptibles los delitos sexuales en contra de las nifias,
nifios y adolescentes, por lo que podemos notar que el procedimiento por el cual se tramito el

proyecto fue por el que consagra en el articulo 441 numeral 1. Esto significa que el proyecto fue
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tratado como una enmienda, lo cual no se apega a la realidad de los hechos, debido a que en el
proyecto se modifican derechos y garantias consagradas en la constitucion por lo que era necesario
que el procedimiento a seguir sea el establecido en el articulo 442 inciso segundo Yy tercero. Esto
significa que hubiésemos tenido como resultado una nueva constituyente; esta parte es bastante
interesante, ya que, si recordamos afios atras, para lograr declarar imprescriptibles a determinados
delitos (peculado, cohecho, concusion) de suma importancia en su momento, si se realiz6 una
nueva constituyente (Constitucion del Ecuador de 1998) y en esta época ya se pudo notar un
populismo penal que fue el responsable o por lo menos ayudo a que esto sea posible.

Hay que tener presente que la Constitucion es considerada como la norma suprema, la
misma que contempla gran variedad de principios, los cuales son considerados como mandatos de
optimizacion, esto significa que el legislador (Asamblea Nacional) es el responsable de realizar el
desarrollo normativo para poder consolidar estos mandatos de optimizacion contemplados en la
carta magna, a continuacion analizaremos si esto sucede o no en la realidad ecuatoriana, en lo
referente a la imprescriptibilidad de los delitos sexuales en los que sean victimas nifias, nifios y

adolescentes.

REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Una vez que el pueblo ecuatoriano ha dado a conocer su voluntad en lo que concierne a la
imprescriptibilidad de los delitos sexuales en los que sean victimas nifias, nifios y adolescentes, es
necesario que exista un desarrollo por parte de la funcion legislativa en lo relacionado a qué delitos
con exactitud son los que no prescriben, pues esto al momento no se encuentra tipificado de manera
concreta, lo cual en el Derecho Penal no se deberia hacer, ya que de manera general podria hablar

de que la imprescriptibilidad se aplicaria en todos los casos que sean victimas nifias, nifios o
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adolescentes cuando se cometa uno de los siguientes delitos tipificados desde el articulo 164 al
175 del Codigo Orgénico Integral Penal.

Estos serian los delitos imprescriptibles, incluyendo el contemplado en el articulo 167 del
Codigo Organico Integral Penal, que es un delito de ejercicio privado de la accion segun lo
contemplado en el articulo 415 IBIDEM; si bien todos estos delitos atentan contra la integridad
sexual de las personas, no todos son del mismo grado de gravedad, pues esto se evidencia desde
la propia sancién - pena, establecida para el que cometiese uno de estos delitos.

En el articulo 16 numeral 4 IBIDEM, de manera clara, dice:

3. Las infracciones de agresién a un Estado, genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicion forzada de personas, peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito, las
acciones legales por dafios ambientales; y, los delitos contra la integridad sexual y reproductiva
cuyas victimas sean nifios, nifias y adolescentes, son imprescriptibles tanto en la accién como en
la pena.

Por lo tanto, la imprescriptibilidad se da tanto en la pena como en la accién; cuando
hablamos de la pena nos referimos a la sancion impuesta a la persona responsable de la vulneracién
de un bien juridico protegido, esto significa que ha existido un proceso judicial en su contra en el
cual ha sido declarado como culpable, lo que significa que se a enervado su estado constitucional
de inocencia contemplado en el articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, y ha sido sentenciado a cumplir una pena, la misma que dependera del delito cometido.
La situacion cambia cuando hablamos de la accion, para lo cual analizaremos a la prescripcion de
la accion en si. La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en la Resolucion No. 1511-2012 es
clara al afirmar que:

es sabido que la prescripcion en materia penal, como en las demas ramas del derecho, obedece al

fendémeno uniformemente reconocido de la influencia del tiempo en las relaciones humanas, y
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consiste en la cesacion de la potestad represiva del Estado por el transcurso de un determinado
espacio de tiempo, en ciertas condiciones, sin que el delito haya sido perseguido o sin que la pena
haya sido ejecutada.
Asi como la Corte Nacional dentro de la misma resolucion, ha dejado sentado que:

En caso de que los jueces y tribunales no los tramiten en los plazos determinados en la ley, es
indudable que la alegacidon de prescripcion debe ser atendida por los juzgadores, por constituir un
derecho de los procesados, siempre que se cumpla con los requisitos previstos en la norma penal
pertinente, ya que el respeto de este derecho constituye una garantia del debido proceso” (CNJ,
2012).

Lo que significa que la prescripcion de la accién es un derecho del imputado, mismo que
pertenece al Derecho al Debido Proceso, pues, con la prescripcion de la accion lo que se busca es
limitar el poder punitivo del estado y evitar el cometimiento de una arbitrariedad, pues se debe
poner limites temporales al poder punitivo del Estado, pues el Doctor Alfonso Zambrano Pasquel
en su obra la prescripcion de la accion dice que:

una ampliacion del plazo de la prescripcion o una pretendida interrupcién de la misma
mediante una ley que pretenda irradiar sus efectos retroactivamente, es contraria al Estado
de Derecho; y, violenta el principio de la irretroactividad de la ley sustantiva o adjetiva en
perjuicio del reo.

Lo cual es de suma importancia, ya que, si se violenta el debido proceso extendiendo los
plazos de prescripcion, obviamente se va a ver vulnerado el debido proceso al declarar
imprescriptibles determinados delitos.

Los fundamentos doctrinarios de la prescripcion son:

En el principio de sujecion a la ley, y en la validez temporal, cuando hablamos de la

sujecion a la ley surte los siguientes efectos 1) la determinacion de la punibilidad tiene que

Juan José Nuiez del Arco Serrano 41



55% UNIVERSIDAD DE CUENCA
e

realizarse mediante la ley. 2) la determinacion de la punibilidad debe ser previa al hecho. Nos es
necesario recordar que la ley sirve para lo venidero, con excepcion de cuando se activa el principio
de favorabilidad al reo, en el cual si una sancion es menos rigurosa en una ley posterior se debera
aplicar aquella, pues el mismo principio permite que los efectos de una ley vigente al tiempo del
cometimiento del delito, es suprimida o reformada, sus efectos deben ser considerados en base del
principio de ultra actividad de la ley penal. Lo antes dicho es aplicable en el evento de que se
modificaren los presupuestos de procedibilidad para la aplicacion de la prescripcion, pues todos
los delitos cometidos antes de la vigencia de la reforma, estan sometidos al régimen existente al
tiempo de la comision de tales delitos y no a la ley posterior en cuanto fuese desfavorable.

La validez temporal de la ley penal determina la prohibicién de la retroactividad en todo
cuanto fuese desfavorable al imputado, pues solo asi se puede sostener validamente un discurso
respetuoso de la seguridad juridica, que prohibe la aplicacién retroactiva perjudicial al reo. El
Principio de Legalidad contemplado en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador. Zambrano (2018) sefiala que:

el jurista argentino y hoy Magistrado de la Corte Suprema de la Republica Argentina, don

Eugenio Raul Zaffaroni nos recuerda que, el méas importante y complejo de los

impedimentos de perseguibilidad es la prescripcion de la accion. Si bien se trata de un

instituto de esencia procesal, comparte sus fundamentos con la prescripcién de la pena,
aungue agregando a estos los especificamente procedimentales, entre los que corresponde
relevar fundamentalmente el derecho a un juzgamiento en un tiempo razonable. Este
derecho del imputado derivado del principio de razonabilidad aparece afectado cuando el
estado — por cualquier motivo — viola los plazos maximo legales para la persecucion

punitiva, extremo que si bien no debe confundirse con los limites que la ley impone a las
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penas anticipadas por prision preventiva, no deja de indicar que en parte se superpone con

la problemaética de la prescripcién penal. (s.p.)

Agregamos que la cuestion del enjuiciamiento dentro de un plazo razonable se vincula
necesariamente con el derecho de defensa como parte del debido proceso, vale decir que los plazos
legales de persecucion, no solo se conectan con razones negativas de auto sancion ante la lentitud
burocratica del proceso, sino principalmente con sentido positivo dirigido a las agencias judiciales,
para llevar a juicio a los imputados y resolver definitivamente su situacion en un plazo razonable.

La prescripcion es un mecanismo de contencidn para evitar el abuso del poder punitivo en
un Estado de Derecho, Francesco Carrara (1985) considera que:

En materia penal el tiempo extingue la accion, porque ademas de hacer dificil la justificacién del

inocente, hace cesar el dafio social merced al presunto olvido del delito, lo cual conduce a la

cesacion de la impresion moral que naci6 de él, sea respecto de los buenos en quienes deja de existir

el temor, sea respecto de los malvados, en quienes deja de tener influjo el mal ejemplo (p. 57).

Por lo tanto, podriamos decir que la prescripcidn es una institucion juridica por la que se
regula el tiempo en el que el Estado tiene la facultad de realizar la persecucion penal al infractor

de la ley penal.
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CONCLUSIONES

Dentro del presente proyecto de investigacion podemos concluir de la siguiente manera:

* Que, analizada la institucion de la Seguridad Juridica, se logra determinar que esta pertenece a
los Derechos Fundamentales, pues, una de sus finalidades es erradicar la incertidumbre de la
vida juridica de las personas limitando el poder punitivo del Estado; ademas, se determina que
el derecho a la Seguridad Juridica tiene una doble Funcidn, pues, este es Principio Mixto, lo que
significa que es tanto un Principio de Aplicacién como un Principio Sustantivo, obteniendo como
resultado, mediante cualquier tipo de transgresion que pudiese sufrir, se verian violentados otros
derechos y principios consagrados en nuestro ordenamiento juridico, causando un efecto
domino.

« La segunda conclusion podemos encasillarla, en que el problema surge al existir una seguridad
ciudadana o necesidad social, misma que la sociedad exige sea satisfecha, por lo que el Estado
buscando cumplir con su obligacion toma medidas que “satisfagan” a esa Seguridad Ciudadana,
en la toma de esas medidas, se ven protegidos y afectados varios derechos, concretamente en la
medida tomada mediante el referéndum del 04 de febrero del 2018, se ve violentado el Derecho
a la Seguridad Juridica, pues no se debe ni se puede dejar la situacion juridica de las personas en
la incertidumbre de un posible accionar del poder punitivo del Estado.

« El Populismo Punitivo o populismo penal es una realidad, esta institucion (relativamente nueva),
esta influyendo en la toma de decisiones del Estado Ecuatoriano, debido a las protestas de grupos
“mayoritarios”, las cuales son apaciguadas mediante estas medidas de corte legislativo penal, lo
cual no genera realmente la satisfaccion de la seguridad ciudadana, ya que para alcanzar dicha
satisfaccion son necesarias politicas publicas que ataquen desde el origen y el centro para lograr

el cambio de pensamiento requerido.
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« Al declarar imprescriptibles los delitos sexuales en contra de nifias, nifios y adolescentes, era
necesario que exista una nueva constituyente, pues se estd regulando sobre derechos y
obligaciones, esto a simple vista, analizando si mediante una nueva constituyente se puede
restringir la garantia de prescripcion de un delito, debemos considerar que las constituciones son
siempre progresivas en materia de derechos, pues si considerariamos realizar cambios o
sustituciones encaminadas a una nueva tutela de derechos, estos nunca deben restringir derechos
y garantias consagras anteriormente en la Carta Magna, ni siquiera en beneficio de una necesidad
social o seguridad ciudadana.

« También es evidente que en nuestra legislaciéon (Coédigo Organico Integral Penal,
especificamente) no existe un verdadero desarrollo normativo en lo referente al tema que se ha
venido tratando en el presente proyecto, pues no se determina si todos los delitos contemplados
desde el Art. 164 al 175, son los imprescriptibles, lo cual no genera Gnicamente una violacion al
Derecho a la Seguridad Juridica sino incluso al Principio de Proporcionalidad, pues los delitos
en mencién, no todos se lesionan de la misma manera dentro del mundo juridico.

Con las conclusiones previas, podemos ya finalizar sefialando que, efectivamente se
violenta el Derecho a la Seguridad Juridica, y con este se ven comprometidos otros derechos y
principios contemplados en el ordenamiento Juridico de la Republica del Ecuador, pues el Derecho
a la Seguridad Juridica al ser un Derecho Fundamental, debe ser respetado por el Estado y los
particulares, en todas sus dimensiones posibles. Ademas, es evidente que la medida tomada el 04
de febrero del 2018 mediante referéndum, responde a un populismo penal o populismo punitivo,
pues no existe desarrollo legislativo relevante, pronunciamiento de la Corte Constitucional o de la

Corte Nacional del Ecuador en lo referente a clales seran los delitos imprescriptibles: si todos
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aquellos en los que ya culmind el tiempo de prescripcion previo al referéendum de 04 de febrero
del 2018; los que se hayan cometido previo al referéndum y aun no prescribe su accion; o aquellos
delitos que sean cometidos posterior al referéndum del 04 de febrero del 2018. Por lo tanto, para
una precautelacion plena del Derecho a la Seguridad Juridica, ningin delito contemplado en
nuestro ordenamiento deberia ser imprescriptible, tanto en pena como en accion; ya que
actualmente se reconoce la imprescriptibilidad de ciertos tipos penales, entre ellos, los delitos
sexuales en contra de nifias, nifios y adolescentes, seria necesario un pronunciamiento de la Corte
Constitucional, respecto al tema, sin embargo, al no haber tal pronunciamiento, lo méas factible
seria considerar a los delitos sexuales en contra de nifias, nifios y adolescentes como
imprescriptibles, toda vez que estos se hayan materializado posterior al referéndum de fecha 04 de

febrero del 2018.
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RECOMENDACIONES

Del presente proyecto no Unicamente existen conclusiones, ya que es evidente que hay
mucho trabajo por hacer para tratar de precautelar los derechos de los seres humanos, en lo
referente a los delitos sexuales en contra de nifias, nifios y adolescentes, como en la situacion
juridica de los victimarios o posibles victimarios de dichos delitos, por lo cual es necesario realizar
la siguiente recomendacion:

« Se debe realizar un Control de Constitucionalidad en el articulo 16 numeral 4 del Codigo
Organico Integral Penal, pues al momento de presentarse el proyecto de reforma por parte del
Presidente de la Republica, este control no se realiz6. En el Control de Constitucionalidad se
debe tener presente que, si bien, a nivel interno no existe problema, debido a que la normativa
infraconstitucional esta acorde a la norma suprema, pues en esta se encuentra ya consagrada la
imprescriptibilidad. Pero, ¢ Qué sucede con los tratados y convenios internacionales a los cuales
nos hemos adscrito como Pais? El control de constitucionalidad se debera enfocar correctamente
respecto a esta cuestion, pues al pertenecer a dichos tratados y convenios internacionales todo lo
plasmado en estos pasan a ser parte del Bloque Constitucional del pais, obligaAndonos a obedecer
y estructurar nuestro ordenamiento juridico para que esté acorde con dichos tratados y convenios.

Esta recomendacion es necesaria, pues una vez realizado el control constitucional, por la
via que se haya aplicado, se haya elevado a consulta o presentado una demanda de
inconstitucionalidad, determinara los limites de aplicacion de esta medida -la imprescriptibilidad

de los delitos sexuales en contra de las nifias, nifios y adolescentes-.
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