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RESUMEN EJECUTIVO

El trabajo de titulaciéon busca determinar como la escasa aplicacion del Principio de
Proporcionalidad en el Cédigo Organico Integral Penal quebranta la Justicia Social
en el Ecuador al momento de la construccion de los delitos y sus requisitos, debido a
que en el COIP, se puede advertir el excesivo blindaje que se da a las conducta
penales derivadas de actos de corrupcion; a consecuencia de lo cual, se establecen
requisitos innecesarios e idoneos, que contradicen los pardmetros de
proporcionalidad contemplados en la Constitucion y en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional. Centrandose la investigacion en comparar
las penas y requisitos establecidos para delitos de relevante conmocion social; como
el peculado y enriquecimiento ilicito, frente a delitos comunes u ordinarios, que pese
a generar un impacto social, este no resulta tan pernicioso como las conductas
derivadas de la corrupcion. La temética se cimento en la recopilacion de doctrina y
revision de jurisprudencia, en que la participacion del principio de proporcionalidad
contribuyo como un medio para hacer prevalecer la Justicia Social, en un ambito

penal tan anegado por el clasico positivismo.
Descriptores: Constitucion, Codigo Organico Integral Penal, criminalidad, delitos de

cuello blanco, desproporcionalidad, imprescriptibilidad, informe de contraloria,

informe previo, investigacion previa, justicia social, principio de proporcionalidad.
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EXECUTIVE SUMMARY

The titling work seeks to determine how the scarce application of the Principle of
Proportionality in the Integral Criminal Organic Code breaks the Social Justice in
Ecuador at the right time in the construction of the crimes and their requirements,
since in the COIP, it is possible to announce the excessive shielding given to criminal
conduct arised from acts of corruption; as a result of which, some unnecessary and
suitable requirements have been required, which keeps an entire contradiction with
the proportionality parameters contemplated in the Constitution and in the Organic
Law of Jurisdictional Guarantees and Constitutional Control. Focusing theresearch
on comparing the established penalties and requirements for crimes of relevant social
commotion; such as peculation and illicit enrichment, in the face of common or
ordinary crimes, that despite generating a social impact, is not as pernicious as the
behaviors derived from corruption. The theme has been based on the compilation of
doctrines and a revision of the jurisprudence, in the participation of the principle of
proportionality contributing as a means to make prevail the Social Justice, in the

criminal area practiced and waterlogged by the classic positivism.
Keywords: Constitution, Comprehensive Organic Criminal Code, criminality, white

collar crimes, disproportionality, prior report, imprescriptibility, comptroller's report,

prior investigation, social justice, proportionality principle..
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INTRODUCCION

El presente trabajo de titulacion tiene como finalidad, establecer como la escasa
aplicacion del Principio de Proporcionalidad en el Codigo Organico Integral Penal
quebranta a la Justicia Social en el Ecuador. Lo cual se evidencia en la definicion que
los legisladores hacen de los diferentes delitos y sus requisitos; pese a que el
Principio de Proporcionalidad se constituye como una de las herramientas superiores
de control constitucional, la cual busca regular que el establecimiento y aplicacion de
cualquier medida restrictiva de los derechos y libertades se hagan verificando lo que
el mandato constitucional exige, en relacion a que, la medida en cuestion proteja un
fin constitucionalmente valido, sea idonea, necesaria y que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional, que garanticen los

derechos de las personas procesadas.

Este criterio no ha estado siendo acogido en el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, en lo
que se refiere a la debida proporcionalidad que debe existir entre las infracciones y
las medidas penales, una muestra de ello es el requisito de procedibilidad respecto al
informe previo sobre indicios de responsabilidad penal que se demandaba para que la
Fiscalia pudiera ejercer la accién penal publica, lo que violentaba el mandato de
imprescriptibilidad consagrado en el articulo 233 de la Constitucion del Ecuador y
qgue mediante Sentencia emitida por la Corte Constitucional fue declarado
inconstitucional; cumpliendo asi, la debida proporcionalidad que deben recoger las
penas y medidas tipificadas en la normativa penal; y, restableciendo el estado de

derecho que se exige en la Constitucion.

El objetivo general planteado trata sobre la escasa aplicacion del Principio de
Proporcionalidad en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, lo que quebranta la Justicia

Social del Ecuador.

Como objetivos especificos, se tienen los siguientes: 1.- Aplicar el principio de
proporcionalidad en la legislacion penal para no atentar con la Justicia Social en el
Ecuador. 2.- Analizar los delitos de cuello blanco en la legislacion penal vigente. 3.-

Adoptar medidas en la normativa penal para frenar la corrupcion.



La presente investigacion estd compuesta por:

Capitulo | Problema de Investigacion, contiene lo que se va a investigar, por que
estudia, abarca la contextualizacion, analisis critico interrogantes, delimitacion del
objeto de estudio, la justificacion que responde por qué se va a investigar, las razones
porque se investiga hasta llegar a los objetivos planteados.

El Capitulo 11 Marco Teorico en el cual constan antecedentes de la investigacion, la

fundamentacion filosofica, legal y, la parte doctrinaria que sobresalen.

El Capitulo 111 Marco metodoldgico abarca el tipo de investigacion, la descripcion

de la modalidad, el nivel o tipo de investigacion del trabajo realizado.

El Capitulo IV abarca andlisis e interpretacion de resultados de la aplicaciéon de
entrevistas, cuadros en los que se representara la informacion obtenida, asi como

objetivos, actividades y tiempos.

El Capitulo V contiene el Producto Final del cual se contribuye a dar solucion al
problema investigado, conclusiones, recomendaciones, desarrollo del producto

bibliografia y anexos.



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Tema

El Principio Constitucional de Proporcionalidad y la Justicia Social

1.2 Planteamiento del Problema

1.2.1 Contextualizacién

Uno de los elementos decisivos que participa en la determinacion de las medidas,
penas y sus requisitos en el contexto penal es la proporcionalidad, aquella tiene una
concepcién muy ambigua, se puede decir que tampoco existe una avenencia
doctrinaria sobre este principio, pero ha ido tomando forma gracias al tribunal
Constitucional Alemén; en si su concepcién es fruto de una evolucion histérica por

querer limitar el IUS PUNIENDI en la ejecucion de las penas (Yenissey, 2015).

El principio de proporcionalidad asienta sus cimientos en los derechos fundamentales
cuya dogmaética lo cataloga como limite de los limites, ya que busca
formidablemente conservar la proporcionalidad de las leyes concatenandolas con el
principio del Estado de Derecho y por ende con el valor de la justicia. Lo que se
aspira con el principio de proporcionalidad es la idea de justicia en el &mbito de un

Estado de Derecho, alcanzando una verdadera justicia social.

Asi tambien lo concibe Garcia Falconi (2014), al decir que: “el principio de
proporcionalidad presupone la ponderacién de bienes juridicos constitucionales y
este pensamiento asume la forma de un juicio de proporcionalidad de los medios,
como principio para la delimitacion y concretizacion de los derechos
constitucionales” (p.2).

De aquello se asume que el principio de proporcionalidad guarda un origen



diferenciado, ya que permite una variada alineacion legal dependiendo de la materia
y circunstancias que acaezcan en la realizacion del ilicito, lo cual es explicado més a

detalle con un ejemplo que el tratadista menciona:

Asi, por ejemplo en el ejercicio de la reserva legal establecida para la
reglamentacion de los derechos constitucionales, y que estd sefialado en el Art.
132 numeral 2 de nuestra Constitucion de la Republica, solo la restriccion
excesiva e imprevisible de los mismos implica la ilegitimidad del medio escogido
para la realizacion de los fines constitucionales; asi en términos generales, entre
mayor sea la intensidad de la restriccion a la libertad, mayor seré la urgencia y la
necesidad exigidas como condicion para el ejercicio legitimo de la facultad legal.
(Garcia Falconi, 2014, p.3)

En pocas palabras lo que el autor trata de plantear es, que al determinar una pena
tipificada en la ley se hace indispensable equilibrar el grado de culpabilidad del
sujeto con el castigo impuesto y cuando este resulta ser mayor a la conducta
reprimida, deslegitima al instrumento juridico empleado para alcanzar los fines

constitucionales anhelados.

A continuacion, se mencionan varias concepciones relevantes sobre este principio:

Pulido (2003), con respecto al tema manifiesta:

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece cada vez
con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones del Tribunal
Constitucional. A este principio se alude sobre todo en las sentencias de
control de constitucionalidad que versan sobre los actos de los poderes

publicos que intervienen en el &mbito de los derechos fundamentales. (p.68)

De lo anotado se puede manifestar que el principio proporcionalidad reside en un
balance sensato entre el delito cometido y la aplicacion de la pena, con el pleno
objetivo que la pena sea justa y proporcional a la gravedad del dafio inferido,

garantizando el derecho de libertad individual del infractor.



Rojas (2015) con respecto al tema manifiesta:

Este principio ha sido denominado también como prohibicién de exceso,
razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad
del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. Tiene su razon de ser en los
derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites,
con lo cual pretende contribuir a preservar la “proporcionalidad” de las leyes
ligandolo con el principio de “Estado de Derecho” y, por ende, con el valor

justicia. (p. 85)

En el principio de proporcionalidad se caracteriza la idea de justicia en el marco de
un Estado Tutelar Constitucional de derechos Y justicia; el ejercicio de la aplicacién
de sanciones penales se debe observar una equivalencia razonable, tanto en sus
dimensiones cualitativas o cuantitativas, en relacion al delito cometido, con las
circunstancias de su actuacion. Por lo tanto, la aplicacién de este método es de gran
importancia para que los operadores juridicos penales puedan emitir una sentencia

justa y transparente.

Segun varios tratadistas el principio de proporcionalidad se lo encuentra en los
instrumentos internacionales de manera implicita en los enunciados que prohiben

penas crueles, inhumanas o degradantes, entre ellos se tienen:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), que en el articulo 5
consta la siguiente proclama: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes” (p.12).

En la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes del Hombre
(1948), que en el articulo 26 expresa que toda persona acusada de delito tiene
derecho a ser oida en forma imparcial y publica; también a que no se le impongan

penas crueles, infamantes o inusitadas.

Asi mismo en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1976), que

en el articulo 7 establece que, nadie sera sometido a torturas, ni a penas o tratos



crueles, inhumanos o degradantes.

En apreciacion a estos pensamientos queda sobre entendido que cualquier medida
penal desproporcional a la conducta cometida cae en un plano discriminatorio, cruel,
inhumano y degradante, contrariando asi el principio de proporcionalidad a través del
cual se legitima la intervencion del Estado en el ejercicio de los derechos humanos.

A continuacién, se mencionan dos casos de la jurisprudencia internacional, dénde la
aplicacion del principio de proporcionalidad tuvo gran relevancia; los cuéles se
obtuvieron de una publicacion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
(2008):

Caso de Nuremberg. - En 1945 al concluir la segunda guerra mundial los paises

aliados redactaron una carta donde se cred ex post facto el Tribunal Internacional de
Nuremberg, a quién, ademas, se le otorgd competencia material para juzgar crimenes
contra la paz, contra la humanidad y de guerra dados en dicho flagelo. De manera
objetiva y positivista se puede percatar que la mencionada carta y Tribunal atentan
contra el principio de legalidad, ya que este aduce que nadie puede ser juzgado por
Tribunales que no hayan sido creados con antelacion al hecho juzgado y mucho

menos por hechos no tipificados en la ley.

Argumentos que también fueron alegados por las partes en la tramitacion de estos
crimenes, sin embargo, el Tribunal considero que por el ius cogens, los inferidos
tenian conocimientos de las normas internacionales que prohiben el asesinato de
civiles y que, aunque no exista pena tipificada para sancionarles por esos actos, no
existe razon alguna para no juzgarles con las penas mas severas que contempla el
derecho comparado para delitos graves. Asi también, se menciono que las leyes no
son estaticas, sino que estan deben adaptarse a las necesidades de un mundo que se
encuentra cambiando constantemente. Finalmente se alegd que por la practicidad del
derecho la instauracion del Tribunal y del procedimiento sirvio como un aparato
indispensable para penar conductas ilegales y criminales que hubieran quedado sin

juzgarse, promoviéndose asi, la impunidad.



Caso Massera.- El sefior Massera catalogado como el verdugo de la dictadura de
Argentina fue el hombre encargado de asesinar y desaparecer aproximadamente a
unos 30.000 argentinos en el terrible "Proceso de Reorganizacion Nacional™; este en
su defensa frente a un Juzgado Penal Argentino con argumentos positivistas sostenia
que ya habia sido inferido por los mismos hechos (nos bin in idem), y que sus
acciones ya se encontraban prescritas, lo cual fundamentaba acogiéndose al principio

de legalidad y seguridad juridica.

No obstante, a ello, el Juzgador Penal considerd que dichos argumentos eran
inadmisibles ya que los elementos del tipo penal nacional no coincidian de ninguna
forma con los que habia sido juzgado en el ambito internacional por lo que se le
estaba dirimiendo por primera vez.; ademas que los delitos que se le atribuian eran
continuados y considerados imprescriptibles en el derecho internacional de los

derechos humanaos.

Aqui se transcribe un fragmento de la sentencia emitida por el Tribunal Penal

Argentino:

(...) alli donde la injusticia del derecho positivo alcance tales proporciones
que la seguridad juridica garantizada por el Derecho Positivo no represente ya
nada en comparacion con aquel grado de injusticia, no cabe duda de que el
Derecho positivo injusto debera ceder a la justicia. (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, p.331)

De todo lo expuesto se entiende que en el plano penal el principio de
proporcionalidad goza de un caracter relativo del cual no ocurren situaciones
abstractas o absolutas sino mas bien se ajusta en relacion al caso concreto, en si debe
guardar una medida adecuada entre la reaccion penal y sus presupuestos; aqui el
juzgador penal juega un papel de gran notabilidad ya que este a su discrecionalidad
puede inobservar la ley penal por normas superiores como las constitucionales o la
de Derecho Internacional de Derechos Humanos, como se pudo avizorar en los casos
anteriores, ya que la funcién principal del juez no es garantizar el cumplimiento de la

norma sino de la justicia.



Es de destacar que el principio de proporcionalidad en las Ultimas décadas ha tomado
gran reconocimiento dentro de la teoria y practica de la jurisprudencia, lo que ha
ocasionado que sea el foco de muchos debates sobre todo en la esfera penal ya que
en la teoria resulta como un instrumento de gran utilidad para transparentar las
decisiones judiciales, pero en la préctica no se esta concretando su aplicacion de

manera favorable.

Asi en el Ecuador al principio de proporcionalidad se lo encuentra tipificado en el
articulo 76 numeral 6 de la Constitucién de la Republica que de manera textual
sostiene: “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, p.34).

Aunque no se profundiza mucho sobre este principio deja clara la idea que este sera
el instrumento principal que los operadores de justicia deben emplear al momento de
emitir sus fallos sea cual fuere la conducta delictiva a juzgarse y ademas deberan
observar que la medida a imponerse guarde estricta paridad con la infraccion
cometida; no obstante, en esta disposicion constitucional recalca la deferencia que se
debe tener hacia lo plasmado por el legislador.

No obstante, dentro del Cddigo Organico Integral Penal se encuentran varias
situaciones sobre el quantum de la pena y sus requisitos, que no configuran lo que
sefiala el principio de proporcionalidad, por lo que deben ser observadas, debido a
que la determinacién de la pena y sus requisitos para gque esta se concretice, no puede
sustanciarse en un ejercicio ligero o al azar del legislativo, sino todo lo contrario
debe concentrar una estricta revision criminoldgica, tanto cualitativa como

cuantitativa.

La pena materialmente constituye la dosis de dolor que se quiere ejercer en contra de
quiénes han infringido la norma, la cual se mide por una resta temporal y fisica de
sus cuerpos. En ddnde el principio de proporcionalidad no sélo debe basarse en un
analisis metodoldgico, sino también, constituirse como una critica al derecho penal
(Defensoria Publica del Ecuador, 2016).



En medio del Sistema Penal Ecuatoriano se encuentran las clases privilegiadas y las
desfavorecidas o marginadas, que por lo general en relacion a las primeras ,son
quienes sufren el mayor peso de las leyes penales; las cuéles siempre se han
caracterizado por ostentar cierta rigidez hacia los delitos ordinarios y cierta
aquiescencia hacia los delitos de cuello blanco, existe un gran desbalance a la hora de
categorizar las distintas conductas delictivas y por ende sus requisitos; por una parte
los delitos comunes, que en su mayoria son perpetrados por sujetos de estratos
inferiores son castigados severamente, a diferencia de los delitos econdmicos o
aquellos que atentan contra la eficiencia de la Administracion Publica, que a la par de
su complejidad para comprobarse, son sancionados flexiblemente, inclusive gozan de
ciertas medidas que los protegen y obstaculizan su persecucién penal; esto ha servido
como medio para agudizar la pobreza, acrecentado las desigualdades estructurales

entre pobres y ricos.

En el Ecuador se viven muchas situaciones de desigualdad, doénde la norma penal se
ajusta a lo que la clase de poder determina sorteando de manera falaz el precepto
constitucional de proporcionalidad y aquello se puede evidenciar en los siguientes
fallos:

Proceso 18282-2016-01043 / 196 Hurto, INC.1.- Hecho que ocurre de dia en el

parqueo de un centro comercial, donde un trabajador del mismo centro sustrae cajas

con mercaderia, avaluadas en 1.230,00 dolares. En la sentencia se da una pena
privativa de la libertad de cuatro meses (Hurto Inc.1/Art.196, 2016).

Proceso 11313-2015-00435 / 346 Paralizacién de un servicio publico.- Los presuntos

autores del delito Servio Amable Angamarca y a Maria Luisa Lozano participaron en
las manifestaciones convocadas por la Confederacion de Nacionalidades Indigenas
del Ecuador (CONAIE) y los sindicatos, en el cantdon Saraguro (Loja), por lo que se
les instauro un proceso penal por paralizacién de un servicio publico que tiene una
pena maxima de tres afios, pero de manera desproporcional a los procesados se les
condeno a cuatro afios de privacion de la libertad (Paralizacion de un servicio
Publico Art. 346 COIP, 2018).



Proceso 17282-2015-05549 / 317 Lavado de activos, INC 3, NUM 1.- El famoso
caso FIFA Gates que se inicidé en mayo del 2015 con el arresto de siete funcionarios

de FIFA por actos de corrupcion, en relacion a la licitacion de derechos televisivos
de varios torneos y que en mayo del 2016 dio como resultado la sentencia
condenatoria de altos funcionarios de la Federacion ecuatoriana de Futbol,
empezando con el presidente de la misma institucion Luis Gustavo Chiriboga Acosta
y el tesorero de la misma Hugo Edison Mora Azanza, en calidad de coautores del
delito fueron condenados a diez afios de privacion de la libertad; y Pedro Marcelino
Vera Valverde contador de la entidad, en calidad de complice fue sancionado a la
pena de tres afios y cuatro meses de privacion de la libertad, por lavado de activos en
la cantidad de $6.119.565.00 dolares de los Estados Unidos de Norteamérica
(Lavado de Activos, Inc.3, Num.1, Art. 317, 2015).

Dentro del mismo proceso en recurso de casacion el Tribunal de Justicia de la Corte
Nacional acept6 el recurso solicitado por Luis Chiriboga Acosta, ex presidente de la
Federacion Ecuatoriana de Futbol y Pedro Vera Valverde contador de la misma,

reduciendo su pena en seis afios y dos afos respectivamente.

EL 12 septiembre del 2019 mediante resolucion emitida por el juez de la Unidad
Judicial Penal de la ciudad de Ambato Geovanny Borja, el ex presidente de la
Federacion Ecuatoriana de Futbol Luis Gustavo Chiriboga Acosta, recupera su
libertad, ya que el mencionado juzgador acogio su solicitud de régimen semi abierto
establecido en el articulo 698 del Codigo Organico Integral Penal COIP, que segun
su criterio se cumplian las dos circunstancias que exige el COIP para someterse a
este sistema como son: una buena conducta y haber cumplido el 60% de la pena
impuesta; ademas se dictamind la presentacion periddica ante la autoridad judicial
competente y la prohibicion de salida del pais e ingerir bebidas alcohdlicas, durante

los dos afos y dos meses, que es el tiempo que resta para completar su condena.

Proceso 17721-2011-10565A/ 257 Peculado, NUM 4.- El ex ministro de Deportes

Raul Carrion Fiallos se encuentra enfrentado un enorme proceso dividido en doce

juicios por actos de corrupcion en el Ministerio de Deportes que principalmente

tratan irregularidades en la compra de equipos e instalaciones deportivas, pero el
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proceso que se hace mencidn es el que llama mas la atencion, porque en un principio
fue condenado a una pena atenuada de cuatro afios de privacion de la libertad, pese a
que el perjuicio cometido ascendia a la suma de 163.000 ddlares americanos y
posteriormente en recurso de casacion el Tribunal Penal de la Corte Nacional de
Justicia redujo la pena a tres meses de prision por el delito de peculado atenuado
(Peculado Num 4, Art.257, 2011).

Proceso 17721-2017-00222/ 370 Asociacion llicita.- El ex Vicepresidente de la
Republica Jorge Glas, entre los afios 2007 a 2016, como Ministro de Energia de ese

entonces, participé en conjunto con la compafiia constructora brasileia NORBERTO
ODEBRECHT S.A en un esquema de sobornos dirigidos a funcionarios publicos,
intermediarios y terceros, beneficiandose por medio de las adjudicaciones de obras
publicas, por una suma superior a los US$ 33.5 millones.; a través de la adjudicacion
a laempresa ODEBRECHT S.A., de cinco proyectos: i) Poliducto Pascuales-Cuenca;
ii) Trasvase Daule-Vinces; iii) Proyecto Hidroeléctrico Manduriacu; iv) Refineria del
Pacifico, Movimiento de Tierras-; y, v) Refineria del Pacifico, Acueducto La
Esperanza.,. Lo que dio como resultado que el ex Vicepresidente de la Republica, el
23 de enero del 2018 fuera sentenciado a la pena de seis afios de privacion de
libertad, en calidad de autor, por el delito de Asociacion ilicita.

De los casos presentados se puede advertir la desproporcionalidad con la que la
justicia penal ecuatoriana valora cada conducta delictiva empezando en el primer
caso, con un delito comun que por regla general los operadores de justicia no realizan
mayor analisis sino simplemente se ajustan al contexto legal que lo rige, es decir, se
limitan en valorar la prueba, el bien juridico tutelado, la relacién de causalidad, la
participacion de cada individuo en el ilicito y comprobar la materialidad del mismo;
en el caso de existir agravantes obedecen lo que la norma penal ordena, situacion que
superficialmente cumple con lo enmarcado en las leyes constitucionales y penales en
lo referente a tutelar adecuadamente derechos de categoria suprema, como es la
propiedad privada; pero que ocurre cuando el juzgador se convierte en mero
aplicador de la ley penal y peor aun, la utiliza en beneficio de determinados grupos
de poder, a la par que las leyes penales vigentes apilan un grave tinte clasista;

olvidandose por completo del valor supremo penal, que es la justicia.
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Como ocurre con el pueblo Saraguro que se les sanciono con una pena
desproporcionada de cuatro afios de privacion de la libertad por la paralizacién de un
servicio publico, que sélo contempla una pena de tres afios, en cambio a dos
poderosos dirigentes de la Federacion Ecuatoriana de Fatbol se les aplico por el
cometimiento de lavado de activos una pena privativa de libertad de seis afios y dos
afios respectivamente; ain peor, es lo ocurrido con el ex Ministro de Deportes Radl
Carrion Fiallos que por actos de corrupcion que se cifien al delito de peculado se le

sanciono con una pena privativa de libertad de apenas tres meses.

Y como olvidarse del faso caso de sobornos de la Empresa Odebrech, en donde se
vio involucrado el ex Vicepresidente de la Republica Jorge Glas, pero que fue
sancionado levemente con una pena privativa de la libertad de seis afios, ya que la
figura penal en que se encuadro su conducta fue la asociacion ilicita, ain cuando sus
actos constituian una grave afectacion a los recursos publicos del Estado, que le
fueron encomendados; esto ocurre debido a que en el articulo 581, numeral 3, inciso
final del COIP, vigente a la fecha, se requeria como presupuesto indispensable para
el ejercicio de la accion penal publica en los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito, un informe previo de Contraloria con indicios de responsabilidad penal, el
cual no fue emitido por el ex contralor general, Carlos Poli, quien, atendido por
razones politicas, no presentd indicios de responsabilidad sobre el antiguo servidor
publico y, por ende, solo se pudo perseguir a Jorge Glas por el delito de asociacion

ilicita cuya pena, es maximo de seis afios, mucho menor que la del peculado.

No hay que obviar que, muchos de estos personajes de cuello blanco ya se
encuentran gozando de su libertad, como es el caso de Luis Chiriboga, que
vagamente cumplié su pena de seis afios de privacion de la libertad, inicialmente se
le condend a diez afios que posteriormente un Tribunal de la Corte Nacional redujo a
seis; de los cudles treinta y seis de los meses paso en su departamento en la ciudad de

Quito, siete meses en la carcel de Latacunga y dos meses en la carcel de Ambato.
Todo aquello lleva a preguntarse, que conducta humana resulta méas lesiva para el

bienestar colectivo, que un ladrén por las circunstancias perniciosas que ha pasado

toda su vida, sustraiga un bien material valorizado infimamente en relacién a otros
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delitos que ocasionan perjuicios mayores, 0 que un pueblo indigena realice una
protesta social por temas de defensa de territorio especialmente a proyectos de
explotacion petrolera y minera; a que un fastuoso personaje a su interés personal
utilice una empresa privada que se halla bajo el control del Estado para ocultar
activos, dineros y transacciones ilicitas; y peor aun que un funcionario publico
aprovech&ndose del poder que le otorga el cargo que ostenta utilice a su beneficio

bienes y dineros publicos o privados.

Entonces se advierte que en el Ecuador pese a ser el protagonista en materia de
cambios constitucionales en América Latina, a la hora de practicar la norma
constitucional en el ambito penal se priorizan otros intereses y se ajusta la norma
penal para proteger determinados intereses de grupos minoritarios, en desmedro de
otros que también requieren igual o mayor proteccion debido a la importancia de los
alcances socioculturales vigentes y que responden a necesidades comunitarias, como
ocurre en el caso del pueblo Saraguro; mas bien el derecho penal esta sirviendo como
un instrumento para profundizar las diferencias sociales y blindar a personajes que

gozan de poder econémico.

Por lo que se torna necesario un giro en el Sistema Penal ecuatoriano, empezando
con la legitimacion de los Organos Jurisdiccionales en base a decisiones soslayadas
al marco constitucional vigente donde prime una solvencia argumentativa que motive
sus fallos y que se puede alcanzar a través de la correcta aplicacion del principio de
proporcionalidad, Unica herramienta de control constitucional que limita el poder
punitivo del Estado; obviando con ello una practica penal de clase, que ha servido
para solapar los actos de corrupcion tanto de funcionarios publicos como de los

grupos minoritarios hegemonicos.

Un claro ejemplo de la justicia penal clasista dominante en el pais era el ya
mencionado en lineas anteriores, informe previo sobre indicios de responsabilidad
penal que Contraloria General del Estado debia emitir en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, exigido en el articulo 581 del Codigo Orgéanico Integral
Penal, ddnde se establecia que para iniciar una investigacion la fiscalia lo debia hacer

de oficio o a través de conocer la notitia criminis; es decir, la noticia sobre una
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infraccion penal, mediante denuncias, informes de supervisién o providencias
judiciales; sin embargo, en el mismo articulo se exigia un requisito de procedibilidad
para la persecucion de los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, lo cual
significaba una traba para el ejercicio de la accién penal, debido a que la
prejudicialidad requerida en este articulo precisaba un paso previo para que Fiscalia

pudiera conocer el delito e iniciar su respectiva investigacion.

Debido a la ola de corrupcién descubierta en los Gltimos afios en el pais, donde se
encuentran inmiscuidos altos funcionarios del Gobierno y personajes de poder
econdmico nacional e internacional, asi como la presion mediatica ejercida,
contribuyeron a que el 02 de Julio del 2019 el Pleno de la Corte Constitucional del
Ecuador, mediante Sentencia 5-13-IN y acumulados resolviera declarar la
inconstitucionalidad de la Resolucién de 24 de febrero de 20.0 de la Corte Nacional
de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010 y del
articulo 581 (3), inciso final, del Cédigo Organico Integral Penal; reformando dicho
articulo y restableciendo en el mismo la facultad de la Fiscalia General del Estado
para ejercer la accién penal en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, sin
necesidad del informe previo de supervision efectuado por los 6rganos de control,
pero cumpliendo con determinadas reglas.

La resolucién tomada por la Corte Constitucional del Ecuador se fundamento
principalmente en observancia a lo contenido en el articulo 233 y 3.8 de la
Constitucion del Ecuador, que trata sobre el deber constitucional del Estado de
garantizar una sociedad libre de corrupcion, lo que implica ademas la propugnacién
del Estado de Justicia Social, que se ha buscado instaurar en el pais, desde la

vigencia de la Constitucion del Ecuador de 2008.

La Asamblea Nacional el pasado 17 de Septiembre del 2019 debatié temas de gran
relevancia en relacion a los delitos econémicos, financieros y contra la
Administracion publica, entre ellos se planteaba la creacion dela figura del comiso
sin condena, comiso ampliado y comiso a terceros; que serviria como medio para
incautar bienes producto de la corrupcion a los funcionarios o servidores que hayan

atracado fondos publicos, asi como a los de su entorno familiar y posibles testaferros,
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evitando que este tipo de actos queden en la impunidad; ademas se esboz6 que la
figura de la incautacion pueda ser utilizada en los delitos economicos, financieros,
contra la Administracion publica, de producciéon o trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion, terrorismo y su financiacion, trata de personas,
trafico ilicito de migrantes, delincuencia organizada y testaferrismo; esto con el fin
de luchar contra la corrupcién y recuperar parte de los recursos “robados” por

quienes han cometido los delitos antes sefialados.

Sin embargo, pese a los criterios vertidos con 118 votos el Pleno Legislativo se
aprobd la figura del comiso; pero lamentablemente contando Unicamente con 59
votos se negd la incautacion de bienes por delitos de corrupcién; evidenciandose una
vez mas como ciertos blogues de la Asamblea optan por amparar a estos delincuentes
de cuello blanco por sobre los intereses del pais. No sucede lo mismo en los temas de
seguridad ciudadana dénde los Asambleistas no dudan en plasmar medidas mas
drésticas para controlar la delincuencia comun; que fue uno de los textos que entro
en debate y que tuvo una amplia votacion; esta reforma trataba sobre la identificacién
del rostro de los delincuentes en caso de reincidencia y delito flagrante, situacién que
no se critica, sino el hecho que no se actué con la misma rigurosidad en los delitos de

cuello blanco.

Debe plasmarse en el Estado una Justicia Social adherida a los principios
constitucionales especialmente al de proporcionalidad, guardando una dosimetria
penal donde el legislador debe evitar incurrir en un exceso punitivo donde su
discrecionalidad no debe atentar a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
sino mas bien debe enfocarse en velar por el equilibrio entre el bien individual y el

bien comin basado en valores humanos fundamentales.

Para entender mejor la importancia de la Justicia Social en un Estado Constitucional
y Garantista de principios y derechos, se debe precisar su conceptualizacién, la cual
data a poco mas de 150 afios de existencia, donde se ha distinguido la lucha
permanente de la humanidad por su consecucion, en un inicio se hablaba de una
justicia distributiva orientada a dar a cada uno lo que le corresponde, en proporcion a

su contribucion a la sociedad, sus necesidades y sus méritos personales (Aristételes,
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384 AC). Pero a mediados del siglo XIX por primera vez se habla del término
Justicia Social al mencionar que: “la justicia social debe igualar de hecho a todos los

hombres en lo tocante a los derechos de humanidad...” (Taparelli, 1949).

En la actualidad se manejan tres grandes concepciones de Justicia Social, la primera
centrada en la distribucion de bienes y recursos; la segunda en el reconocimiento y
respeto de todas las personas dentro de la sociedad en base a relaciones justas; y la
tercera a la participacion activa en la toma de decisiones (Murrillo T. & Hernandez
C., 2011).

De manera universal varios autores han concebido a la Justicia Social como:

La Justicia es virtud fundamental de la que no puede prescindir el orden
social. En cambio, la Justicia Social como clase de justicia no es una virtud,
sino un valor, dado que se impone coactivamente, sin que pueda admitir
actuaciones contrarias manifestadas bajo otros valores. Desde el punto de
vista catélico se la entiende como la contrapartida a la nueva sociedad
individualista, rectificando el resultado de sus acciones, e intentando
establecer un ideal en la civitas por el que los hombres deberian emplear parte
de sus energias; tal seria el caso del bien comun. Ademas, el catolicismo
social busco que no sélo fuera tratada como una figura estatista, sino que
sirviera para mejorar las condiciones sociales y se creard una conciencia

comunitaria, caritativa, humanista y no humanitaria. (Gago, 1994, p.87)

La Justicia Social mas que una realidad es la mas grande aspiracion social,
expresa la suma de los mas elevados valores sociales, éticos, culturales y
espirituales, como son la igualdad en todos los ordenes y no solo en lo
juridico, la solidaridad, la libertad, y la seguridad social, asi como el respeto,

garantia y Tutela Juridica de los Derechos Humanos. (Abarca, 2013, p.41)
De las definiciones sefialadas se puede entender que sin la vigencia real y efectiva de

los derechos fundamentales resulta inconcebible la conceptualizacion de la Justicia

Social como categoria socio — politica y juridica, que busca alcanzar las mas
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avanzadas metas del desarrollo social, ético, cultural y espiritual, ya que conforme la
sociedad va desarrollandose alcanza formas superiores de organizacion socio politica
y juridica, al mismo tiempo que aparecen nuevas metas de superacion del hombre
como ser social, lo que demuestra que las sociedades son permanentemente
evolutivas biosocioldgicamente hacia formas superiores de organizacion socio

politica y juridica.

En lo que refiere la Justicia Social en el ambito penal no se contempla ninguna
conceptualizacion exacta, mucho menos si dicho analisis parte desde el tipico
enfoque positivista criminolégico que trata al delito, al delincuente y a la
delincuencia como fendmenos aislados susceptibles de un conocimiento descriptivo
y analitico. Para entender mejor el desenvolvimiento de la Justicia Social en el
Derecho Penal es necesario abordarlo desde un punto de vista critico en el campo de
la criminologia de la reaccién social, que para Bucheli (1995) comprende:

La intervencion de la audiencia social y su desenvolvimineto en interaccién
con determinados comportamientos que son parte integrante y expresion de la
colectividad, de manera que no es un asunto de considerar realidades y
aspectos parciales del convivir, sino un sistema en el cual los diferentes
elementos constitutivos se correlacionan entre si, de tal forma, que no es
posible hablar del delito o desviacion sino en tanto y en cuanto se vinculan y
forman parte de un proceso penal, cuya correspondiente colectividad asume
una actitud o reacciona con respecto a tales realidades, que a su vez son

expresion del sistema. (p.108)

Aproximando lo descrito por Bucheli a lo ya mencionado sobre la Justicia Social, en
relacion con el Derecho Penal, se distingue que, el mismo ha tenido que irse
ajustandose a las nuevas realidades sociales, ain mas ahora que los Estados han
incluido dentro de sus legislaciones aspiraciones tan esenciales como la Justicia
Social, es por ello que han surgido nuevas corrientes ideoldgicas que permiten
generar panoramas diferentes, desde un desenvolvimiento mas integral, hasta un
contenido menos formal, pues ya no sélo se trata de dividir a la sociedad en grupos

de delincuentes y no delincuentes, en donde el delito se fundamenta en una hipotesis
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que el legislador formula en una ley penal, sino méas bien se busca la correlacion de
la conducta desviada a realidades histdrico - sociales constitutivas del sistema, en
donde se puede notar que hay sectores humanos, los desposeidos, destinados a llenar
las prisiones y los privilegiados para quiénes se encuentran reservados los cargos

publicos, politicos y los grandes espacios empresariales y corporativos.

En la realidad existen muy pocos Sistemas Penales que abordan a la Justicia Social
como un tema relevante en la practica penal y mas bien optan por el fundamento
positivista y clasista a la hora de aplicar la ley penal, como se puede apreciar en los

siguientes casos:

En Argentina en el caso denominado “cortes de ruta”, promovidos por ex
trabajadores del Estado, (entidades antes privatizadas), que se quedaron
desempleados por la crisis politica econdémica del afio 2001, quedandose sin sustento,
sin seguro social, sin atencion médica, entre otros; por lo que se movilizaron a las
principales rutas de su comunidad, cortandolas para asi llamar la atencion de las
autoridades. Situacion que no guardo complicacion interpretativa juridica alguna
para los jueces penales ya que sus acciones constituian graves violaciones flagrantes

al derecho penal y como tal debian ser reprimidas (Gangarella, 2011).

En Estados Unidos el caso llamado “Clark”, donde un grupo de personas sin
vivienda y sus simpatizantes, decidieron acampar en un parque publico como forma
de protesta por los agravios constitucionales que estaban sufriendo. Para la mayoria
de los miembros del Tribunal norteamericano, simplemente se apegaron
estrictamente a lo que en derecho correspondia que era una ocupacion ilegal del
espacio publico y la sancionaron como tal; pero existié disidencia de los Jueces
Brennan y Marshall quiénes sacaron a la palestra la necesidad de mirar mas alla de
las normas penales aplicables, se enfatizd en la necesidad de prestar atencion a los
valores constitucionales involucrados al caso y si estos estaban siendo reivindicados
(Gangarella, 2011).

En Brasil el caso “Movimiento Sem Terra”, trata de un movimiento popular que hace

décadas toma tierras de manera pacifica, esto con el fin de asegurar parte de la
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Justicia Social que el Estado no ha sido capaz de proporcionarles, pues este se ha
dedicado apoyar con su fuerza policial a una extrema concentracion de la propiedad,
favoreciendo la conservacion vasta de tierras improductivas, permitiendo la
subsistencia de la pobreza, hambre y miseria en el pais; situaciones cotidianas que se
dan y que los operadores de justicia resuelven facilmente privandoles de la libertad a
las personas que ilegalmente se apropian de espacios privados que no les pertenecen
(Gangarella, 2011).

En los casos expuestos se evidencia la historia de injusticia que viven las clases
desprotegidas o desfavorables y como el gobierno esta sistematizado a criminalizar la
pobreza, favoreciendo a las clases de poder que siempre gozan de una proteccion
especial, situacion que es reflejada en el Sistema de Justicia adoptado en cada pais
Latinoamericano; en el primer caso se puede observar que existio el ilicito
considerado en la legislacion Argentina como obstaculizacién del transporte de
mercaderias y personas, pero no se realizd un analisis mas alla de las normas locales,
se debia prestan mayor atencion a valores constitucionales y derechos fundamentales
que se hallaban en juego; como son el derecho al trabajo, a la seguridad social, una
vida digna, que el Gobierno no les estaba proporcionando y dieron pie a tales

acontecimientos.

En el segundo caso se obvio analizar el hecho de que los ciudadanos lo que
pretendian con esa invasion era llamar la atencion de las autoridades es vista que se
les estaba privando de cuestiones de profunda importancia publica, como es la
vivienda y que no se les estaba reivindicando; a mas que erréneamente se aplica el
test para determinar que cuestiones particulares sobre la expresion deben limitarse
como regulacion razonable de tiempo, lugar y modo, sin considerar lo sefialado en la
Primera Enmienda sobre actividades expresivas protegidas que permanezcan libres

de limitaciones innecesarias.

En el dltimo caso es en el que mas se denota como el poder de la Justicia se
encuentra sesgado en oprimir la pobreza y favorecer a quiénes ejercer el poder
econdmico en el Estado, no es de sorprenderse que en la actualidad aln preexista el

latifundio y minifundio adoptado por el Sistema Colonial, centrado en la
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concentracion de la propiedad agricola de los grandes productores relegando a los
pequefos agricultores, como ocurre en el caso presentado, situacion que se réplica en

todos los paises de Latinoamérica.

Estos sucesos no ocurren de manera aislada sino que es el reflejo del Sistema
Capitalista o Socialista que se ejerce en cada Estado, que aunque el uno se enfoque
en la extrema proteccion a la propiedad privada y los medios de proteccion en
particular y el otro como contraparte busque la abolicion de la propiedad privada
sobre los medios de produccion y en consecuencia de las clases socio econémicas
que nacen de aquella, ninguno ha logrado mitigar los estragos ocasionados por la
criminalidad vinculada a su estructura econémica. Dentro de la sociedad de
estructura capitalista que hoy en dia reside en la mayoria de paises Latinoamericanos,
se observa que ocupan un sitial preponderante los delitos contra la propiedad y la
criminalidad de cuello blanco en general, llamando la atencion las distinciones con

gue se manejan cada una de estas conductas punibles.

Al hablar sobre la criminalidad de cuello blanco se entiende que es aquella realizada
por personas de elevada posicion social en ejercicio de un poder econémico o
politico que les garantiza impunidad, la que puede ser ejercida de manera individual
0 como parte de una organizacion, en cuya direccion esta incrustado. Al referirse al
ambito espacial de sus operaciones también esta puede ser nacional o internacional;
respecto al indole de sus actividades, la criminalidad de cuello blanco es de caracter
politico o econdmico; aquella puede ser cometida por dirigentes politicos,
parlamentarios, ministros, diplomaticos; que abusan de su investidura en forma ilicita
para proteger a sus validos mediante contratos fraudulentos, cohonestar licitaciones
contractuales que favorecen ilegalmente de parientes o0 amigos ; en cuanto al caracter
economico esta la efectuan los caballeros de la industria, el comercio o las finanzas
en beneficio propio o de la empresa que representan; como en la evasion tributaria a

gran escala, creacion de sociedades fantasmas, entre otras (Reyes, 2003).
Una de las caracteristicas esenciales de esta criminalidad es la complejidad que

guardan estos delitos para su investigacion, debido a que son ejecutados por personas

de un elevado sitial social que gozan de una formacion académica superior, lo que les
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sirve para ocultar prolijamente evidencias sobre sus acciones ilicitas, a la par del
poder politico y econdmico que ejercen; situacion que no ocurre con los delitos
comunes que en su mayoria son ejecutados por la denominada delincuencia torpe, es
decir por personas que facilmente son ingresadas al Sistema Penal debido a que sus
actividades delincuenciales son facilmente pesquisables sin el menor analisis y a la
procedencia de sus origenes que esta situada mayormente en los desposeidos de la

sociedad.

En si el Sistema Penal se ha caracterizado por el ejercicio del poder punitivo del
Estado dirigido hacia las clases sociales mas débiles, asi lo demuestran las Politicas
criminales adoptadas en la region que han servido mas como herramientas para
profundizar las desigualdades sociales privilegiando a determinados grupos
minoritarios que como medio para reducir las altas tasas de criminalidad y

corrupcion.

Asi lo demuestra un estudio realizado por Centro de Estudios Latinoamericanos
CESLA (2019), donde se destaca que entre los paises con mayores indices de

corrupcion a nivel mundial dos pertenecen a Latinoamérica:

Graéfico 1 Estadistica de los paises con mayor indice de corrupcion
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Segun el indicador del Centro de Estudios Latinoamericanos CESLA (2019), se
resalta el alto nivel de corrupcion que se presenta en la inmensa mayoria de paises de

la regidn que alcanza un 67,5% Yy que el siguiente cuadro refleja:

Grafico 2 Cluster regional del nivel de corrupcion el Latinoamérica

Claster Regional:

Bajo Maode rado Alta Alarmante

Nota: Recuperado de cesla.com/pdfs/Informe-de-corrupcion-en-Latinoamerica.pdf

Lo mas alarmante no son las altas cifras de corrupcion reflejadas en los cuadros
anteriores, sino que los legisladores penales en Latinoamérica parece no interesarles
este tipo de conductas, parece mas bien que encaminan las normas en favor de
quienes cometen estos delitos, cuya penalizacion es mas flexible en comparacién con

la dada a los delitos ordinarios que suelen ser reprimidos de manera méas severa.

Esto tiene una explicacion ideoldgica clara, la sociedad desde su organizacion
juridica como Estado, ha obedecido a una determinada concepcion politica; es decir
que su destino, asi como sus instrumentos legales y estructura econémica, han sido
condicionados a la filosofia politica de sus gobernantes, por lo que no resulta extrafio
que la legislacion penal del Estado refleje su filosofia politica, no sélo respecto a la
delictuosidad sino en relacion con su penalidad (Reyes, 2003).

De tal manera que los legisladores al momento de construir el marco juridico de una
sociedad lo hacen instrumentados por la clase dominante desde el gobierno, para

satisfacer sus intereses que no siempre simpatizan con los del pueblo (Reyes, 2003).

El Prof. Gimbernat Ordeig en el prologo de los magnificos Comentarios a la
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Legislacion Penitenciaria del maestro Garcia Valdés reafirma lo expresado en lineas
anteriores al sefialar que, la mayoria de delincuentes proceden de los estratos méas
bajos de la sociedad esto debido a que la miseria social, cultural y econémica que
han sufrido desde la infancia no les permite respetar el orden de valores del
dominante, pues es el de clase dominante quién imperecedera esta miseria y

privilegia a los miembros de estratos superiores (Camara, 2015).

Por lo que no es de sorprenderse que las carceles estén abarrotadas de miembros
provenientes de la prole y no asi de los burgueses corruptos que gobiernan de
acuerdo a sus intereses e influyen determinadamente en la seleccion de los

comportamientos que pasan a integrar, como tipos delictivos.

Esto lo ratifica el director del Departamento de Derecho Penal de la Universidad de
Complutense Alfonso Serrano Maillo en su libro Pobreza y delito, en base a datos
empiricos ha demostrado que la mayor parte de la poblacion reclusa procede de la
clase social baja, esto se debe a que existe un fuerte componente clasista en el

sistema penal actual (Camara, 2015).

Asi también el presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General de Poder
Judicial de Espafia Carlos Lesmes (2014), expresa: “la actual Ley Procesal Penal esta

pensada para el roba gallinas, no para el gran defraudador” (Camara, 2015, p.240).

Situaciones que son comprobables con la la estadistica realizada por World Prison
Brief, en relacién a la poblacion penitenciaria que integra las carceles de los distintos
paises latinoamericanos en dénde se puede observar que en el periodo 2000 — 2016 el
hacinamiento aumento en un 235% de 167 904 a 561 755 presos por encima de la
capacidad oficial de las prisiones. En el periodo 2000-2016, la poblacién carcelaria
en América Latina aumento de 636 853 a 1 541 533 esto ocurre debido a la severidad
de las sanciones en delitos menores (UNODC & OEA, 2019, p.1).

De igual manera el Centro Internacional de Estudios Penitenciarios (2018), destaca

que entre los 10 paises con mas sobrepoblacién carcelaria del mundo, cuatro son

latinoamericanos, entre los que constan: Venezuela con una tasa de ocupacion
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carcelaria del 270 %, Bolivia con una tasa del 250%, en Paraguay la sobrepoblacion
alcanza el 131%, Brasil tiene 607.700 reclusos y en Uruguay se tiene una tasa de 300

presos por cada 100.000 habitantes.

En el mismo estudio se recalca que los Sistemas Penales Latinoamericanos actuales
no acttian sobre todos los sujetos, pues no existe el aforo para criminalizar en la
forma establecida en las leyes, sino que son las fuerzas policiales quiénes se
encargan de realizar esta tarea, y como norma general interactian especialmente en
sectores marginales; situacion que justifica el hecho que la mayor parte de la
poblacion carcelaria en Latinoamérica proviene del proletariado. Otro dato relevante
es que la mayoria de presos en las carceles de Latinoamérica se encuentran delitos

menores (Centro Internacional de Estudios Penitenciarios, 2018).

De todo lo expresado se hace necesario reflexionar si se esta ejerciendo un derecho
penal evocado a la justicia social con estricto apego a los principios constitucionales
que la rigen, o si el origen de dichas normas penales estan sujetas por una sociedad
marcada por la pobreza y la desigualdad, entonces se puede asumir razonablemente
que los medios coercitivos ejercidos por el Estado estan sirviendo para proteger un
orden social injusto, donde los méas aventajados estan resultando pequefios grupos de
poder, hechos que se corroboran con los casos de corrupcion sin resolver que han
quedado al descubierto en la Gltima década en paises de la region latinoamericana,
como el ocurrido con la constructora Odebrecht, que involucrd a diez paises de la

region en coimas y sobornos de altos funcionarios de gobierno.

Para quienes gozan del poder que les otorga su capacidad econdmica no les resulta
necesario integrar la funcién legislativa o algin puesto en el Gobierno de turno, si
cuentan con individuos que se encargan de encausar las leyes en beneficio de sus
intereses y conveniencia personal, perjudicando incluso a sus mandantes, situacion
que se evidencia en el alto indice de presos que existen en la regién por delitos
ordinarios y no asi por los delitos de cuello blanco; mejor a estos sujetos se les
proporciona medidas alternativas a la prision o en su defecto gozan de privilegios

dentro y fuera de estos establecimientos penitenciarios.
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En cambio, a los reos por delitos ordinarios se le somete a un trato denigrante
condiciondndolos a situaciones precarias e inhumanas, la deplorable realidad de la
gran mayoria de las prisiones en Latinoamérica obliga a pensar en la forma
extremadamente cruel y discriminatoria con que se utiliza el aparato punitivo estatal.
Pues la relativa homogeneidad con la que estdn compuestas las prisiones, hace que
entre sus habitantes la mayoria provenga de los sectores sociales mas desaventajados,
en téerminos de clase, raza y/o etnia, ratificando la desproporcionalidad habida en las

penas para un delito y otro.

En el cerco penal ecuatoriano la situacion se ha manejado de manera simil, asi
ocurrio en marzo del afio 2010 donde la Asamblea Nacional con fundamentos
conservadores acometio en contra de la reforma realizada en el afio 2009 sobre los
delitos contra la propiedad, que principalmente se enfocaba en elevar la cuantia del
dafio material al momento de penar las distintas conductas delictivas, tratando de
buscar otras medidas mas humanas y eficaces para reparar el dafio. Lo que no fue
bien visto por los legisladores de ese entonces que, fundamentandose en criterios de
impunidad, sin argumentos solidos ni base empirica que sustentard sus juicios, la
reformaron penando drésticamente dichas conductas criminales. Aquello fue
determinante para instaurar en el Estado un giro punitivo en la politica criminal,
dirigido a reprochar ain mas este tipo de delitos que a ultranza devienen de personas

de escasos recursos economicos (Defensoria Publica del Ecuador, 2016).

En el Ecuador se ha normalizado la conducta judicial de sentenciar muy
drasticamente delitos leves y ser morbidos al sancionar delitos graves que atentan
con la estabilidad del pais, como en los casos; FIFA GATES, estrella dorada, ex
Ministro de Deportes, sobornos Odebrecht; entre otros, donde los implicados
recibieron penas minusculas en comparacion al delito cometido y al dafio social

causado.

Resulta méas conveniente atiborrar con politicas anti delincuenciales a las clases méas
desfavorecidas, debido a que los procesos de criminalizacion, victimizacion y
polarizacidn selectiva estructural actan por lo general sobre grupos marginalizados,

utilizadndolos como chivos expiatorios para garantizar la supuesta seguridad
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ciudadana, que enfrentar a los verdaderos delincuentes de cuello blanco, camisa de
seda y caballeros de la industria que comodamente atras de su escritorios contintan

fraguando otras formas de enriquecer su patrimonio a costa del Estado.

Se hace necesario comparar el Sistema Penal Ecuatoriano con lo sucedido en Espafia
en el afio 2015 cuando se modificé la Ley Organica 10/1995 del Cdodigo Penal,
supuestamente con el fin de combatir la corrupcion, sin embargo dichas reformas
fueron duramente criticadas por varios de los parlamentarios al aducir que existe un
excesivo garantismo para muchos delitos econémicos relacionados con la corrupcion
urbanistica y el blanqueo de capitales, directamente se denunci6 el caracter clasista
de las nuevas reformas aduciendo que se trataba de un Codigo Penal hacia la
inmensa mayoria de los pequefios delitos. Se enfatizo en la dureza del Cédigo Penal
frente a los débiles elevando exponencialmente penas en delitos ordinarios y débil
frente al fuerte, débil frente a los corruptos (Camara, 2015).

Finalmente se debe acentuar en varios de los comentarios de estos legisladores cuyo
criterio se comparte como, al sefialar que dicho Cddigo Penal no fue elaborado
precisamente para los delincuentes de cuello blanco o los corruptos sino que mas se
abordaron delitos patrimoniales y delitos menores; siendo que los delitos de cuello
blanco los que mas alarma generan en la sociedad; es lamentable que el sistema
judicial penal actual se mantenga aun como un mecanismo de represion de la

disidencia, de la pobreza, no de cohesion social y convivencia

Desde que entré en vigencia el COIP se han dado cambios positivos y negativos en el
Sistema Penal ecuatoriano, ya que este engloba dos materias relevantes como son el
Derecho Penal y el Derecho Procesal, lo que sirvio para unir la teoria con la practica,
concretizando un Derecho Penal mas humano y cercano con la realidad social del
pais, lamentablemente como ocurre con la mayoria de legislaciones penales, ha ido
perdiendo su esencia con relacién al respeto de los derechos fundamentales, una
ejemplo de aquello es la incompatibilidad de los delitos economicos y los delitos
contra la administracion publica con los principios del Derecho Penal, especialmente

en lo relacionado al peculado y al enriquecimiento ilicito.
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Algo que que si se debe resaltar en el COIP, es que, a diferencia del Cédigo Penal
anterior los delitos econdmicos y los delitos contra la administracion publica han
sido endurecidos hasta cuatro afios en promedio, lo que figura un pequefio logro
sobre los grupos de poder que mantienen la hegemonia en el pais. Ademas, en el mes
de Julio del afio en curso la Corte Constitucional debido a la Accion Publica de
Inconstitucionalidad planteada en contra el articulo 581, numeral 3, inciso final, del
COIP; por varios accionantes, se reformo el contenido de dicho articulo, lo que ha
configurado un precedente importantisimo en el pais en la lucha contra la corrupcion

y el sinico blindaje otorgado a determinados grupos privilegiados.

Aunque en la legislacion penal ecuatoriana aln se mantengan penas
desproporcionadas y se conserve la sobredimension de figuras delictivas que
contradicen lo determinado en el numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion, sobre
la debida proporcionalidad de las penas con relacion al dafio causado; es indudable
que la reforma realizada al articulo 581 del COIP busca afianzar la lucha contra la
corrupcion que el Gobierno ha emprendido, por lo que realizar un estudio con mayor

detenimiento a dicha reforma se hace indispensable.
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1.2.2 Analisis critico (causas)

Gréfico 3 Arbol de Problemas
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Las causas del problema se originan por el Sistema Socio — Econdémico y Politico
imperante en el Estado que principalmente se caracteriza por ser un Estado
intervencionista y empresario, que ha orientado su estructura, economia e
instrumentos legales a determinada filosofia politica; anteriormente en el Ecuador se
distinguia una politica exclusivamente socialista; contrario aquello, el actual
gobierno maneja una politica que conjuga el socialismo y el capitalismo, dando més
cabida a este ultimo, estos sistemas politicos adoptados se han distinguido por
privilegiar a las personas que se encuentran en el poder, lo cual se refleja en su
régimen juridico, con respecto a la delictuosidad de ciertos comportamientos y en
relacion con su penalidad, la necesidad de tutelar o no ciertos bienes juridicos viene
instrumentada por la clase dominante, para la satisfaccion de sus intereses que no
siempre se identifican con el pueblo, lo que ocasiona la vigencia de regimenes

juridicos clasistas, extrafios a las necesidades del pueblo.

La legislacion penal ecuatoriana se ha centrado en tratar con demasiada flexibilidad a
la criminalidad de cuello blanco, privilegiando a determinados grupos de poder;
ocasionando que en el COIP se establezcan penas y medidas desproporcionales,
como ocurre en los delitos comunes que son penados severamente; en cambio los
delitos econdmicos y los que atentan a la administracion publica, pese a ser los que
mas conmocion social generan, son sancionados con penas demasiado flexibles; aun
cuando el perjuicio economico en estos delitos llega a ser de millones de dolares;
inclusive hasta junio del presente afio se establecia un requisito de procedibilidad
para ejercer la accién penal en el peculado y el enriquecimiento ilicito, que
privilegiaba a los sectores de mayor poder en el pais, quiénes son los que
mayormente se encuentran vinculados en casos de corrupcion; pero que

acertadamente la Corte Constitucional dictaminé como inconstitucional.

Dentro de la norma penal se puede ver que existe un excesivo blindaje a los delitos
de cuello blanco, lo que da paso a normas como la que contenia el articulo 581.3,
inciso final del COIP, en la cual se establecia la emision de un informe de
supervision para iniciar la accion penal en los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito, esto no ocurre fortuitamente, sino que los legisladores ya sea por intereses

particulares o en beneficio de determinados grupos favorecidos; que realmente son
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quiénes condicionan el régimen politico y juridico a maniobrarse en el Estado, han
dirigido las leyes en beneficio de estos respetables personajes, que por su alto nivel
social y econdmico, piensan que facilmente pueden eludir a la justicia, sin embargo a
raiz de los innumerables casos de corrupcién exhibidos, se puede observar en el pais
pequefias muestras para combatir la corrupcion, un ejemplo de aquello es la sentencia
emitida por la Corte Constitucional declarando la inconstitucionalidad del articulo
581.3, inciso final del COIP, la cual servird para que la Fiscalia puede actuar de
manera autobnoma e independiente y no se dilaten mas las investigaciones
relacionadas a delitos de corrupcion que han afectado gravemente la confianza y

eficiencia de la administracion publica y han conmocionado al pais entero.

1.2.3 Interrogantes de la Investigacion

1.2.4.1 Formulacion del problema

¢Como la escasa aplicacion del Principio de Proporcionalidad en el COIP quebranta

la Justicia Social del Ecuador?

1.2.3.2 Preguntas directrices

- ¢Como debe operar el principio de proporcionalidad en la legislacion penal para
no atentar con la Justicia Social en el Ecuador?

- ¢Como son manejados los delitos de cuello blanco en la legislacion penal
vigente?

- ¢Cudales medidas se han adoptado en la legislacion penal para frenar la

corrupcion?

1.2.5 Delimitacién del Objeto de Investigacion

e Campo: Juridico.
e Area: Derecho Penal.
e Aspecto: Reforma planteada al Art. 581.3, inciso final del COIP, respecto al

informe previo sobre indicios de responsabilidad penal en los delitos de peculado
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y enriquecimiento ilicito.
e Delimitacion Espacial: Ordenamiento penal ecuatoriano.
e Delimitacion temporal: La presente investigacion se realizard en un periodo de

abril a septiembre 20109.

1.3 Justificacion

Lo que motivo la realizacion de la presente investigacion han sido el sinnimero de
casos de corrupcion descubiertos en los Ultimos afios y que generaron gran
conmocién en la ciudadania sobre todo porque gracias a estos acontecimientos se
pudo una vez mas corroborar la manera tan desproporcional con la que los
legisladores categorizaron las diferentes conductas delictivas en el COIP, no sélo en
su penalizacion, sino en los requisitos que se establecen para cada una, como ocurria
con el requisito de procedibilidad para iniciar la accion penal en los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito; pues ha venido incrementandose la
desconformidad no solo por parte de los ciudadanos sino de los operadores de
justicia, en cuanto a la rigurosidad con la que los legisladores definen los delitos
ordinarios, en relacién a la benevolencia con la que se categorizan a los delitos
econdémicos y a los delitos contra la administracion publica, donde el COIP se torna
un cuerpo normativo penal mas flexible e incluso garantista para este tipo de delitos

y lo que ha dado paso a tanta impunidad en el pais.

La presente investigacion significa un gran aporte en el fundamento doctrinario,
tedrico y préactico, porque a través de la recaudacion de informacion pertinente a este
contexto se busca examinar como la reforma planteada por la Corte Constitucional al
articulo 581.3, inciso final del COIP, que versa sobre la emision de un informe de
supervision previo para iniciar la investigacion penal en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, contribuy6 en la lucha contra la corrupcion y se dicha medida
atendié los parametros de proporcionalidad debidos, figurando asi un aporte a la
Justicia Social; de tal manera se busca emitir un criterio analitico personal de dicha
reforma; ya que se puede percibir que en el COIP existen sanciones y medidas
desproporcionadas y favorables para los delitos de cuello blanco, ademés esto

permitirad ver si en el Estado ecuatoriano se estd cumpliendo el postulado de justicia
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social establecido en la Constitucion de Montecristi; por lo es necesario desarrollar

métodos investigativos adecuados que faciliten alcanzar el proposito planteado.

Existen pocas investigaciones que profundicen sobre la problematica que se da en el
tratamiento de los delitos de cuello blanco desde una perspectiva socio juridico y no
positivista, por lo que se trata de una investigacion novedosa que se plantea analizar
el problema desde su raiz, es decir evaluando no sélo la construccion de la ley penal,
como medio para repelar una conducta criminal desde un criterio positivista, sino
desde un enfoque mas critico que aborda los temas que intervienen a la hora de
definir una conducta punible; como lo es la filosofia politica adoptada desde el
gobierno, la estructura econdmica en que se encuentra sometido el Estado y cuéales

son los grupos dominantes que realmente ejercen control sobre la justicia.

Con esta investigacion se pretende beneficiar a todos los miembros que integran la
sociedad, principalmente a los sectores mas vulnerables de la sociedad, que son los
grupos que mayor atencion demandan y a quiénes se les debe garantizar el efectivo
cumplimiento de sus derechos y principios constitucionales; contrarrestando con ello
el accionar de la clase dominante que de por si ya son aventajados por la posicion
privilegiada que ocupan en la sociedad y por el poder derivado de sus actividades
econdmicas, que les sirve para el cometimiento de ilicitos casi indetectables. Esto
generara un gran impacto debido a la connotacién social que generan estos delitos y

al gran espacio que estos ocupan en los medios de comunicacion.

Es, factible ya que se cuenta con los medios idoneos para llevarla a cabo, como son
medios fisicos, materiales bibliograficos, jurisprudencia nacional e internacional,
medios electronicos, de prensa escrita o televisiva y con el personal necesario, que

permitird cumplir los objetivos planteados alrededor de la investigacion.

Finalmente se trata de una investigacion de relevante importancia porque a todos
alude los graves actos de corrupcién que afronta en la actualidad el pais, que
devienen principalmente del régimen juridico en el cual se encuentra cefiido el
Estado, la existencia de normativas que privilegian a determinados grupos de poder y

obstaculizan el accionar de la justicia, impiden la realizacion de una verdadera
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Justicia Social, sirviendo mas como herramienta para acentuar la impunidad en el
pais, perjudicando gravemente el bien juridico de la confianza y eficiencia de la
administracion puablica.

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Establecer como la escasa aplicacion del Principio de Proporcionalidad en el COIP
quebranta la Justicia Social del Ecuador

1.4.2 Objetivos Especificos
- Aplicar el principio de proporcionalidad en la legislacion penal para no atentar
con la Justicia Social en el Ecuador.

- Analizar los delitos de cuello blanco en la legislacién penal vigente.

- Adoptar medidas en la legislacion penal para frenar la corrupcion.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes Investigativos

Como primer antecedente investigativo se tiene el redactado por Chavez Paredes

Priscila, el cual se sintetiza en la siguiente ficha informativa y donde se transcribe de

manera textual el tema, objetivos y conclusiones:

Chavez (2015 — 2016):

Tema: El informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria
General del Estado y sus efectos juridicos en los procesos penales que por
peculado se sustanciaron en la Unidad Judicial Penal con sede en el canton
Riobamba, durante el periodo 2013-2015. (p.3)

Objetivos:

Determinar de qué manera el informe que contiene indicios de
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado provoca
efectos juridicos en los procesos penales que por peculado se sustanciaron en
la Unidad Judicial Penal con sede en el canton Riobamba durante el periodo
2013-2015. (p.5)

Realizar un anélisis en forma critica y juridica al informe de indicios de
responsabilidad penal que emite la Contraloria General del Estado, en los

juicios de peculado. (p.5)

Estudiar el procedimiento y normas legales que regulan el proceso penal y
manejo de la investigacion con el informe de indicios de responsabilidad
penal por parte de Fiscalia General del Estado. (p.5)

Determinar a través de la investigacion de campo los efectos juridicos que
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produce el informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado. (p.5)

Conclusiones:

- De la investigacion realizada se puede determinar que la Contraloria General
del Estado a traves de sus departamentos realiza las auditorias o examenes
especiales a las instituciones del Estado, de donde en varios casos se
presentan informes con indicios de responsabilidad penal en contra de los
servidores publicos auditados, que estos informes deben ser realizados bajo
el debido proceso y cumpliendo todos los requisitos que la ley dispone,
deben ser bien motivados y con toda la documentacion que sustente el
referido informe, para que los mismos al ser presentados a la justicia puedan
aportar para la tramitacion de la causa que por peculado se siga en contra del

servidor pablico encausado. (p.113)

- Una vez realizada la investigacion de los casos que se han iniciado por
informes con indicios de responsabilidad penal en los afios 2013 al 2015 en
la Unidad Judicial Penal de Riobamba, emitidos por la Contraloria podemos
observar que Fiscalia no cumple a cabalidad con lo dispuesto tanto en la
Constitucidén como en las diversas leyes establecidas en nuestro pais, ya que
se limita a realizar la investigacion béasica dentro de su investigacion pre

procesal y procesal penal. (p.113)

- Los informes de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria General
del Estado, no deben ser limitantes para una investigacion penal, sino por el
contrario, la Fiscalia General del Estado en uso de sus atribuciones y
competencias constitucionales también debe investigar de oficio y de manera

perseverante los delitos en contra de la Administracion Publica. (p.113)
Como segundo antecedente investigativo se tiene el redactado por Garcia Heredia

Andrés Dario, el cual se sintetiza en la siguiente ficha informativa y donde se

transcribe de manera textual el tema, objetivos y conclusiones:
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Garcia (2016):

Tema: Es procedente hablar de prejudicialidad previo a iniciar el

procedimiento de la accion penal en el Delito Peculado. (p.1)

Objetivos:

- Identificar dentro de lo que manifiesta en art. 581 del COIP, sobre la forma
de conocer la infraccion penal para el delito de peculado; conociendo las
funciones que tiene la Contraloria General del Estado, para esclarecer las
dudas de si se podria establecerse un nuevo caso de Prejudicialidad previo a

iniciar la accion penal en este delito. (p.5)

- Conocer que es el delito de peculado y que clases existen. (p.5)

- Definir y saber cuando procede la Prejudicialidad y el presupuesto de
procedibilidad. (p.5)

- Conocer el objetivo del informe previo que realiza la Contraloria y en que

delito de peculado cabe. (p.5)
- Determinar si el COIP en su art. 581 nos tipifica una nueva forma de
Prejudicialidad en el procedimiento previo a seguir para el delito de

peculado. (p.5)

- Saber la forma maés factible de iniciar la accion penal en los delitos de

peculado. (p.5)
Conclusiones:
- Con la investigacion realizada se ha concluido que el delito de peculado

es trascedente en cuanto a la afectacion que conlleva al Estado y a la

sociedad ecuatoriana, tiene que ver la apropiacion no solo de dinero sino
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de igual manera en bienes, perteneciente a la administracion publica por
parte de un servidor publico el cual lo hace con voluntad y conciencia en

beneficio propio o para terceras personas. (p.82)

- La Prejudicialidad tras la investigacion realizada se puede entender como
una figura procesal que no ha sido definida aun con certeza, en la
legislacion nacional y tampoco en la doctrina pero se ha podido
determinar que es una accion jurisdiccional previa a otro proceso, 0 que
debe ser resuelta antes de la conclusion de otra causa, mas no cabe dentro
del informe previo que realiza la Contraloria ya que este no es un acto
judicial sino meramente administrativo en el que no se da una resolucién
sino mas bien determina indicios de responsabilidad penal que los

investigara el Fiscal en via judicial dentro de la instruccion Fiscal. (p.82)

- Los presupuestos de procedibilidad estdn enmarcados dentro de los
presupuestos procesales, es decir podriamos decir que son cuestiones
previas que son ventiladas antes de iniciar la accion en este caso penal, el
cual estd enmarcado dentro de una causo; estos presupuestos de
procedibilidad son requisitos necesarios exigidos por ley para que pueda
ser valido un proceso, y de igual forma ayuda a la determinacién de una

sentencia. . (p.83)

- Con la investigacion se determina que los informes que son realizados por
la Contraloria General del Estado es un requisito indispensable para que
pueda iniciar la accion penal mas no es otra resolucion independiente a
estd, ya que a diferencia de Prejudicialidad que da una resolucion, esta
ayuda a que se investigue un posible caso de peculado. . (p.83)

Como tercer antecedente investigativo se tiene el redactado por Richard King

Hurtado, el cual se sintetiza en la siguiente ficha informativa y donde se transcribe de

manera textual el tema, objetivos y conclusiones:
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King (2017):

Tema: Los Informes de Contraloria como Requisito de Procedibilidad para el

Juzgamiento del Delito de Peculado. (p.1)

Objetivos:

Determinar posibles inconstitucionalidades o los limitantes de indole legal
por los que atraviesa la Fiscalia General del Estado, cuando se trata de iniciar
procesos penales por el Delito de Peculado, ya que, en el caso concreto de
este delito, existe un requisito de procedibilidad que impide el libre ejercicio
del poder unitivo estatal, sin el cual, no es posible dar inicio a un proceso

penal por este injusto. (p.3)

Conclusiones:

- El informe previo con indicios de responsabilidad tiene una curiosidad, que
el mismo se encuentra a cargo de la Contraloria General del Estado, ente
administrativo, no jurisdiccional, que analizara dentro de la esfera de sus
competencias una conducta, sobre la cual, emitird un pronunciamiento sobre
una posible existencia de indicios de responsabilidad, y solo con este
pronunciamiento, se podria iniciar el proceso por parte de fiscalia, caso
contrario, los 6rganos judiciales, no pueden actuar (mas alla de una

Investigacion Previa) en lo que a este delito se trata. (p.13)

- Por otra parte, la mayor problematica la constituye los tiempos de caducidad
y prescripcion respectivamente, que rigen las actuaciones de cada 6rgano, las
cuales, son contrapuestas entre si y son las que generan el mayor problema

juridico como se vera en este trabajo. (p.13)
Como ultimo antecedente investigativo se tiene el redactado por Jurado Mogollon

Tania Gabriela, el cual se sintetiza en la siguiente ficha informativa y donde se

transcribe de manera textual el tema, objetivos y conclusiones:
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Jurado (2018):

Tema: Del informe previo sobre indicios de la responsabilidad Penal emitido
por la contraloria general del estado para el ejercicio de la accién penal, en los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito en la legislacion penal

ecuatoriana. (p.1)

Objetivos:

- Elaborar un Anteproyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico Integral
Penal que elimine como un presupuesto de procedibilidad el informe previo
sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria General
del Estado para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, a fin de garantizar la sancién de estos delitos y la

seguridad juridica. (p.3)

- Fundamentar juridica y doctrinariamente las figuras penales del peculado, el
enriquecimiento ilicito, la sancién penal y la seguridad. (p.3)

- Establecer los efectos de la obligacion del informe previo de Contraloria
General del Estado como presupuesto de procebilidad para el ejercicio de la

accion penal para los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito. (p.4)

- Elaborar los elementos del Anteproyecto de Ley Reformatoria al Codigo
Organico Integral Penal que elimine como un presupuesto de procedibilidad
el informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado para el ejercicio de la accion penal, por los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, a fin de garantizar la sancion

de estos delitos y la seguridad juridica. (p.4)

Conclusiones:

- El peculado y el enriquecimiento ilicito son delitos cuyo procesamiento esta
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supeditado a la emision del informe previo sobre indicios de responsabilidad
penal emitidos por la Contraloria General del Estado, sin los cuales no se

puede procesar a los presuntos autores del delito. (p.80)

- La emision de los informes previos sobre indicios de responsabilidad penal
emitidos por la Contraloria General del Estado, en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, tardan demasiado tiempo, permitiéndoles a los

presuntos autores fugar y eludir su responsabilidad penal. (p.80)

- La Fiscalia se encuentra frente a un candado legal al no poder procesar a las
personas culpadas del cometimiento de peculado y enriquecimiento ilicito,
sino cuenta con un informe de indicios de responsabilidad de la Contraloria
General del Estado, informes que en muchas ocasiones pueden estar mal
hechos o simplemente no llegar al Ministerio Publico. (p.80)

- La participacion de la Contraloria General del Estado en la investigacion de
los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito resulta importante ya que
maneja los procesos de auditoria y el estado patrimonial de las y los
servidores publicos, sin embargo, su participacién no debe ser indispensable,
ya que la funcién de investigacién de los delitos constitucionalmente le

pertenece a la Fiscalia. (p.80)

2.2 Fundamentaciones

2.2.1 Fundamentacion Filoséfica

La fundamentacion filosofica del presente trabajo investigativo esta sustentada en el

paradigma critico, que segun Rincon (1995):

“(...) Busca recuperar el papel teorico para la teoria social y la practica en general.
De esta forma mientras que la metodologia constructivista interpreta el significado de
las experiencias humanas, la critica, se centra en el andlisis critico de la ideologia

dominante”. (p.343)
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La investigacion se centra en cuestionar los esquemas cléasicos de la Criminologia
Positivista, y mas bien se anima a observar el derecho desde una perspectiva
criminoldgica critica encaminada hacia la sociologia del derecho penal, que busca
llegar a la raiz critica del sistema, en base al entendimiento que el delito se relaciona
directamente a los intereses de las clases sociales que ejercen el poder econémico o
politico, estimando la ley penal como plataforma para su beneficio y desmedro de

quiénes no simpatizan a sus fines.

2.2.2 Fundamentacion legal

Constitucién de la Republica del Ecuador (2008):

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes

garantias basicas:

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. (p.34)

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se
interpretardan en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con

los principios generales de la interpretacion constitucional. (p.127)

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009):

Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacién constitucional. - Las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que méas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido
que maés favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la

Constitucidn y que mejor respete la voluntad del constituyente. (p.3)
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Se tendrén en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su
conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de

ellos:

2. Principio de proporcionalidad. - Cuando existan contradicciones entre
principios 0 normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de
solucion de antinomias, se aplicara el principio de proporcionalidad. Para tal
efecto, se wverificard que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo, y que

exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional.
(p-3)

Cddigo Organico de la Funcion Judicial (2009):

Art. 6.- Interpretacion Integral de la Norma Constitucional. - Las juezas y
jueces aplicaran la norma constitucional por el tenor que mas se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el
sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos garantizados
por la norma, de acuerdo con los principios generales de la interpretacion

constitucional. (p.4)

Cddigo Organico Integral Penal (2014):

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal. - Sin perjuicio de que la o el fiscal
inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a su

conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una
infraccion ante la Fiscalia,

Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad competente en
materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato en

conocimiento de la Fiscalia.
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2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efecttan los
organos de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o
tribunales.

(p.195)

Nota: Inciso final del numeral 3 reformado por la Sentencia No 5.13.IN/19 y

acumulados emitida por la Corte Constitucional del Ecuador de 02 de Julio del 2019.

2.3 Definiciones de la variable independiente

Principio de Proporcionalidad. -

Origenes y Sentido Del Principio

El Principio de Proporcionalidad tiene su origen en tiempos remotos, ya que en la
obra Platdn titulada Las Leyes ya se hace mencidn a la exigencia de que la pena sea
proporcional a la gravedad del delito cometido. Sin embargo, es en la época de la
llustracion donde este principio se afirma, una muestra de ello es la obra de César
Beccaria, De los Delitos y de las Penas, en donde se establece que la pena debe ser
necesaria e infalible, ya que son estas caracteristicas en conjunto las que completan
la idea de proporcionalidad, segun el criterio del autor. En si al decir necesaria trata
de forma fundamental a la fase de conminacion penal, aunque actualmente también
afecta a la fase de aplicacidn de la ley, sefialando que la pena no debe ir mas alla de
lo necesario para cumplir un fin. En cuanto a la infabilidad se refiere a que en la fase
de ejecucion de las penas hay que garantizar que las impuestas se cumplan

cabalmente (Yenissey, 2015).

Dentro del &mbito penal se hace alusién a este principio por primera vez en
Alemania especificamente en lo concerniente al proceso penal, dentro de la
resolucion del Deutscher Journalistentag, tomada en Bremen el 22 de agosto de
1875, la cual referia a la solicitud de unas medidas coactivas dirigidas contra los

periodistas a declarar como testigos debian corresponder proporcionalmente a las
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penas previstas para los delitos perseguidos. Dicha resolucion significo el primer
[lamado de atencion sobre la urgencia de trasladar al proceso penal el principio de
proporcionalidad, conocido ya en el Derecho Administrativo de Policia (Yenissey,
2015).

De acuerdo Torio Lopez, el segundo surgimiento del principio de proporcionalidad,
ocurre en la eliminacién de las torturas y de las penas y tratos crueles, expresadas en
las declaraciones internacionales que continuaron a la finalizacion de la Segunda
Guerra Mundial. Son estos hechos los que han ocasionado que la idea de
proporcionalidad haya pasado de un Derecho a otro, hasta llegar a ser un principio
general del ordenamiento juridico y que, en sentido amplio, exige al operador
juridico tratar de lograr el justo equilibrio entre los intereses en conflicto (Yenissey,
2015).

Definitivamente como lo ha expresado Roxin, por medio de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman (BVerfG) en relacion al principio de
proporcionalidad, se ha elevado la eficacia de la jurisprudencia constitucional en el
caso concreto a un altura jamas alcanzada (pese al detrimento de la seguridad
juridica), han sido minimas las legitimaciones generales concedidas al Estado para la
practica de injerencias en la medida no deseable segun las circunstancias particulares

del caso concreto, y el legislador ha debido doblegarse a ello (Yenissey, 2015).

El principio de proporcionalidad en el proceso penal es inevitable, este opera desde
la construccion de la norma por los legisladores, en su aplicacion por los jueces y en

la fase de ejecucion de las penas.

Conceptualizacion del Principio de Proporcionalidad

Principio, etimolégicamente proviene del latin principium, término que esta formado
de: primus (el primero), capere (capturar) y el sufijo ium (efecto, resultado), por
tanto, es el resultado de abordar o tomar lo primero. Proporcionalidad, por su parte,
procede del latin proportio, proportionis, que a su vez se deriva de dos términos: pro

(antes, delante) y portio (parte de un todo, pedazo), es decir, lo que esta antes de la
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parte de un todo. En resumen, el principio de proporcionalidad permite tomar lo

primero, lo que esta antes de la parte de un todo (Lopera, 2011).

Carlos Bernal Pulido con respecto al tema manifiesta:

El principio de proporcionalidad es un concepto juridico que aparece cada vez
con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones del Tribunal
Constitucional. A este principio se alude sobre todo en las sentencias de
control de constitucionalidad que versan sobre los actos de los poderes
publicos que intervienen en el &mbito de los derechos fundamentales. (Pulido,
2003, p.68)

De lo anotado se puede manifestar que el principio proporcionalidad reside en un
balance sensato entre el delito cometido y la aplicacion de la pena, con el pleno
objetivo que la pena sea justa y proporcional a la gravedad del dafio inferido,

garantizando el derecho de libertad individual del infractor.

Yenissey (2015) con respecto al tema manifiesta:

Este principio ha sido denominado también como prohibicién de exceso,
razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad
del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. Tiene su razon de ser en los
derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites,
con lo cual pretende contribuir a preservar la “proporcionalidad” de las leyes
ligandolo con el principio de “Estado de Derecho” y, por ende, con el valor

justicia. (p. 85)

De la cita expuesta se entiende que el principio de proporcionalidad se caracteriza la
idea de justicia en el marco de un Estado Tutelar Constitucional de derechos y
garantias. En el ejercicio de la aplicacion de sanciones penales se debe observar una
equivalencia razonable, tanto en sus dimensiones cualitativas o cuantitativas, en
relacion al delito cometido, con las circunstancias de su actuacion. Por lo tanto, la

aplicacion de este método es de gran aporte para que los operadores juridicos penales
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puedan emitir una sentencia justa y transparente.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 76 numeral 6
manifiesta que: La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza, es decir que la imposicion
de sanciones de cualquier indole debe estar encaminadas a la proporcion del acto

cometido precautelando la ponderacion de derechos.

En el Derecho Penal se entiende que el Principio de Proporcionalidad debe mediar el
adecuado equilibrio entre la reaccién penal y sus presupuestos, tanto en la
individualizacion legal de la construccion de la pena (proporcionalidad abstracta),
como al momento de su aplicacién judicial (proporcionalidad concreta). En si el
Principio de Proporcionalidad se constituye en un elemento definidor en el
tratamiento penal, ya que desde el momento en que se trata de entender el interés de
la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y suficiente, para la
represion y disuasion de los comportamientos delictivos, a la par, del interés del
individuo en la eficacia de una garantia consistente que no producird un castigo
mayor al mal causado, es decir, la reduccion de la violencia en el ejercicio del ius
puniendi. Configurando a la justa medida como un principio rector de todo el sistema
penal (Fuentes ,2008).

En conclusién, se puede definir al principio de proporcionalidad como una garantia
de control constitucional que le sirve al legislador para dar a cada uno lo que se
merece, es decir, impartir justicia en razon de la gravedad de un acto cometido. A la
par que sirve como un limitante tanto del ejercicio de los derechos como de la
actividad punitiva del Estado, no existen derechos absolutos todos se encuentran

regulados por principios y reglas los cuales tienen como fin proteger estos derechos.

A continuacion, se detalla una tabla de la concepcién del Principio de

Proporcionalidad en el Derecho Comparado:
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Tabla 1 P. Proporcionalidad Derecho Comparado

ALEMANIA

AUSTRIA

ESPANA

COLOMBIA

a) El principio de
proporcionalidad
no se encuentra
regulado de forma
expresa en la
Constitucion, pero
el  Tribunal lo
califica como
maxima
constitucional.

a) El principio de
proporcionalidad
es considerado
CcOmo un principio
general del
ordenamiento
juridico y domina
la discusion
moderna sobre las
injerencias
estatales en
derechos
fundamentales,
debido a su
funcién de medida

los

de ponderacién
entre  los fines
colectivos del

Estado o de Ila
sociedad, por una
parte, y la garantia

a) La mayoria de la
doctrina  penalista
se muestra de
acuerdo en
reconocer  rango
constitucional  al
principio de
proporcionalidad,
pero no existe
CONsenso  acerca
del precepto
constitucional
donde

considerarse
consagrado.

pueda

a) En la
jurisprudencia, éste
principio ha estado
vinculado con el
principio de
legalidad.

del contenido

esencial de los

derechos humanos,

por otra.
b) No existe | b) En consonancia | b) El principio de | b) El principio de
unanimidad en la|con una parte | proporcionalidad proporcionalidad,
doctrina alemana | importante de la|es reconocido | en su variante de la
sobre la | doctrina, el | implicitamente en | interdiccion del
denominacién y el | Tribunal los articulos | exceso (prohibicién
contenido de este | Constitucional constitucionales de medidas
principio. austriaco, a|ll (justicia vy |excesivas), es el

diferencia de | libertad), 10.1 | criterio para

Alemania y | (dignidad de las | controlar la

Espafia, deriva la | personas y | constitucionalidad

necesidad de | derechos de la ley en el

proporcionalidad inviolables) y 9.3 | marco de estas

del principio de | (arbitrariedad de | relaciones, siempre

igualdad. los poderes | desde el punto de
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publicos).

vista de la
afectacion del
derecho de defensa.

c¢) ElI  Tribunal
Constitucional
considera que la
principal  funcion
del principio de
proporcionalidad
en sentido amplio
es la de limite a las
injerencias de los
derechos
fundamentales.

¢) El principio de
proporcionalidad
es entendido por la
doctrina en doble
sentido.

En sentido amplio,
como un supra
concepto de un
examen que
incluye a la
idoneidad, la
necesidad y la
proporcionalidad
en sentido estricto;
pero otros autores
quieren verlo en
éste Ultimo sentido.

c) La mayoria de la
doctrina  cuando
analiza los limites
al ius puniendi el
principio de
proporcionalidad,

con independencia
de su ubicacion,
solo se refiere a
este principio en
sentido estricto,
pero otro sector
sigue la postura
mayoritaria en
Alemania.

¢) El principio de
proporcionalidad

estd  conformado
por los sub
principios de
idoneidad,

necesidad y

proporcionalidad
en sentido estricto,
cuyo cumplimiento
controla la Corte
Constitucional.

d) La
jurisprudencia y
gran parte de la
doctrina  alemana
sostienen que el
contenido del
principio de
proporcionalidad
en sentido amplio
se divide en tres
sub principios: de
idoneidad,
necesidad y
proporcionalidad
en sentido estricto.

d) Otra variante del
principio de
proporcionalidad

es la prohibicion de

proteccién
deficiente, que se
aplica para
determinar si las
omisiones

legislativas, que no
ofrecen un maximo
nivel de
aseguramiento  de
los derechos de
proteccion,
constituyen
violaciones de estos
derechos.

FUENTE elaboracion propia desde citas de autor
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El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales

Con la tendencia de los catalogos de derecho que surgen en el siglo XVIII, tanto en
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Bill of
rights de la Constitucion estadounidense de 1787, produce que estas ideas se
expandan en las décadas sucesivas, teniendo como precedente méas significante los
textos constitucionales que se expiden posteriormente a la Segunda Guerra Mundial
y que se consolidan como amplios mandatos sustantivos para el Estado, muchos de

aquellos redactados en forma de derechos fundamentales (Pulido, 2003).

Esta tendencia viene agudizarse en los afios 70, dando lugar a Constituciones que no
Unicamente se limitan a establecer competencias o a separar a los poderes publicos,
sino que se componen de altos niveles de normas materiales o sustantivas orientadas
en condicionar el accionar del Estado por medio de la disposicién de ciertos fines y
objetivos. Un ejemplo de aquello son las Constituciones espafiola de 1978, la
brasilefia de 1988 y la colombiana de 1991. Una vez consolidados los amplios
catdlogos de derechos fundamentales el discurso tedrico y civico sobre aquellos
cambia de direccidn, ya no s6lo se busca su constitucionalizacion sino controlar su
correcta aplicacion, requiriendo para aquello de técnicas interpretativas elevadas,
teniendo como una de ellas precisamente al principio de proporcionalidad (Pulido,
2003).

El principio de proporcionalidad guarda gran relevancia si se reconoce que no
existen derechos absolutos, entendiendo que cada derecho puede ser limitado, no en
base al discurso conservador que siempre busca restringir a los derechos
fundamentales, muy al contrario esta técnica de interpretacion tiene como fin
tutelarlos de mejor manera, ampliando tanto como sea posible su ambito de
proteccién, pero consiguiendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos,

en la medida en que sea posible (Pulido, 2003).
En la actualidad el principio de proporcionalidad se constituye quizas como el méas

conocido y recurrente limite de los limites, a los derechos fundamentales, suponiendo

en esa medida una barrera frente a intromisiones indebidas en el &mbito de los
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propios derechos (Pulido, 2003).

En América Latina como ocurridé en otras legislaciones del mundo, siguiendo la
tendencia sobre el caracter enérgico materializado de otras Constituciones, cuentan
dentro de sus cartas supremas con un amplio catalogo de derechos fundamentales,
pero que en la practica no se han podido realizar; esto ocurre debido a la falta de
destreza tedrica al momento de aplicar las normas de derechos fundamentales, que
traen como consecuencia sentencias de los mas altos tribunales con crasos errores de
interpretacion, o recomendaciones y observaciones de organismos publicos no
jurisdiccionales encargados de proteger los derechos que adolecen de los pertinentes

razonamientos juridicos (Pulido, 2003).

La expedicion y entrada en vigor de este nuevo modelo sustantivo de textos
constitucionales, ha obligado a que la practica jurisprudencial de muchos tribunales y
cortes constitucionales cambie de manera rotunda, ahora los jueces constitucionales y
los demas operadores juridicos deben sujetarse a parametros interpretativos nuevos, a
partir de los cuales el razonamiento judicial se hace mas complejo. Poniendo en
marcha técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacion, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion delos efectos
normativos de los derechos fundamentales, el efecto irradiacién, la proyeccion
horizontal de los derechos (a través de la drittwirkung), el principio pro personae,
entre otros (Pulido, 2003).

A la vez, que los operadores constitucionales deben lidiar con valores ya
constitucionalizados y que necesariamente requieren de una tarea hermenéutica que
sea capaz de aplicarlos a los casos concretos de manera justificada y razonable,
dotandolos de contenidos normativos concretos. Y todo ello sin que, tomando como
base tales preceptos constitucionalizados, el aplicador constitucional pueda disfrazar
como decision del poder constituyente lo que en realidad es una decision méas o
menos libre tomada por él mismo. A partir de tales necesidades se generan y recrean

una serie de equilibrios nada faciles de mantener (Pulido, 2003).

La estrecha relacion con la racionalidad, se refiere a que los jueces deben hacer uso
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de la razon humana al momento de resolver una conducta humana ilicita.
Entendiendo por razon aquella que nace por la experiencia y se analiza en base al

conocimiento de un hecho factico (Pulido, 2003).

Proteccion Constitucional

En la constitucion del Estado ecuatoriano no existe una disposicion clara que
establezca expresamente el principio de proporcionalidad y sus sub principios, no
obstante aquello en el numeral 2 del inciso 20 del articulo 3 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se establece brevemente lo
siguiente: al darse contradicciones entre principios y normas que ostentan la misma
jerarquia, se resolvera mediante las reglas de solucion de antinomias, y se aplicara el
proporcional. De tal manera, se verificara que la medida en cuestion proteja un fin
constitucionalmente valido, ademas que sea idonea y necesaria para garantizarlo,
existiendo un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional
(Perello, 2006).

Por lo general dicho principio resulta a consecuencia de un esfuerzo interpretativo y
argumentativo de los tribunales. No obstante, puede estar implicito en algun
presupuesto constitucional qué analizado de manera correcta le dara al principio un
grado constitucional, que permite fundamentar el hecho de que el tribunal

constitucional lo use como criterio para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes.

En el control constitucional de las leyes los derechos fundamentales desempefian el
papel central, que se llevan a cabo desde una misma perspectiva. Este tipo de control
busca establecer si las leyes que participan en el ambito de los derechos estan
viciadas de inconstitucionalidad, provocando de esta manera que Se generen
conflictos en la limitacion de los derechos fundamentales. Realmente se dan
conflictos entre los derechos fundamentales y sus limites, en relacién a que, entre los

derechos fundamentales y sus limites, estan los derechos de terceros (Perello, 2006).

Situacion alejada de la realidad, ya que aquella hace pensar en una colision entre

derechos, cuando verdaderamente la colision es entre el derecho fundamental y sus
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limites. En realidad, las expectativas de conducta abaladas bajo un derecho
fundamental muchas veces pueden hacerse realidad a costa de otras expectativas de
conducta objeto de proteccion constitucional o infra constitucional. Como por
ejemplo al insultar a una persona se genera una expectativa de conducta objeto de
libertad de expresion, pero el resguardo del insulto lo es a costa del honor del

insultado.

Esta situacién provoca la falsa apariencia de que existen un conflicto entre el derecho
fundamental y los derechos, bienes o intereses que contempla aquellas u otras

normas constitucionales o infra constitucionales.

La determinacion de los limites que pertenecen al derecho fundamental analizado en
cada caso concreto, corresponde a un momento esencial del método expuesto de
delimitacion de los derechos fundamentales. Pero a veces no basta con determinar e
imponer esos limites para encontrar la regla juridica especifica, por la que finalmente
se resolvera si determinada conducta es o no objeto del derecho fundamental. Puede
concurrir qué el limite no sélo conste en la negacion de la garantia ius fundamental a
una conducta especifica y que necesiten ser concretado en su alcance y los medios
especificos de su aplicacion al derecho (Perello, 2006).

En los casos donde sea posible utilizar herramientas distintas para imponer un limite
0 éste permita distintas intensidades en el grado de su aplicacion, ahi se debe acudir
al principio de proporcionalidad porque es el método por medio del cual se realiza el
mandato de optimizacién que contiene todo derecho fundamental, asi como el
principio de efecto reciproco. Con una adecuada utilizacion del principio de
proporcionalidad se garantiza que la intensidad de la restriccion o el medio para su
utilizacion sea el necesario para hacerlo efectivo, de manera qué el limite alcance su
objetivo, sin que dicha limitacion represente una imitacion de la sancién, por la
equivocada creencia de que se esta ejerciendo un derecho fundamental, ni una forma

de disponer de la existencia del derecho mismo (Perello, 2006).

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009), de

forma expresa habla sobre el principio de proporcionalidad y establece las
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normativas relacionadas a dicho principio, como la accién de interpretacion en el
capitulo 111 del titulo V de dicho documento; en el titulo | de las Normas Generales
en el articulo 3 idem, se habla expresamente de los métodos y reglas de
interpretacion constitucional que de manera textual sefiala lo siguiente: las normas
constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en
su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que méas favorezca a la
plena vigencia de los Derechos reconocidos en la Constitucion y qué mejor respete la

voluntad del constituyente.

Ademaés, la LOGJCC determina los métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para solucionar las causas que se sometan a su
conocimiento y si deviene de contradiccion entre las normas juridicas, se hara uso de
la regla en vigencia frente a la derogada o anterior; o la especial predominaréa frente a
la ordinaria. Dentro de la constitucién, asi quedan consagradas las reglas de
interpretacion para los jueces y juezas que le sirvan como un instrumento idéneo para
impartir justicia. No obstante, se puede percibir un inconveniente en el
procedimiento al no poderse establecer con claridad el instrumento a seguir en un
campo tan difuso, como es el interpretativo por su caracter subjetivo principalmente.

A continuacion, se expresa la regla interpretativa de proporcionalidad:

Cuando existan contradicciones entre principios 0 normas, y no sea posible
resolverlas a través de las reglas de solucion antinomias, se aplicara el principio de
proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en cuestion proteja un
fin constitucionalmente valido, que sea idonea, necesaria para garantizarlo y que
existe un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

A continuacion, el mismo cuerpo normativo trata sobre la ponderacion y determina
qué: se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuando sea mayor el grado de no satisfaccion o de afectacion de un
derecho o principio, tanto mayor tiene qué ser la importancia de la satisfaccion del

otro. Esto demuestra de la norma tanto lo procedimental como el espiritu de ejecutar
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la mejor labor interpretativa, en el caso que se juzga para que el derecho resulte lo
menos afectado. Asi tanto el principio de proporcionalidad como la ponderacion,
sirven como herramientas para la solucion de antinomias y prevencion en contra de
derechos wvulnerados (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009).

Como fin del principio de proporcionalidad, esta el evitar que se violente el
contenido esencial de los derechos, o también, puedan justificarse estructuralmente
las decisiones de los operadores de justicia en el control de constitucionalidad de las
medidas limitativas de los derechos fundamentales.

Finalmente se deben evaluar las ventajas que se pretenden con la intervencion estatal,
si estds compensan los sacrificios que se derivan para los titulares de los derechos
fundamentales afectados y para la colectividad.

Dentro del marco constitucional el principio de proporcionalidad especialmente
responde a la necesidad de asegurar la supremacia de las normas relativas a los
derechos fundamentales frente a la necesaria regulacion legislativa. Por lo que
cualquier providencia de autoridad que restrinja o limite el alcance de un derecho
fundamental o principio constitucional, debe estar adecuada en la medida
estrictamente necesaria para alcanzar un objetivo constitucionalmente licito,
conforme con la prohibicién de exceso en el ejercicio del poder, inherente al Estado
constitucional, por lo que se entiende qué es un fundamento muy importante para
determinar si la intencion legislativa en un derecho fundamental, es legitima o no
(Perello, 2006).

De tal forma, que el principio de proporcionalidad cumple una funcion
argumentativa en la interpretacion de derechos fundamentales afectados, qué ayuda a
comprender el significado preciso de las disposiciones constitucionales que lo
abarcan. En cambio, los sub principios representa el proceso metodologico mediante
el cual se edifica una interpretacion de las disposiciones constitucionales y legales

atinentes al caso, construyendo una norma de precedencia a favor de alguno de ellos.
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Test De Proporcionalidad

Se pueden apreciar tres sub principios del principio de proporcionalidad, que sefialan
una exigencia qué se debe cumplir al intervenir en derechos fundamentales, como

son: el de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Alexy, 2011).

El sub principio de idoneidad sefiala que toda interferencia sobre derechos
fundamentales debe ser adecuada, para asi obtener un fin constitucional legitimo esto
quiere decir, que el fin debe acogerse a los mandatos establecidos por la constitucion
(Alexy, 2011).

El sub principio de necesidad, éste le otorga a los derechos intervenidos toda la
benignidad con la intromision, esto se refiere, a que la necesidad o intervencién
minima consiste en la existencia de otro medio menos oneroso para alcanzar el fin
perseguido, por lo que cabe escoger el medio que resulte menos grave para alcanzar
dicha finalidad (Alexy, 2011).

Finalmente, el su principio de proporcionalidad en sentido estricto obliga a que todos
los objetivos perseguidos en la interferencia de los derechos fundamentales
mantengan una adecuada relacion con el término del derecho intervenido, es decir,
que la necesidad debe comprobar que la lesion generada en el bien juridico
protegido, era real y efectiva, en si, no sélo era producto de presunciones, sino que
hubo un riesgo cierto y no hipotético (Alexy, 2011).

Un ejemplo de todo lo mencionado, es el dado por Villaverde (2008):
“(...) si la prueba de ADN se puede obtener con una muestra de saliva resultaria

desproporcionado un analisis de sangre que es una intervencion mas agresiva". En

esta primera parte del ejemplo se refiere al sub principio de necesidad e idoneidad.
(p.52).

Continuando con el ejemplo, se visualiza el sub principio de proporcionalidad en

sentido estricto cuando se menciona lo siguiente:
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La prueba de ADN mediante la toma de muestras de saliva solo se justificara
en el curso de la instruccion penal si resulta imprescindible practicar esta
prueba de forma anticipada y no en el juicio oral al existir el riesgo real y
cierto de que el imputado pueda huir, y si esa prueba resulte ademas decisiva
para esclarecer los hechos objeto del proceso penal hasta el punto que, de no
practicarse, se frustraria la averiguacion del delito de violacion. (Villaverde,
2008, p.52)

Cualquier intervencion en los derechos que no se sujete a estos tres sub principios y a
los requisitos que estos conllevan provoca una grave vulneracién del derecho
intervenido y por lo tanto se la declara inconstitucional. Asi lo establece también la
doctrina como la jurisprudencia que de manera textual indica: "si una medida de
intervencion en los derechos fundamentales no cumple con estos tres principios
vulnera el derecho fundamental intervenido y por esta razon debe ser declarada
inconstitucional™ (Villaverde, 2008, p.53).

Entonces se puede entender que estos tres sub principios sirven como criterios de
suficiencia y ademas como muestras del buen o mal proceder en la aplicacion

interpretativa, en salvaguarda de los derechos vulnerados.

Sub principio de idoneidad:

Llamado también de adecuacion se desenvuelve en dos ambitos muy importantes
para demostrar la licitud o legitimidad en la intervencién de un derecho fundamental.
En primer lugar la medida legislativa tiene que tener un fin legitimo, en segundo
lugar debe ser de manera objetiva idonea o adecuada para realizarlo, esto se refiere,
que por su medio efectivamente pueda lograrse una situacion que satisfaga el fin al

gue supuestamente sirve, por ser ella su consecuencia natural (Alexy, 2011).

Dentro de la Ley Organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional
prevé para este sub principio, la verificacion de que la accion tomada en cuestion
proteja un fin constitucionalmente valido en el sentido de ser apropiado o idoneo, es

decir que exista un correcto equilibrio entre la proteccion y la restriccion
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constitucional (Alexy, 2011).

En conclusion, este sub principio busca que toda intervencion en los derechos
fundamentales sea la correcta, esto quiere decir que, el objetivo perseguido con ella,
debe ser constitucionalmente licito. Y que la intervencion realizada debe ser idonea,
es decir, que la medida restrictiva debe servir para limitar el derecho por la razon que

justifica la existencia del limite.

Como ejemplo se tiene lo dicho por Villaverde (2008):

Si en el concurso de una instruccidn penal es necesario practicar una prueba
de ADN para esclarecer un caso de violacion, que quiere la intervencion
corporal de uno de los imputados en el proceso, el bien constitucional de la
averiguacion de los delitos puede justificar un limite a la integridad fisica del
imputado y justificar dicha intervencidén corporal. Pero esta intervencion
corporal sélo esta justificada si su objeto es la obtencion de evidencias que
sirvan para el esclarecimiento de los hechos supuestamente delictivos, y no,
por ejemplo, para comprobar si el imputado es consumidor o no de sustancias

estupefacientes o padece cierta enfermedad (p.53)

Esto sirve para comprobar si el objetivo que el legislativo pretende favorecer, es
considerado legitimo desde la 6ptica constitucional. Siendo posible Gnicamente si se
ha determinado de antemano qué objetivo persigue la intervencion de la norma y si
se ha constatado que esta no resulta ilegitima desde el punto de vista constitucional,
en base a esto puede determinarse si la medida acogida resulta idonea para contribuir

a su realizacion.

Sub principio de necesidad:

Aquel sirve para establecer que la medida legislativa que reprima un derecho
fundamental sea obligatoriamente indispensable para cumplir el fin que a aquellos se

intenta oponer. Por un lado, se tiene la menos grave para el derecho afectado, entre

varias opciones igualmente idoneas para conseguir el fin mencionado. Por el otro
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lado, puede que no existan opciones a cumplir el fin perseguido o que las que haya
afecten al derecho intervenido en una medida mayor (Alexy, 2011).

Sino llegaran a concretizarse alguno de los postulados mencionados, la medida en
cuestion resulta ilegitima ya que se interfiere a un derecho fundamental de una
manera no estrictamente necesaria, debido a que puede existir un medio menos
perjudicial qué de los mismos resultados para el fin legislativo que se le exige.
Fundados en la necesidad, todo medio de intervencion en los derechos fundamentales
debe ser los menos perjudiciales al derecho fundamental intervenido, entre todas
aquellas qué ostentan la misma idoneidad para cumplir el objetivo propuesto
(Chavez, 2010).

Alli concurren la comparacion entre la medida adoptada por el legislador y otros
medios alternativos. Analizdndose si alguno de los medios alternativos cumple con

estas dos exigencias.

Primero, si guarda el mismo sentido de idoneidad que la medida legislativa para el
cumplimiento del objetivo inmediato de aquella. Segundo, si contribuye
negativamente al derecho fundamental en un grado menor o si existe alguna
herramienta alternativa que cumpla estas dos exigencias, la medida legislativa debe

ser declarada inconstitucional.

La forma para determinar si una medida restrictiva es o no indispensable,
necesariamente implica un analisis de eficiencia de sus alternativas en base a la

ciencia y técnica aplicable.

Siendo posible la implementacion o fomento de medios alternativos que posibiliten
alcanzar el fin y si cada uno de estos medios puede hacerlo de igual o parecida
medida en relacién con el medio establecido, y si estos medios alternativos restringen
en igual o mayor grado derechos fundamentales, queda entonces la medida estatal
como menos lesiva. Pudiendo avanzar en consecuencia al sub principio de

proporcionalidad en sentido estricto (Chavez, 2010).
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Sub principio de proporcionalidad en sentido estricto:

Este sub principio supone un avalto entre el derecho fundamental y el fin legitimo
qué ocasiona su menoscabo, por medio del andlisis de los gravamenes que se
imponen reciprocamente, para determinar si el vicio alcanzado por dicho fin

legislativo justifica la intensidad en que se menoscaban (Alexy, 2011).

Se puede entender qué el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto se
resume en la necesidad de demostrar que el dafio era real y efectivo, no una simple
sospecha o presuncion; es decir, que existio un riesgo comprobado no s6lo un riesgo
futuro o hipotético que atentaba con el bien juridico que se pretende proteger con el
limite impuesto al derecho fundamental, por lo mismo la intervencion al derecho
fundamental debe ser justificada por la trascendencia en la realizacion del fin
perseguido por la intervencion legislativa. Compensando de esta manera la
intervencion legislativa en el derecho fundamental debido a que las ventajas
obtenidas son mucho mayores en relacion a los sacrificios que implican para sus

titulares y para la sociedad general estas restricciones (Chavez, 2010).

Por lo tanto, este principio implica una comparacion entre la importancia de la
intervencion en el derecho fundamental y la importancia de la realizacion del fin
legislativo, con el objetivo de justificar una relacion de primacia entre aquel derecho

y este fin.

No existe concordancia de criterios por parte de los operadores de justicia en la
aplicacion del principio de proporcionalidad en sentido estricto, mas bien su
utilizacion como instrumento de control constitucional de la ley ha sido duramente
criticada, debido a que su formulacion, al comparar las concepciones, posee unos

contornos difusos.

En la jurisprudencia constitucional no existe coincidencia absoluta a la hora de
definirlo, se pueden hallar otras que hacen referencia a la ponderacion entre la
finalidad perseguida, al medio aflictivo y el derecho afectado. Los enfoques

analiticos y empiricos para determinar la intensidad de la intervencion en el derecho
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fundamental y el fin legislativo gozan de un caracter prima facie y su importancia

radica en las circunstancias del caso concreto.

Existe concordancia en las definiciones en cuanto a la primera idea de
proporcionalidad, en lo referente a lograr el equilibrio; de aquello se deriva la idea el
juicio de ponderacion, debido a que este criterio se ha convertido en el sustento
metodoldgico basico para la aplicacion juridica, especialmente en lo que respecta a

derechos fundamentales (Chavez, 2010).

Se puede entender a la ponderacion segun Bernal Pulido como:

El concepto de ponderacion es objeto de variadas discusiones tedricas y
practicas. Uno de los problemas mas emblematicos es si la ponderacién es un
procedimiento racional para la aplicacion de normas juridicas o un mero
subterfugio retdrico, Gtil para justificar toda laya de decisiones judiciales (...)
El segundo problema se refiere a la legitimidad del Juez, y en especial del
Tribunal Constitucional, para aplicar los principios mediante la ponderacion.
(...) Si ellos lo hacen, sin lugar a dudas restringen, e incluso usurpan, las
competencias atribuidas por la Constitucion a otros poderes del Estado.
(Pulido, 2003, p.57)

Esta concepcion dada permite crear un ambiente de indeterminacion en su propia
definicién, lo que da pasé a una idea acerca de lo abstracto que puede llegar a ser su
contenido, en si también de las inseguridades en su aplicacion. Existe una carencia de
pautas firmes y estables que permitan una cierta previsibilidad en su utilizacion; es
decir, que se requiere medios metodologicamente correctos, como son los sub
principios de idoneidad y necesidad. Los intereses publicos privados ponderados
estrictamente en base al sentido de la proporcionalidad, por su naturaleza misma son
dificilmente controlables juridicamente, esta tarea le corresponde enteramente al

proceso politico.

Para Alexy (2011) el Principio de Proporcionalidad se fundamenta en las siguientes

tesis:
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a) Optimizacion relativa a las posibilidades facticas y juridicas. - la posicion juridica
que los principios como mandatos de optimizacion dirige directamente hacia un
vinculo necesario entre la teoria de los principios y el principio de proporcionalidad.
El principio de proporcionalidad esta conformado por tres sub principios: el principio
de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres
sub principios expresan en su conjunto la idea de optimizacién. Los principios qua
mandatos de optimizacion exigen una optimizacion respecto de las posibilidades
facticas y juridicas. Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la
optimizacion respecto de las posibilidades facticas. El principio de proporcionalidad
en sentido estricto se refiere a la optimizacion respecto de las posibilidades juridicas.

b) Idoneidad. - excluye la adopcion de medios inidoneos que obstruyan la
realizacion de los principios o fines para los cuales ha sido adoptado. Si el
medio M no es idoneo para lograr la realizacion u obtencion del principio P1,
y sin embargo obstruye la realizacion de P2, entonces no perjudicara ni a P1
ni a P2 el hecho de que M sea omitido, aunque si existirian perjuicios para P2
si M es adoptado. Por lo tanto, P1 y P2 en conjunto alcanzardn su mayor
grado de realizacion respecto de lo facticamente posible si M es dejado de
lado. P1 y P2, tomados en conjunto, proscriben el uso del medio M. Esto
muestra que el principio de idoneidad no es otra cosa sino una expresion de la
idea del Optimo de Pareto. Una posicion puede ser mejorada sin perjudicar a
otra. (p.13)

Un ejemplo de vulneracion del principio de idoneidad puede ser la decision hecha en
el Tribunal Constitucional Federal aleman respecto de la ley que exigia aprobar un
examen de tiro, no solo a las personas que solicitaban una licencia general de caza,
sino tambien a aquellas personas que solicitaban la licencia de cetreria. EI Tribunal
arguyé que el examen de tiro para cazadores con aves rapaces, no era idéneo para
promover el ejercicio propio de estas actividades tal como las concibi6 el legislador
(Alexy, 2011).

En consecuencia, no existia una razén objetiva lo suficientemente clara para afectar

la libertad general de accion de los cetreros. Por esta razon, la regulacion fue
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declarada contraria al principio de proporcionalidad y, en consecuencia,

inconstitucional.

c) Necesidad. - casos en los que se haya declarado inconstitucional alguna ley
a causa de su inidoneidad son poco frecuentes. Por lo general el legislador
opta por buscar por lo menos realizar sus fines en alguna medida. Esto basta
para superar el test de idoneidad. Por esta razén, la importancia practica del
sub principio de idoneidad es mas bien baja. Esto es diferente respecto del

sub principio de necesidad. (p.15)

Este principio demanda que de entre dos medios igualmente idoneos respecto
a P1, debera ser elegido aquel que sea menos lesivo respecto a P2. Si existe
un medio que intervenga en menor medida y que sea igualmente idoneo, sera
posible realizar una posicion sin tener que perjudicar a la otra. Bajo esta
premisa, P1 y P2, en conjunto, exigen que sea aplicado el medio que
interfiera en menor grado. Es decir, nuevamente, un caso del Optimo de
Pareto. (p.15)

Un ejemplo de aquello es la decision dada en el Tribunal Constitucional Federal
aleman respecto a las golosinas, especificamente con forma de conejo de Pascua y
Santa Claus, que estén hechas con arroz inflado. Con el fin de resguardar los
intereses de los consumidores al poder confundir dichos dulces hechos con arroz
inflado con productos hechos de chocolate, se decidid prohibir las golosinas a base
arroz inflado (Alexy, 2011).

El Tribunal argumento que la proteccion de los consumidores podria ser alcanzada
de una manera igualmente efectiva pero menos restrictiva con una obligacion de
sefializacion. Debido a esto, la prohibicion fue declarada como una violacién al
principio de necesidad y, en consecuencia, como contraria al principio de

proporcionalidad (Alexy, 2011).

d) Proporcionalidad en sentido estricto. - asi como ocurre con el principio de

idoneidad, el principio de necesidad también se refiere a la optimizacién
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relativa a las posibilidades facticas. La optimizacion relativa a las
posibilidades facticas consiste en ahorrar costos que pueden ser evitados.

(p.15)

Sin embargo, los costos devienen en inevitables si los principios entran en
conflicto. La ponderacion entonces se hace necesaria. La ponderacion es el
tema del tercer sub principio del principio de proporcionalidad, esto es, el

principio de proporcionalidad en sentido estricto. (p.15)

Este principio expresa el sentido de la ponderacion respecto de las posibilidades

juridicas y es idéntico a la regla Illamada ley de la ponderacion.

Esta regla estatuye: Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o
afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la

satisfaccion del otro. (p.15)

De lo expresado en el sub principio de proporcionalidad en sentido estricto se puede
entender que, aunque el principio de proporcionalidad busque mitigar en mayor
namero el impacto de las posibilidades fécticas, esto no se hace posible sin una

adecuada ponderacion que exige este principio.

Férmula De Peso De Robert Alexy:

En base a esta formula se busca establecer un peso concreto de un principio sobre
otro, que se hallan en colision en un caso determinado, mediante el uso de valores

numéricos a los mismos.

Esta formula establece que el peso concreto del principio Pi, en relacion con
el principio Pj en cierto caso, deriva del cociente entre, por una parte, el
producto de la importancia del principio Pi, su peso abstracto y la seguridad
de las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia y, por otra
parte, del producto de la importancia del principio Pj, su peso abstracto y la

seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia.
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(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 78)

Mediante la escala triadica, ademas, sefiala que, si es posible otorgar de forma
metafdrica un valor numérico a las variables de la importancia y del peso
abstracto de los principios, incluso mediante el establecimiento de
intensidades que pueden ser “leve”, “moderada” y “grave”, con las cuales se
especifica el grado de importancia de los principios en colision. (Ministerio

de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 78)

Esto significa que en una colisién entre dos principios el peso concreto o
relativo de cada uno de los dos principios depende de tres pares de factores,
es decir, en total, de seis factores. Sin embargo, estos deben ser utilizados en
la féormula de peso cuando los pares de factores sin desiguales. Si estos pares
son iguales se neutralizan mutuamente. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2008, p. 79)

Para Alexy, la formula de peso s6lo es aceptable si los pesos que tendrian en el caso
concreto sirven para reconstruir adecuadamente la ponderacion, ya que en las
ponderaciones no sélo son relevantes las intensidades de las intervenciones a los
derechos fundamentales, sino también sus pesos abstractos, ya que Si Sus pesos
abstractos son iguales, como anteriormente se decia, estos se neutralizan entre si, en
cambio si sus pesos abstractos tienen diferente magnitud, es posible sopesarlos en la

balanza.

En resumen, la ponderacion supone tres pasos, que a continuacion se detallan:

1. Primer paso: se debe definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno
de los principios, segun la escala triadica; es decir, si la intervencion es: (i) minima o
leve, (ii) media o (iii) grave o intensa.

2. Segundo paso: se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega

en sentido contrario; esto es: (i) minimo, (ii) medio o (iii) alto o elevado.

3. En el tercero paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio
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contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro; es decir, sé que se debe
cotejar el nivel de intervencion con el grado del beneficio, con el objetivo de
determinar si la medida es proporcional 0 no en sentido estricto. El Juez para realizar
dicha determinacion debera basarse en los pesos abstractos y concretos de cada

principio en juego; en cuya accion se podra definir los siguientes supuestos:

NIVEL DE GRADO DE BENEFICIO RESULTADO
INTENSIDAD

Minima o leve Minimo Empate

Minima o leve Medio Proporcional
Minima o leve Elevado Proporcional
Media Minimo Desproporcional
Media Elevado Proporcional
Media Medio Empate

Grave Minimo Desproporcional
Grave Medio Desproporcional
Grave Elevado Empate

Como se observa en el cuadro, se presentan tres resultados posibles. El primero: el
grado del beneficio es menor al nivel de la intervencion, se trata de una medida
desproporcionada; por tanto, el Juez no debe otorgarla. ElI segundo, el grado del
beneficio es mayor que el nivel de la intensidad en el derecho fundamental, en este
caso, la medida es proporcional y, por ende, el Juez debe declararla fundada. El
tercero, se produce un empate entre el nivel de intensidad y el grado del beneficio.
En este caso, como lo ha manifestado Alexy, el Juez debe resolver atendiendo a las

cargas argumentativas que se esbocen a favor de uno otro de los intereses en juego.

El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Penal

En el ambito del derecho penal el principio de proporcionalidad se ubica en un lugar
muy importante debido a que la norma penal debe dirigirse estrictamente al cuidado
de los bienes juridicos frente a reales lesiones qué conmocionen a la colectividad,
debido a conductas delictivas dificiles de controlar con otros medios, es decir, que la
proporcionalidad busca conservar una correcta equidad entre la reaccion penal y sus

presupuestos, tanto en la independencia legal de la pena como en su aplicacion
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juridica.

Sobre aquello la jurista Teresa Aguado en su libro el principio de proporcionalidad
en el derecho penal manifiesta que: “La idea de proporcionalidad no solo es
necesaria para limitar las medidas, sino también para graduar las penas y el principio
de culpabilidad. No basta, entendido en sus justos términos, para asegurar la

necesaria proporcionalidad entre delito y pena”. (Aguado, 2017, p.35)

En si se debe entender que la proporcionalidad no sélo se trata de un limitante, sino
que también es Util para dosificar las penas, de modo que para aplicar las penas se
debe tomar en cuenta varios aspectos del infractor, como por ejemplo si realizo el
acto con dolo si estaba consciente del acto que cometia u otros. Entonces se puede
manifestar que la aplicacion de este principio se basa en el razonamiento que hace el
juez al momento de fijar una pena buscando por todos los medios posibles que dicha
limitacibn no sea exagerada, para con eso evitar la vulneracion de derechos
constitucionales.

Otra definicion que contrasta es la de Bacigalupo (1999) qué expresa lo siguiente:

Principio de necesidad relativa es un juicio acerca de la existencia de
alternativas portadoras de una menor repercusion lesiva para conseguir la
misma finalidad. Este principio, denominado también como el de la
alternativa menos gravosa, permite al legislador optar por aquellos medios
que permitan conseguir el mismo fin sin restringir los derechos

fundamentales, o bien, afectandolos en menor medida. (p. 64)

De aquello se puede entender que el poder punitivo del estado se encuentra limitado,
se pueden encontrar sanciones que sean menos lesivas pero que igualmente sirvan
para alcanzar la misma finalidad, qué es que el infractor se reinserte en la sociedad y
no profesionalice su conducta delictiva. En si, constituye una medida en la cual
legisladores cémo los operadores encargados de administrador de justicia la
utilizaran con el objetivo que la transgresion de los derechos por el hecho delictivo
sea afectada en menor medida, es decir, que se busca reparar los dafios causados y no

incrementarlos.
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Ademaés, el principio de proporcionalidad requiere que la pena sefialada sea la
minima indispensable para proteger los bienes juridicos, por lo que estd corriente
requiere y obliga al juzgador penal adoptar por medidas alternativas que sirvan para
el caso concreto cuya consecuencia juridica sea la mas necesaria es decir que se
configure como la menos restrictiva pero que cumpla con el cometido. Debiendo

individualizar la consecuencia juridica al momento de emitir el fallo (Alban, 2011).

Otra situacion que es indispensable es que la pena impuesta corresponda a la
gravedad del acto punible con esto el legislador queda obligado al momento de crear
la ley sefialar una gradacion de los hechos y las penas a imponerse, en base a la
gravedad del hecho teniendo que utilizar todas las herramientas que le permitan
determinar si los actos cometidos se ejecutaron con la intencion de causar dafio y asi
poder establecer la pena correspondiente; es por aquello que se establece un cierto
tiempo para que se realice dicho andlisis y se pueda llegar a imponer una pena de
acuerdo a la proporcionalidad del acto sin llegar a la exageracién (Alban, 2011).

Dentro del marco penal es necesario destacar la funcionalidad de este principio en la
tipicidad, la antijuricidad y en el establecimiento del enlace material entre el delito y
su consecuencia juridica, operando la prohibicién de exceso como limite a la
criminalizacién de comportamientos qué el legislador lleva a cabo a través de la

adecuacion de tipos penales (Alban, 2011).

Configurada una vez la tipicidad de una conducta en el encuadre de la antijuricidad
se debe comprobar la ausencia de causas de justificacion, lugar en que juegan
protagonismo el principio de proporcionalidad y sus sub principios qué sirven como
criterio de ponderacion de intereses (Alban Gomeéz, 2011).

Delitos De Cuello Blanco

Definicion. -

La conceptualizacion del delito de cuello blanco tiene su origen en la rama de la

sociologia, ya que fue el soci6logo Edward A. Ross el primero en mencionar el

término criminoid, criminaloide, en su articulo the Atlantic Monthly en el afio de

67



1907 (LO6pez, 2014).

Ya para el afio 1935 Albert Morris en su tratado de criminologia habla sobre los
abusos preferidos por los criminales del mundo superior, definiendolos como
numerosos, cuya posicion social, inteligencia y técnica criminal les permite que se
muevan entre la poblacion de manera inmune al reconocimiento y enjuiciamiento de

criminales (L6pez, 2014).

El socidlogo estadounidense Edwin Sutherland, por primera vez en el afio de 1939
presenta el término cuello blanco en la trigésima cuarta conferencia presidencial
anual de la American Sociological Society, haciendo referencia a los ilicitos que
cometen las personas de buena condicion social y respetabilidad en su entorno
profesional. Situacion qué Sutherland, venia trabajando desde el afio de 1934 en el
texto Principios de la Criminologia, donde ya se sefiala la existencia de este delito en
la sociedad, pero recalca que existen delitos visibles y de facil entendimiento como
los delitos menores, qué son de facil percepcién debido a que provienen de
relaciones sociales qué han preexistido a lo largo de los afios, mientras que existen
otros delitos que no son de facil percepcion cdmo los fraudes societarios, las coimas,
el robo de dinero de corporaciones o el lavado de activos, qué perjudica a millones
de personas y que lamentablemente ni siquiera se enteran de la afectacién o el dafio

que se les hizo (Lopez, 2014).

Para Sutherland la criminalidad de cuello blanco resulta més peligrosa para la
sociedad que cualquier otra, si se la observa desde una vision de la propiedad privada

y las instituciones sociales (L6pez , 2014).

La enciclopedia de criminologia editada por Branham & Kutash (1949), define a la

criminalidad de cuello blanco cémo:

La persona con alto estatus socioeconomico, que infringe las leyes
elaboradas para regular su actividad ocupacional, ademas agrega que el
criminal de cuello blanco podria ser diferenciado de un lado de la persona

de estatus socioecondémico bajo que infringen el codigo penal comdn o las
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regulaciones especiales de comercio vigentes y del otro lado de la persona
de alto estatus que viola el codigo penal comdn en forma no conectada con

sus ocupaciones. (p.47)

Segun Peréz & Pérez (2009):

También conocida con los nombres de delincuencia de guante blanco o de
seda, cuello duro, de los caballeros de industria, de los poderosos
econdmicamente, en su concepcion tradicional, fundados sobre todos en los
rasgos de uién delinque, en la criminalidad que se comete por personas
respetables, de alto nivel social, en cumplimiento de sus funciones.
Habitualmente se emana de corporaciones y sociedades; en fin, de personas

juridicas. (p.21)

Para Reyes (2003) :

Es aquella que realizan personas de elevada posicion social en ejercicio de
un poder econdémico o politico que les garantiza impunidad. Su nombre
proviene del titulo de una obra escrita por uno de los presidentes de la

General Motors. Autobiografia de un trabajador de cuello blanco. (p.167)

Una vez analizadas las concepciones de los diferentes autores citados se puede
concluir que el delito de cuello blanco es una accidn tipica que transgrede el bien
juridico protegido que es el patrimonio de las personas naturales juridicas y del
estado, ejecutado por un funcionario pablico o privado mediante artificios y engafos
utilizando su preparacion académica para envolver a otras personas o subalternos

convirtiéndolos en Cémplices de sus fechorias.

Estos ilicitos se perpetran por personas que pertenecen a los estratos mas altos de la
sociedad, que gozan de una capacidad econdémica elevada y de un nivel académico
superior, lo que les sirve para cometer ilicitos casi indetectables, en relacion a las

funciones que ejercen y al poder que ostentan, a mas del disfraz de hombres y
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mujeres de confianza con una formacion profesional, buena posicion social con ética
y moral intachable, cuyos supuestos actos de buena costumbres, no permite crear
dudas sobre su honradez, facilitandoles evadir a la justicia y garantizar la impunidad

de sus actos.

Peculado. -

El peculado ha existido desde los cimientos de la administracion publica, sus
primeras apariciones se las puede observar en Roma, en donde emperadores como
Neron, Julio César y Octavio Augusto cometieron delitos en contra de sus propios
gobernados. Los primus inter pares robaban, saqueaban y sobornaba para asi

mantenerse en el poder (Torres & Gabela, 2018).

El peculado etimoldgicamente se deriva de la palabra latina peculatus, qué se refiere
a peculae qué significa dinero o riqueza. Consiste en el robo de dinero del Estado
para beneficio propio o de un tercero. En la actualidad se sigue manejando la misma
concepcion, salvo que sea ampliado el tipo penal abarcando a mas sujetos activos
(Torres & Gabela, 2018).

Este delito es de tal importancia que en la Constitucion de la Republica del Ecuador
del afio (2008) en su articulo 233, establecié la responsabilidad penal sobre los

servidores publicos. Y que a continuacion de manera textual se expresa:

Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el
manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Las
servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se

iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
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normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun

cuando no tengan las calidades antes sefialadas. ( p.17)

Este articulo se busca sefialar una responsabilidad para los servidores publicos en el

ejercicio de sus funciones por el mal manejo de los fondos publicos.

En otro tipo de legislaciones como la del vecino pais de Colombia, al peculado se lo
divide en tres tipos penales distintos, qué son; el peculado de uso, el peculado de
aplicacion oficial diferente y el peculado culposo; pero en lo que respecta a los
elementos del tipo penal se asemejan a los del Ecuador (Torres & Gabela, 2018).

En la legislacion ecuatoriana penal, el peculado se encuentra definido en el articulo
278 del COIP y se lo concibe como el acto realizado por una persona que se
encuentra investida de una potestad estatal y abusando de tal, se apropia distrae y
dispone arbitrariamente bienes estatales para su beneficio particular o de un tercero
(Torres & Gabela, 2018).

Sujeto Activo y Sujeto Pasivo. -

El sujeto activo en el peculado es cualificado en el funcionario publico, asi lo
prescribe el articulo 278 del COIP, sefialandose: que no sé iniciara una accion penal
hacia ningun individuo que no sea funcionario publico, ya que s6lo estos pueden

disponer de fondos del Estado (Cddigo Orgéanico Integral Penal, 2014).

En lo que trata a la participacién de la persona juridica en el COIP se guarda absoluto
silencio, solamente en el articulo 49 se expresa, que la responsabilidad de la persona
juridica es independiente al de la persona natural que intervenga con sus acciones u
omisiones en la comisidn del delito. Al existir dos clases de responsabilidades no se
puede atribuirle una distinta a la persona natural o servidor publico que comete el

hecho (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

En cuanto al sujeto pasivo del peculado este se encuentra en el Estado, asi lo

prescribe la seccion tercera del COIP, es necesario aclarar que en este delito no se
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atenta a la propiedad ya que estd no se debe entender como los bienes que le
pertenecen al estado. Cualquier persona que comete un delito que no se enmarca en
estos preceptos juridicos sefialados debe ser excluida del tipo penal (Torres &
Gabela, 2018).

Bien Juridico Protegido y Verbo Rector. -

El bien juridico protegido como lo manifiesta Giuseppe Maggiore es la probidad y
fidelidad del funcionario publico, que se concreta en la ofensa al deber de fidelidad
del funcionario para con la administracion publica, es decir; que con la afectacion a
la probidad y fidelidad del funcionario pablico se genera una transgresion en la
confianza que gozan los administradores frente a la administracion puablica y de

coémo estd maneja sus fondos (Torres & Gabela, 2018).

Dentro de este delito se encuentran tres verbos rectores como son apropien, distraiga
o disponga, los cuales se configuran primero cuando la persona se apropia de los
bienes del Estado y estos empiezan a formar parte de su patrimonio de una manera

arbitraria e ilegal.

En segundo lugar, cuando la persona distraiga, que segin la Real Academia de la
lengua esparfiola significa: “Malversar fondos o defraudarlos”, es decir; qué gasta los
fondos destinados para un fin Estatal con el &nimo de beneficiar su interés

econdmico o de terceras personas.

Por dltimo, la persona que disponga, es decir; que determina qué hacer con los
fondos publicos (Torres & Gabela, 2018).

Enriquecimiento llicito
Al contrario que el peculado los origenes de este tipo penal no se remontan a Roma o
alguna civilizacion antigua, ya que se trata de un delito relativamente nuevo; pese a

que se relacione intrinsecamente con actos de corrupcion, fendmeno qué es tan

antiguo como la humanidad misma (Torres & Gabela, 2018).
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De acuerdo a los antecedentes historicos de esta figura se puede notar que se la ha
tratado meramente como una sancion administrativa, bajo leyes que regulaban y
sancionaban las actividades de los funcionarios publicos, pero no se encuentran
argumentos que comprueben que haya sido tratada como un delito particular, de tal
forma que ni siquiera se la conocia como enriquecimiento ilicito sino como

enriquecimiento inexplicable (Torres Vergara & Gabela Salvador, 2018).

Es de destacar que este es un tipo penal inventado en Sudameérica, ya que no existe
en ningln pais de Europa Occidental, ni en el derecho anglosajon, la razén de
aquello la explica el jurista Cardenas Rioseco al mencionar que este fendmeno en
estos paises se encuentra ampliamente regulado en figuras juridicas como el
peculado, cohecho, prevaricato, trafico de influencias; entre otros. En los paises
latinoamericanos, Argentina es la nacion que se adjudica la creacién de este delito
mediante su ley 16648, incorporada en su cédigo penal en el afio de 1964; aunque en
la India se aprobo en ese mismo afio dicho ilicito. El objetivo principal de la creacion
de esta figura es combatir la corrupciéon y el crimen organizado, fendmenos que
acarrean consecuencias nefastas de escalas nacionales e internacionales (Torres &
Gabela, 2018).

En el Ecuador se encuentran al enriquecimiento ilicito en el articulo 279 del COIP y

se lo describe de la siguiente forma:

Las o los servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una
potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucion de la Republica, que hayan obtenido para si o para terceros un
incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcion, superior a cuatrocientos salarios
basicos unificados del trabajador en general, seran sancionados con pena
privativa de libertad de siete a diez afios. Se entendera que hubo
enriquecimiento ilicito no solo cuando el patrimonio se ha incrementado con
dinero, cosas o bienes, sino también cuando se han cancelado deudas o
extinguidas obligaciones. Si el incremento del patrimonio es superior a

doscientos y menor a cuatrocientos salarios basicos unificados del
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trabajador en general, la pena privativa de libertad sera de cinco a siete afos.
Si el incremento del patrimonio es hasta doscientos salarios basicos
unificados del trabajador en general, la pena privativa de libertad serd de

tres a cinco afos. (Codigo Organico Integral Penal Comentado, 2014, p.28)

Sujeto Activo y Sujeto Pasivo. -

En la norma penal claramente se indica qué tanto los servidores publicos o las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal se le consideraran como el
sujeto activo de dicha infraccidn, por lo tanto se esclarece que el sujeto activo del
ilicito recae en una persona que ejerce un cargo publico en las diferentes
instituciones estatales (Torres & Gabela, 2018).

De la misma forma que en el delito de peculado el sujeto pasivo frente a este ilicito y
segun lo sefiala Alban Gémez es el Estado.

Alban Gomez expresa lo siguiente:

Sea cual fuere la terminologia empleada para calificar al sujeto activo de
estas infracciones, debe entenderse que se refiere a personas que
desempefian alguna funcion en una institucion del Estado, de las
enumeradas en el articulo 225 de la Constitucion; sea que la actividad
desarrollada corresponda a una atribucion propia de la potestad estatal o de

las asumidas por el Estado (Torres Vergara & Gabela Salvador, 2018, p.28).

Bien Juridico Protegido y Verbo Rector. -

El bien juridico es la administracion publica, ya que el enriquecimiento ilicito al
igual que el peculado afecta un bien juridico que va mas alla de la propiedad, pues
éste atenta la confianza y respeto hacia la funcion puablica, es decir; qué provoca un
detrimento de la confianza de los administrados hacia la administracion publica y su

probidad en el manejo de los fondos estatales (Torres & Gabela, 2018).

En lo que refiere a su verbo rector aqui surge una problematica, debido a que en el

COIP se lo describe como un hecho, no como una conducta, es decir; que no existe
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una accion en si sino una mera descripcion del hecho, debido a que el articulo
determina que basta con que se presente un incremento patrimonial injustificado a su
nombre o por interpuesta persona, lo que genera una serie de problematicas en el

ordenamiento juridico (Torres & Gabela, 2018).

La Fiscalia. -

La Fiscalia General es el ente acusador del Estado, que ejerce la representacion de la
sociedad en el proceso penal, ademas en es encargado de monopolizar el ejercicio de
la accion penal (Chavez, 2015 - 2016).

Se le considera también como la parte acusadora, de caracter publico, confiada por el
Estado, para exigir la accion de la pretension punitiva y de su resarcimiento, en el
proceso penal. Como principal ente representante de la sociedad en la esfera penal, la
Fiscalia no persigue ningun interés propio, ni ajeno, sino que realiza llanamente la
voluntad de la ley (Chavez, 2015 - 2016).

En si es una Institucion de derecho publico, Unica e indivisible y auténoma de la
Funcién Judicial en lo administrativo, econémica y financiero. La Fiscalia representa
a la sociedad en la investigacion y persecucion del delito y en la acusacién penal de

los presuntos infractores (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

En el Art. 194 de la Constitucion de la Republica del (2008), se establece que la
Fiscalia General del Estado, sea un organismo autonomo de la Funcion Judicial,
unico e indivisible, que funcionara de forma desconcentrada y tendra autonomia

administrativa, econémica y financiera.
La fiscal o el fiscal General en su maxima autoridad y representante legal, que debe
manejarse con sujecion a los principios constitucionales, derechos y garantias del

debido proceso.

En el articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), se

establecen las funciones de la Fiscalia General del Estado, que son:
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Dirigir de oficio o a peticién de parte la investigacion pre procesal y
procesal penal.

Ejercer, durante el proceso, la accion puablica bajo los principios de
oportunidad y minima intervencion penal, con atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas.

Acusar a los presuntos infractores ante el juez competente e impulsar la
acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

Organizar y dirigir un sistema especializado integral de investigacion, de
medicina legal y ciencias forenses, que incluira un personal de
investigacion civil y policial.

Dirigir el sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos y demas

participantes en el proceso penal. (p.104)

Dentro del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial (2009), especificamente en el

articulo 282, a mas de las funciones constitucionales que se le otorga a la Fiscalia

General del Estado, debera cumplir lo siguiente:

Dirigir y coordinar las actuaciones de la Policia Judicial en las
indagaciones previas y en las etapas del proceso penal;

Garantizar la intervencién de la defensa de los procesados, en las
indagaciones previas y las investigaciones, quienes deberan ser citados y
notificados para el desarrollo de las diligencias probatorias y aportar
pruebas de descargo. Si esta disposicion no se cumple, lo actuado
carecera de eficacia probatoria.

Dirigir, coordinar y supervisar el intercambio de la informacion vy
pruebas sobre nacionales o extranjeros implicados en delitos, cuando asi
lo prevean los acuerdos y tratados internacionales.

Conceder y revocar las habilitaciones o acreditaciones al personal de la
Policia

Judicial.

Expedir, en coordinacion con la Policia Nacional, los manuales de
procedimiento y normas técnicas para el desempefio de las funciones de

la Policia Judicial.
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- Apoyar técnicamente a las personas que hacen sus practicas pre
profesionales en la Fiscalia General del Estado. (p.91)

Segun el Codigo Organico Integral Penal se establecen las funciones de la Fiscalia
General del Estado, desapareciendo por completo el antes mencionado Ministerio
Publico. En el Art. 443 de la mencionada norma se dispone que la Fiscalia sea la
encargada de organizar y dirigir el sistema especializado integral de investigacion, de
medicina legal y ciencias forenses. (Codigo Organico Integral Penal Comentado,
2014).

Contraloria General del Estado. -

A lo largo de la historia se ha buscado la amanera de controlar el poder estatal y
especialmente a los funcionarios publicos, con el cabal objetivo que estos
desempefien sus cargos de una manera diligente, honrada y honesta, para asi lograr
alcanzar en la medida de lo posible el fin ultimo del Estado, que no es mas que el
bien comun (King, 2017).

El control de los bienes y recursos publicos no es una tarea nada facil y busca
principalmente que las diversas actividades que se desarrollan bajo su imperio se las
hagan dentro de un &mbito regulado, que propenda a la eficiente y eficaz utilizacion
de sus recursos, para de esta manera garantizar un servicio publico de mejor calidad,
y que las actividades estatales cumplan con la finalidad establecida en los diversos

planes y proyectos de gestion (King, 2017).

En el Ecuador no queda duda que el ente encargado del control de los recursos y
gestion publica, es la Contraloria General del Estado, sin embargo en el pasado sus
funciones no se encontraban claramente definidas y su naturaleza era distinta; este
organismo de control fue creado mediante la Ley Organica de Hacienda Publica, en
el gobierno del Presidente Isidro Ayora, quien, atendiendo los criterios emitidos por
la Mision Kemmerer, decidié crear una oficina encargada de la contabilidad estatal,
denominando a esta dependencia: Contraloria General; esta entidad se encontraba

adscrita inicialmente a la Funcién Ejecutiva, con autonomia respecto del resto de
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dependencias, y con rango de ministerio, pero la subordinacion al poder ejecutivo era
indudable, ya que era al Presidente de la Republica a quien le correspondia nombrar
al Contralor y Sub contralor y de quien dependia para el ejercicio de sus actividades
(King, 2017)

Al inicio de su gestion se le atribuyeron amplias facultades entorno al control de los
bienes y recursos publicos, asi como también, en lo concerniente al manejo de
personal, pago de sueldos e incluso facultades sancionadoras, pese a que
ordinariamente la funcion principal que debia ejercer, era la de manejar la
contabilidad de la administracién, e incluso el juzgamiento de cuentas con el Estado,
solazando su atencidn a las reales potestades fiscalizadoras encomendadas, al haber

sido mas que nada un ente contable y de finanzas (King, 2017).

No es hasta el afio de 1945, en la Constitucién de ese entonces, que se cred la
Contraloria General de la Nacion, organismo que gozaba de autonomia e
independencia administrativa, desvinculandose, aunque de una manera formal del
poder ejecutivo, pero en cambio pasa a guardar una estrecha relacion con el poder
legislativo, ya que era el Congreso el encargado de nombrar al Contralor y asignar la
finalidad de dicho ente, que se centraba en velar por la correcta recaudacion e
inversion de los fondos del Estado. Esta desvinculacion con el Ejecutivo significé un
cambio trascendental respecto a su naturaleza y fines, ya que paso de ser una
secretaria de estado, a un ente auténomo de regulacion y fiscalizacion, cuyas
competencias y objetivos estaban dados por una norma constitucional, y no por una
ley comdn. Estableciéndose como un ente de control auténomo de las funciones del
Estado orientado a garantizar la transparencia e imparcialidad en sus funciones de
fiscalizador (King, 2017).

Nuevamente con la expedicién de la de la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control, en el afio de 1977, la naturaleza juridica de la Contraloria tuvo
un cambio drastico, en vista que sus atribuciones, competencias y facultades
aumentaron, la Contraloria se convirtio en el vértice por donde debia pasar toda
actividad estatal referente a recursos publicos, surgiendo por primera vez la nocién

de examen externo, que hasta la actualidad se conserva, denominado control ex post
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de los actos administrativos que manejen fondos estatales, el miso que presenta un
desatino, ya que su ambito de control se dirigia mas a los presupuestos y sus
asignaciones, que por custodiar que los bienes y recursos presupuestaron para un
determinado fin, sean destinados efectivamente a éste, y no se produzca la
denominada malversacion de fondos, que anteriormente constaba dentro del catalogo
de delitos (King, 2017).

Finalmente en la Constitucion de la Republica del afio 2008, aun cuando, la
Contraloria General de Estado fue consolidandose como un ente autbnomo e
independiente de las funciones del estado, sufre un punto inflexion trascendental en
esta carta normativa, debido a que se instituyeron dos funciones estatales adicionales,
como son la Funcion Electoral y la Funcion de Transparencia y Control Social,
disponiéndose que la Contraloria General del Estado, pase a formar parte integrante
de esta Gltima, simultdneamente con las Superintendencias y Defensoria del Pueblo,
que hasta ese entonces eran 6rganos al menos de una manera formal ajenos a las
funciones clasicas del Estado, ademas se establece que el Contralor General del
Estado, pasa a ser nombrado por el Consejo de Participacion Ciudadana, procurando
de esta manera el desvincular al organismo de control, del resto de poderes del
Estado, a quiénes se supone debe fiscalizar, ya que lo que se buscar es procurar la

autonomia de este ente de control (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Ademas, se le atribuye un cambio sustancial en sus competencias, asi lo establece el
Art. 211 de la referida norma la Contraloria ““...es un organismo técnico encargado
del control de la utilizacién de los recursos estatales, y la consecucién de los
objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos”. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, p.78)

Otorgandole competencias en el ambito de gestion, que se extienden mas alla de la
esfera de la administracion publica, entendiendo como tal, a los érganos estatales, si
no, a cualquier persona o institucion que tenga a su cargo recursos publicos sin
importar su naturaleza, a mas del hecho de que se constituye a éste organismo de

control, como el encargado de cuidar por la consecucion de los objetivos de la
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administracion, otorgandole facultades de accién, amplias y discrecionales, que hasta
cierto punto la alejan del control técnico para el cual fue concebida, ya que el control

de los fines, es mas un control de indole politico y social, que técnico (King, 2017).

Actualmente a la Contraloria General del Estado se la concibe como el organismo
técnico regulador, con autonomia financiera y administrativa encargado del control
del manejo de los recursos estatales, y la consecucién de los objetivos de las
instituciones del Estado y de las personas juridicas de Derecho Privado que

dispongan de estos recursos publicos, cuyas funciones se resumen en las siguientes:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control,
sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General
del Estado.

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le solicite

Incumbiendo a la presente investigacion lo relacionado exclusivamente al control
que nos irrumpe, debido a que este ente no realiza un control de legalidad, que es
propio de cada érgano administrativo y de la funcién judicial; sino méas bien un
control sobre el buen uso de los recursos publicos, mediante un control a posteriori,
que procura revisar que las asignaciones dadas se hayan cumplido de manera
efectiva, lo cual se cristaliza mediante dos procedimientos: a) las auditorias

gubernamentales y, b) los exdmenes especiales (Jurado, 2018).

Siendo los examenes especiales la tematica abordar, es necesario precisar que estos
guardan aspectos mas especificos que las auditorias gubernamentales, ya que ellas
solo buscan brindar asesoria, asistencia y prevencion de riesgos, que se concretan en
la practica a manera de recomendaciones y observaciones que el sujeto pasivo de

control debe observar, para no cometer faltas o transgresiones a la ley, sin embargo,
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en el caso de que se evidencien faltas o irregularidades, se determinaran las
responsabilidades correspondientes; en cambio estos examenes se ajustan a aspectos
mas precisos como son el area financiera, administrativa, operativa y medio
ambiental, que una vez ejecutados los actos sometidos al examen, se emite el informe
correspondiente y de ser necesario se establecen las responsabilidades pertinentes
(Jurado, 2018).

Determinacion de Responsabilidades. -

Para (King, 2017):

- Responsabilidad Administrativa. - Constituido por normas legales que
determinan funciones, atribuciones, competencias, obligaciones y deberes, de
irrestricto cumplimiento por parte del servidor publico, las cuales, en caso de
ser inobservadas, dan lugar a una sancién administrativa (multa o
destitucion). (p.36)

- Responsabilidad Civil. - La condicién principal de esta clase de
responsabilidad la reviste el hecho de que es culposa, ya sea por imprudencia,
impericia o negligencia, es decir, no procura el resultado dafioso que genero,
el cual, por su naturaleza es de indole estrictamente patrimonial, y la

obligacion del sujeto activo, es el resarcimiento del dafio generado. (p.36)

- Indicios de Responsabilidad Penal. - La caracteristica de este tipo de
responsabilidad, es la presunta adecuacién de la conducta del servidor a un
tipo penal sancionado con la pena especificada por la ley, la cual serd
determinada por los 6rganos de administracion de justicia. (p.36)

Informe de Supervision con Indicios de Responsabilidad Penal. -
En lineas anteriores se hizo mencidn sobre los mecanismos que goza la Contraloria

para ejecutar el control de los bienes del sector publico y que consistian en la

auditoria gubernamental y el examen especial, mismos que posterior al
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procedimiento correspondiente, servian para poder determinar las responsabilidades
civiles, administrativas y con indicios de responsabilidad penal.

Ocupando a la linea de investigacion los indicios de responsabilidad penal, los cuales
constituyen un requisito de procedibilidad para el juzgamiento de delitos como el
peculado y el enriquecimiento ilicito, siendo necesario referirse a la naturaleza e
implicaciones de los mismos, empezando con un entendimiento claro de lo que
constituye un indicio, y sus alcances probatorios para llegar a la determinacion de
responsabilidades. Para entender de mejor manera lo expresado, se acude al
pensamiento del Dr. Walter Guerrero sobre a la clasificacion de las pruebas, quien
sefiala que existe prueba directa, cuando se evidencia una inmediacion directa entre
el juez, y el hecho objeto de prueba, es decir, la percepcidn del hecho probado es
percibida por el juzgador directamente a través de sus propios sentidos; tal como
ocurre dentro de una Inspeccién Judicial, donde se observa el bien inmueble en
litigio, y su percepcion del hecho probado, es directa e inmediata a través de sus
sentidos (Garcia, 2016).

Por otra parte, refiere el autor, sobre la existencia de la prueba indirecta o prueba por
indicios, donde la inmediacion entre el juez y el hecho que se pretende probar, no se
realiza de manera directa. Como por ejemplo en una declaracion testimonial, en la
cual, el juez no percibe de manera directa el hecho que se busca probar y que es
declarado por el testigo, lo que hay es inmediacion con el testimonio, mas no con el
hecho objeto de prueba (Garcia, 2016).

Segun Davis Echandia y Eugenio Florian, citados en la obra de Walter Guerrero,
concluyen que la prueba indirecta o por indicios, se constituye aquella a la que se
acude cuando no se logra comprobar la materialidad o la autoria de una infraccion de
manera directa; conclusion a la que llegan luego de determinar que la Prueba directa,
se basa en el hecho objeto de la prueba, es decir que coincide con el tema de la
prueba, mas acertadamente cuando el hecho que se prueba coincide con el hecho que
se quiere probar para conseguir la convencimiento del Juez, sobre la existencia o
inexistencia de la infraccién y sobre la responsabilidad o la inocencia del supuesto

infractor, como al tratarse de un homicidio Pedro declara que vio a Juan, matar a
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Luis. Muy al contrario en la prueba indirecta, no existe inmediacion entre el hecho
que se prueba y el hecho que se desea probar, como al tratarse del mismo delito de
homicidio, donde los testigos no han presenciado el crimen, y solo conocen de otros
hechos aparentemente aislados y secundarios, pero que examinados en su conjunto

demuestran la autoria del supuesto infractor (Garcia, 2016).

De lo expresado por los autores citados se puede presuponer que la prueba por
indicios, correlativamente es subsidiaria a la prueba directa, ya que se recurre aquella
en los casos en que la prueba directa, no proporcione al juez la certeza sobre un
hecho determinado, se torna necesario resaltar que como relatan dichos tratadistas, la
prueba indirecta constituye la comprobacion de hechos “aparentemente aislados y
secundarios” pero que analizados en conjunto, llevan a una conclusion determinada,
donde estos hechos, supuestamente aislados y secundarios, no son otra cosa que lo
que Walter Guerrero, define como indicio, precisdndolo como: el hecho o acto que se
prueba en el proceso que se encuentra relacionado indirectamente con la accion

punible y con el agente del cometimiento de la infraccion (Garcia, 2016).

Una vez precisado juridicamente lo que representa un indicio, es necesario realizar el
ensimismamiento correspondiente al caso de los informes de Contraloria, los cuales,
para poder concluir sobre la existencia de indicios de responsabilidad penal, deben
fundamentarse en hechos debidamente justificados (indicios), y que permitan

presumir a los auditores sobre una potencial responsabilidad penal del sujeto activo.

En otras palabras la funcion de la Contraloria debe centrarse en recopilar y
determinar hechos, los cuales analizados en su conjunto, llevan a la univoca
conclusion de una posible responsabilidad en materia penal, pero a diferencia de las
responsabilidades administrativas y civiles, a la Contraloria no le compete declarar la
responsabilidad en lo penal, por lo que debe limitarse a presentar al dérgano
correspondiente el informe que contenga los hechos (indicios) del caso, a fin de que
sea la administracion de justicia la que se pronuncie, luego del proceso

correspondiente (Garcia, 2016).

El informe de indicios de responsabilidad penal, se origina en los examenes
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especiales de auditoria gubernamental y se establece que debe estar contenido en los

siguientes aspectos:

1. Caratula

2. Relacion de siglas y abreviaturas utilizadas en orden alfabético

3. indice que contenga titulos y subtitulos

4. Memorando dirigido al Contralor General del Estado (formato 11)

5. Dos capitulos: Capitulo I.- Informacion introductoria; y, Capitulo 11.- Desarrollo
de los hallazgos

6. Anexos

7. Contenido formato 12

A mas de los requisitos formales exigidos para la emisién de los informes de indicios
de responsabilidad penal estos deberan contener los elementos probatorios necesarios
para evidenciar ante las autoridades jurisdiccionales, la presunta responsabilidad
penal de las personas a las que se atribuye la comision del delito. Como primera
parte estos informes contendran una primera parte relacionada con la informacién
introductoria redactada en forma directa y concisa en la que se hara crénica a la
auditoria o examen especial que se estd practicando; se precisara el nimero y la

fecha de la orden de trabajo y el alcance del examen (Chavez, 2015 - 2016).

En segundo lugar, el informe deberd envolver la descripcion de los hechos que
origina el indicio de responsabilidad penal con sus correspondientes comentarios y
conclusiones, ademas se incluira un parrafo en el que se apunte a las evidencias que
conllevan a presumir la comision de un delito y se fundamentara la emision del

informe invocando el deber impuesto por la ley pertinente.

En lo referente a los comentarios, deben redactarse en forma clara, directa y sencilla,
en un estilo narrativo caracterizado por su objetividad. Se debe tener sumo cuidado
en que los indicios que se describan sean concordantes entre si, de manera que
posibiliten establecer el nexo causal entre el hecho doloso y sus presuntos autores y a
la vez los elementos del delito que se trate. Si se considera preciso se puede incluir el

movimiento de las cuentas, regulaciones, presentaciones de saldos, detalles de pagos
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e ingresos o cualquier otra informacion de caracter contable (Chavez, 2015 - 2016).

La relacion de causa a efecto entre el hecho doloso y sus autores, posibilitara al
auditor presumir la responsabilidad de estos. Este razonamiento sera expresado de
manera Idgica y natural en la conclusion, en cuya parte, ademas de identificar a los
sujetos de responsabilidad se indicard el monto al que asciende el perjuicio

evidenciado, de haber lugar para ello (Chavez, 2015 - 2016).

Los anexos que se adjunten al informe sujetaran las evidencias de la presunta
responsabilidad penal. Los documentos que se acompafien deben estar debidamente
certificados ya que servirdn al personal del area juridica, encargados de la
tramitacion de las denuncias, para evidenciar el hecho doloso y la autoria de éste ante

las autoridades jurisdiccionales (Chavez, 2015 - 2016).

De no existir disposicion en contrario, el informe de indicios de responsabilidad
penal serd elaborado y suscrito por el Director de la Unidad, el auditor jefe del
equipo de trabajo, contando para el efecto con el visto bueno del supervisor
respectivo y de un abogado de la institucion (Chavez, 2015 - 2016).

2.4 Variable Dependiente

Justicia Social

Origen Conceptual.-

No existe una definicion consensual del término justicia social, mas bien su origen
data a méas de 150 afios de existencia que se remonta a varios sucesos historicos que
formaron una idea de lo que representa la justicia social, la humanidad siempre se ha
destacado por su lucha en la consecucion de la justicia social, por lo que esta surge
como respuesta a las multiples y crecientes injusticias que nos rodean, es decir en la
busqueda de una mejor sociedad. En la actualidad su uso mas bien se ha tornado
tautologico ya que se encuentra en la boca de todos, lo que ha labrado posturas

diversas y contradictorias en cuanto a su terminologia, debido a las radicales
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diferencias sociales y de justicia que bordean a cada conglomerado, por eso es
necesario desde un punto estrictamente cientifico precisar su concepcion e

implicacion (Murrillo & Hernandez, 2011).

Los primeros apartados sobre el término justicia social tienen una aproximacion
historica en la Republica de Platon, sin su adjetivo de social. Partiendo con Socrates
y sus interlocutores que la definen como “Ayudar a los amigos y dafar a los
enemigos”, no conforme con esa primera aproximacion Socrates decide construir su
famosa ciudad “kallipolis”, para poder entender los origenes de la justicia y de la
injusticia, finalmente Sécrates concluyé que el Estado deberia estructurarse en base a
cuatro virtudes: la prudencia, la fortaleza, la templanza y la justicia como virtud
fundante, de tal modo Socrates asociaba a la justicia con armonia social (Murrillo &
Hernandez, 2011).

En base a estas referencias Aristoteles dilucide en su obra Etica Nicomaquéa el
concepto de justicia como una justicia distributiva que se refiere a, “dar a cada uno lo
que le corresponde; es decir, en proporcion a su contribucion a la sociedad, sus
necesidades y sus méritos personales", precedente que hasta la actualidad ha marcado
el significado de Justicia Social. Ademas, menciona la justicia conmutativa o
correctiva que busca restaurar la igualdad perdida, dafiada o violada por medio de
una compensacion o reparacion regulada a través de un contrato (Murrillo &
Hernandez, 2011).

Otra aportacion dada al término de Justicia Social es la dada por Santo Tomas de
Aquino que la entiende como una ley natural, definiéndola como “el habito por el
cual el hombre le da a cada uno lo que le es propio mediante una voluntad constante
y perpetua”, es decir que le da una valoracidn particular y general; general porque la
persona dirige sus acciones al bien comun como lo exige esa virtud, donde la justicia
sobresale ante cualquier virtud ya que esta apunta a la rectitud de la voluntad por un
bien personal en la interaccion con los demas; la considera particular debido a que se
dirige hacia el bien del individuo actuante como un acto de auto-perfeccion. Asi la
definicion clésica de justicia dada por Aristételes y desarrollada por Santo Tomas

sirvio como base para el planteamiento propio de Justicia Social del pensamiento
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social cristiano, donde se encuentran las nociones de los derechos (como tener
derecho a), y por tanto, la valoracién de una conducta correcta y de lo correcto de

una situacion (Murrillo & Hernandez, 2011).

Dos corrientes filosoficas han marcado el concepto actual de Justicia Social que son
Utilitarismo y el Contractualismo. El Utilitarismo que basaba sus ideas en el
siguiente principio: "la mejor accion es aquella que procura la mayor felicidad al
mayor nimero y la peor accion la que, del mismo modo, otorga miseria”, dicha
doctrina moral pretendia defender como principio de justicia la maximacién de la
utilidad del colectivo; asi como el bienestar de una persona provenia de la suma de
sus placeres, igualmente el bienestar de un grupo correspondia a la suma de los
placeres de los integrantes del grupo. En si esta corriente busca propugnar la eleccion
de una accion en funcién de sus consecuencias y una valoracion de las consecuencias
en términos de bienestar, tratando de convertir lo moral en ciencia positiva que sirva
como medio para la felicidad y la transformacion social (Murrillo & Hernandez,
2011).

En cuanto a la corriente del Contractualismo, esta se basa en la teoria del contrato
social donde los seres humanos pactan un contrato para vivir en sociedad, el cual les
otorga ciertos derechos a cambio de abandonar la libertad que les daba el estado de
naturaleza, en este estado los hombres son libres, iguales e independientes, pero no
se les garantiza trabajo, ni agricultura, ni cultura, ni transporte tonando su vida

peligrosa y solitaria (Murrillo & Hernandez, 2011).

Entonces la motivacion de adherirse a un contrato que fije un orden social y civil
sirve para suplir las necesidades del estado de naturaleza, es decir para establecer las
condiciones que permitan al hombre vivir en sociedad mediante un acuerdo entre los
participantes considerando que a mayor exigencia de derechos mucho mayor seran

los deberes que cumplir (Murrillo & Hernandez, 2011).
A mediado del siglo XIX se borda por primera vez el término Justicia Social por

Luigi Taparelli d'Azeglio que sefala: "...Ia justicia social debe igualar de hecho a

todos los hombres en lo tocante a los derechos de humanidad,”, quién considero que
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la Justicia Social era muy diferente a lo determinado por las nociones de justicia
conmutativa y distributiva (Murrillo & Hernandez, 2011).

Luego la expresion de Justicia Social se generalizd en la Revolucion Industrial,
basdndose en la proteccion de la clase obrera explotada, a raiz del crecimiento
econdmico de la sociedad industrial, sirviendo para inspirar a corregir todos estos
abusos que genero el sistema capitalista imperante en la época, es alli donde surge
una de las premisas de la Justicia Social que es el amparo de la injusticia econémica.
Transcurridas varias décadas se vuelve a considerar el término Justicia Social en los
Ilamados socialistas fabianos de Inglaterra que consideraban que la Justicia Social
tenia un fin ético por excelencia, que se desempefiaba en la evolucion de la sociedad
mediante cambios no violentos, orientada a un sistema de socialdemocracia (Murrillo
& Hernandez, 2011).

En el afio de 1919 se crea la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que
incorpora la nocion de justicia social a su Constitucién, como fundamento
indispensable de la paz universal: "Considerando que la paz universal y permanente

solo puede basarse en la justicia social (...)" (Murrillo & Hernandez, 2011).

En 1931 se incorpora plenamente a la Doctrina social de la Iglesia Catolica, la idea
de Justicia Social, al usarla el papa Pio Xl en la Enciclica Quadragesimo anno.
Donde la concebia como un limite al que debe sujetarse la distribucién de la riqueza
en una sociedad, de modo tal que se reduzca la diferencia entre los ricos y los

necesitados:

Pio XI (1931), menciona que: A cada cual, por consiguiente, debe darsele lo
suyo en la distribucion de los bienes, siendo necesario que la particion de los
bienes creados se revoque y se ajuste a las normas del bien comuin o de la
justicia social, pues cualquier persona sensata ve cuan gravisimo trastorno
acarrea consigo esta enorme diferencia actual entre unos pocos cargados de
fabulosas riquezas y la incontable multitud de los necesitados. (Murrillo &
Hernandez, 2011)
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En la actualidad conviven tres grandes concepciones de Justicia Social como son: la
distribucion, el reconocimiento y la participacion; la primera estd centrada en la
distribucion de bienes, recursos materiales y culturales, capacidades; el segundo en el
reconocimiento y el respeto cultural de todas y cada una de las personas, en la
existencia de unas relaciones justas dentro de la sociedad; y el tercero esté referido a
la participacion en decisiones que afectan a sus propias vidas, es decir, asegurar que

las personas son capaces de tener una activa y equitativa participacion en la sociedad.

Obviamente, no son conceptos independientes, sino que comparten muchos de sus
planteamientos, como por ejemplo la marginacion econémica esta ligada al clasismo,
lo que constituye un no reconocimiento material, o mismo sucede con los
segregados por su color, etnia, genero, capacidad u otras dimensiones culturales que

suelen sufrir de mayor explotacion econdmica (Murrillo & Hernandez, 2011).

Conceptualizacion Universal de la Justicia Social. -

En el desarrollo del derecho, la Justicia Social mas que una realidad se ha vuelto la
mas grande aspiracion, ya que ella conjuga la suma de los mas elevados valores
sociales, éticos, culturales y espirituales, como son la igualdad en todos los aspectos,
no sélo en lo juridico; a mas de los valores de solidaridad, libertad, seguridad social,
asi también como el respeto, la garantia y Tutela Juridica de los Derechos Humanos
(Abarca, 2013).

Sin la realizacion efectiva y real de los derechos humanos fundamentales no es
concebible la conceptualizacion de la Justicia Social como categoria social — politica
y juridica, que se traza las méas progresivas metas del desarrollo social, etico, cultural
y espiritual, de tal manera que mientras se va desarrollando la sociedad se alcanzan
formas superiores de organizacion socio politica y juridica, que disponen nuevos
objetivos de realizacion del hombre como ente social, determinando a las sociedades
como colectivos que se hallan en constante evolucion biosocioldgica destinada a

superiores formas de organizacion socio politica y juridica (Abarca, 2013).

Por lo general estos saltos evolutivos provienen de gestas revolucionarias, ya que los
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beneficiarios de la desigualdad social o clases hegemonicas detentadoras del poder
econdémico que las conduce imperativamente al control del poder politico, ocupando
permanentemente la titularidad en el ejercicio del poder publico que es utilizado a
sus intereses y para detener todo cambio en la organizacion - socio politico y juridico
de la sociedad, con el unico fin de eternizarse en el ejercicio del poder publico y
maniobrar a su antojo las funciones del Estado (Abarca, 2013).

Evolucién Politica Juridica hacia el Estado Constitucional de Derecho y Justicia

Social. -

La limitada tutela hacia los derechos y garantias de las personas contenida en la
Constitucién del afo 1998, asi como la omision en el ejercicio de la funcion de
garante por parte de los operadores del sistema de administracion de justicia, debido
a la minima existencia de mecanismos de control constitucional realmente operativos
que obliguen a los operadores de justicia a cumplir la referida funcién, ocasion6 que
los derechos humanos y garantias del debido proceso amparados por la Constitucion
de la Republica se convirtiera en letra muerta, lo que produjo que gran parte de las
sentencias judiciales expedidas se hagan transgrediendo tales derechos y garantias,
de modo que se torn6 imposible eliminar el abuso y la arbitrariedad judicial en la
Administracion de justicia, sin lugar a dudas la violacién de los derechos humanos y
la inobservancia de las garantias del debido proceso obstaculiza que brille la verdad
objetiva y se produzca una falsa aplicacion de la ley, convirtiéndose a la justicia en
una ilusién (Abarca, 2013).

La Administracion de justicia colocada en esta grave situacién atenta contra las
masas sociales, y a los grupos de poblacion vulnerables, colocandoles en estado de
indefension, debido a estas agobiantes circunstancias de crisis economicas y
desempleo para no morirse de hambre cometen delitos famélicos, debido a los cuales
se les sanciona penalmente con el maximo rigor, infringiendo el principio de
proporcionalidad de las penas con la gravedad de las infracciones; pero cuando los
delitos versan sobre delitos cometidos por banqueros corruptos o atracadores del
Erario Nacional la Administracion de la Justicia Penal se frena porque la

sustanciacion de los procesos no avanza, los fiscales se abstienen de acusar, o los
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jueces resuelven a favor de los procesados, pese a la cantidad de pruebas, motivados
por el trafico de influencias o por haber sido corrompidos por el dinero (Abarca,
2013).

Este tratamiento con que maniobraba la justicia penal producia el hacinamiento en
los mal nombrados centros de rehabilitacion social, ocupados en su mayoria por
internos que cometieron delitos famélicos, esta forma discriminatoria de justicia se
daba debido a la limitada tutela juridica de los derechos y garantias de las personas
que no pudo ser llevado a la préctica por la falta de medios de control constitucional,
como de las omisiones en que acaecian los titulares de los 6rganos jurisdiccionales
en el ejercicio de su funcion como garantes, en respuesta se a todos estos atropellos
se determind la necesidad de buscar correctivos que viabilicen y conviertan en
realidad tales derechos y garantias, procurando una vigencia real y efectiva no sélo
en los procedimientos y procesos por el caso concreto, sino que esta se extienda a

toda la colectividad y a todas las esferas de la actividad social (Abarca, 2013).

En base a lo expuesto se puede entender que la respuesta a este contexto de injusticia
social se concretiza en la Constitucion del 2008 dictada por la Asamblea
Constituyente, luego de un largo proceso politico con la activa participacion de las
masas sociales y que fue aprobada en referéndum el 28 de septiembre del 2008
(Abarca, 2013).

Muchos constitucionalistas latinoamericanos han reconocido que la vigencia de la
Constitucién del Ecuador 2008 marco un salto evolutivo politico y constitucional del

Estado social de Derecho al Estado Constitucional de derechos y Justicia Social.

La Tutela Juridica en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social. -

La Constitucion del Ecuador del afio 2008 buscé encaminar una nueva y superior
forma del Estado inclinada hacia la extension de la tutela Juridica Constitucional a
todos los derechos y garantias reconocidos por tal cuerpo normativo superior y en los
Convenios Internacionales de Derechos Humanos, de igual forma al reconocimiento

y extensién de los derechos y garantias de las personas de manera individual o
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conformando grupos sociales de atencion prioritaria, a las comunidades, pueblos y
nacionalidades y también a la naturaleza, de manera que la parte estructural de la
Constitucién se fundaba no so6lo en una declaracion de principios o en el
reconocimiento de derechos y garantias, sino que ademas se contemplaba para cada
principio, derecho o garantia su respectiva herramienta Constitucional de tutela
Juridica permitiendo que se cumplan efectivamente en la realidad factica social y

reparen el dafio ocasionado en el caso de ser quebrantados (Abarca, 2013).

Asi se garantiza que todas las personas puedan participar en sus relaciones
particulares, con las colectividades y con el Estado o sus instituciones que se hallan
cubiertas de todos los derechos que les reconoce la Constitucion, sabiendo que si se
les vulnera alguno de sus derechos de cualquier manera, estos podran contar con la
tutela juridica concerniente a través de los respectivos 6rganos jurisdiccionales a
cargo de su prestacion y se les resarza el dafio ocasionado mediante una reparacion

constitucional integra (Abarca, 2013).

Con este nuevo modelo constitucional se busco que todos los principios, los valores
morales y culturales contemplados en la Constitucion se interiorizaran en la sociedad
de tal forma que cada persona experimentard un sentimiento de seguridad y respaldo
juridico que coincidiera con los valores morales, sociales, culturales, politicos y
juridico que subyacen del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,

participando en comunidad en la consecucion de sus fines (Abarca, 2013).

Elementos de la Tutela Juridica en el Estado Constitucional de Derechos y

Justicia Social. -

La revolucion social y juridica que se pretendio establecer en la sociedad ecuatoriana
tenia su movil y motivacién como fundamento, objeto y fin alcanzar la seguridad
juridica para todos los habitantes dentro del territorio nacional, que cubriera todos los
ambitos de la actividad social, que no puede desarrollarse sino se basa en la tutela
juridica de todos los derechos y obligaciones reconocidos en la Constitucion. Basta
con que aun individuo se le privé de la realizacion de uno de estos derechos que

como titular debe ser respaldado, para que el Estado se situé en inseguridad juridica,
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en todo caso se presta a que los 6rganos Constitucionales que les corresponde la
representacion de la respectiva tutela juridica o de la reparacién del derecho
conculcado, omitan el ejercicio de sus funciones para hacerla efectiva (Abarca,
2013).

Para que el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social pueda hacer efectiva

esta tutela debe fundamentarse en los siguientes elementos:

- Lainstitucionalizacién y regulacién Constitucional de la Tutela;

- La constitucionalizacion del derecho a la tutela;

- La constitucionalizacion de las garantias del debido proceso para obtener
la tutela;

- El acceso inmediato y directo a la tutela;

- El proceso constitucional para la tutela.

La constitucionalizacion del derecho a la tutela juridica de los derechos y

garantias constitucionales. -

El Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social presupone necesariamente la
tutela juridica de estos derechos y garantias, porque de no darse asi, el Estado por su
esencia no seria constitucional, debido a que esta forma de estado se sustenta en que
sin importar la naturaleza de los derechos y garantias su &mbito de vigencia en la
sociedad gozan de su respectivo medio juridico que hace posible la efectiva tutela
juridica constitucional, de tal manera gque esta se transforma en el pilar fundamental
de la estructura del Estado y consecuentemente aparece la Tutela Juridica
Constitucional como parte integrante de la Constitucion, ayudando al desarrollo del
Derecho Constitucional como ciencia, ya no solo se la vislumbra como parte
componente de la dogmatica y de la parte organica sino que ahora tiene como parte

integrante a la Tutela Juridica Constitucional (Abarca, 2013).

La regulacion constitucional de la tutela juridica. -

Por la naturaleza de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion y en los
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convenios Internacionales se regulan exclusivamente por aquellas normas, y
consecuentemente, es esta consta la institucionalizacion de la Funcién Jurisdiccional
Constitucional, de los o6rganos Jurisdiccionales Constitucionales de primera y
segunda instancia, el juzgamiento constitucional, el proceso Constitucional, asi como

el procedimiento Constitucional (Abarca, 2013).

En el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social también se requiere

observar que la tutela juridica constitucional se desarrolla e triple dimension:

- En los procesos ordinarios que versan sobre casos concretos, sin importar su
naturaleza, se debe resolverlos mediante la tutela de la funcion de garante o de
Juez Constitucional de la causa, a cardo del mismo juez ordinario que debe
resolverla, de manera que primero debe juzgarse la causa bajo lineamientos
constitucionales, excluyendo todos los actos procesales inconstitucionales a la
par con los actos procesales que son sus resultados o efectos inmediatos o
mediatos, jamas se puede permitir un acto inconstitucional, ni dejar de ser
inconstitucional al igual que sus resultados (Abarca, 2013).

- La Tutela juridica a través del proceso Constitucional y debido a la cual se
instituye el respectivo fuero constitucional y las acciones constitucionales
respectivas para que los ciudadanos puedan acudir ante el 6rgano jurisdiccional
Constitucional competente, cuando sientan que sus derechos constitucionales han
sido conculcados (Abarca Galeas, 2013).

- La Tutela juridica contra las resoluciones judiciales expedidas con violacion a los
derechos y garantias emanados en la Constitucion y Convenios Internacionales

debido a que el juez omiti6 se deber de garante (Abarca, 2013).

El salto del estado garantista al estado tutelar constitucional. -

El Estado de derecho garantista asimilado en la Constitucion Politica de 1998 no
constaba con los mecanismos de proteccion juridica constitucional para hacer
efectivos los derechos que amparaba en la realidad factica social, en el convivir
ciudadano y en la relacion de estos con el Estado, sus organismos, instituciones y

dependencias, de manera que cuando estos eran violentados no existia la estructura
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suficiente para saber dénde acudir a validarlos, mediante la efectiva garantia que
ofrece la tutela juridica del derecho conculcado, no s6lo porque no se habian creado
los medios pertinentes para hacer realidad dicha tutela, sino porque tampoco existian
los drganos jurisdiccionales constitucionales, no se abarco en la Constitucion el
proceso Constitucional y sus garantias para el juzgamiento de las acciones que
violentaran derechos constitucionales (Villaverde, 2008)

Como hablar de los derechos derivados de la naturaleza, estos ni siquiera habian sido
conceptualizados y consecuentemente era imposible la tarea de tutelarlos, dando paso
a la depreciacion, saqueo de los recursos naturales, destruccion de los sistemas
ecologicos y contaminacion del medio ambiente. Esta falta de titulacion en relacion a
los recursos naturales y su explotacion posibilitd que las compafiias extranjeras sin
control de ninguna naturaleza contaminen discriminadamente las aguas de los
manantiales y rios, las selvas y sistemas ecoldgicos, ocasionando la proliferacion de
enfermedades incurables y la desaparicion en las zonas afectadas de especies

vegetales y animales (Abarca, 2013).

Estas circunstancias dadas en la realidad factica social, inmersas del convivir social
en sus mdaltiples relaciones entre si, con instituciones del Estado o gobiernos
seccionales en relacion a las multiples actividades sociales dentro de la produccion,
el comercio, la industria, el transporte , los servicios, entre otras; las que se prestaron
a que los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y Convenios
Internacionales no logren una vigencia real y efectiva ocasionando que los mas
débiles de la sociedad, que mas requieren de una proteccion juridica, que
supuestamente les proporcionaba la Constitucion vigente en ese entonces que
Ecuador instauré en Estado Social de Derecho garantista en 1998, pero que en el
entorno préactico la mayor parte de garantias reconocidas eran simple declaraciones
liricas, sin sustento algina por no existir los medios de proteccidén constitucional
(Abarca, 2013).

Por todo lo detallado es que se gesto en el afio 2008, a través de la Constitucion de la

Republica del Ecuador el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,

distinguido por su funcion tutelar (Abarca, 2013).
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La extension de la garantia en el estado constitucional de derechos y justicia

social. -

La extension de la garantia en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,
se la instaura en sentido amplio, de modo que se vuelve operativa en la infinita gama
de relaciones e interrelaciones sociales, a través de sus 6Organos, instituciones y
dependencias, lo que pretende cubrir a los ciudadanos por las garantias de sus
derechos constitucionales para generar en ellos la necesidad de experimentar valores
éticos, sociales, morales y culturales que posteriormente se conviertan en normas del

convivir ciudadano (Villaverde, 2008).

Logrando asi que la garantia de los derechos constitucionales no sélo se muestre
reactiva, sino también preventiva porque a su vez se constituye en un valor juridico,
social, moral y ético, debido a que cada persona adquiere el conocimiento que sin las
garantias de estos derechos no puede existir seguridad juridica social, de tal manera
que dicha garantia pasa a convertirse en un medio real, efectivo, directo y accesibles

para cualquier ciudadano (Villaverde, 2008).

Puede verse que la garantia que otorga el Estado Constitucional de Derechos y
Justicia Social difiere con la que se establecia en el Estado social de derecho, debido
a que la concepcion meramente reactiva indirecta que se manejaba en aquel, sufre un
salto evolutivo al concebirlo como un valor juridico social, ético y cultural y como

un medio de proteccién juridica directa (Abarca, 2013).

La irrenunciabilidad de la tutela. -

Ninguna manera de Tutela Juridica Constitucional, puede ser renunciada, porque se
encuentra instituida en la Constitucién como carécter de una garantia para que se
haga efectiva la vigencia real y efectiva de los derechos Constitucionales en todos los
ambitos de la actividad de las autoridades, funcionarios y servidores publicos en el
ejercicio de sus funciones, teniendo aquellos la obligacién juridica constitucional de
validar los Derechos Constitucionales en todo momento y circunstancia proveniente

del ejercicio de sus atribuciones legales (Abarca, 2013)
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En tal sentido la Tutela Juridica conforma un derecho constitucional para el
ciudadano, por lo tanto, es inalienable, irrenunciable, impermisible, conforme lo

sefiala el numeral 6 del articulo 11 de la Constitucion.

Ademaés, es imprescriptible al igual que la accién para reclamarle, debido a que las
graves violaciones a los derechos constitucionales no se subsanan con el transcurso
del tiempo, ni admiten causa de convalidacion alguna, tampoco se admite causales de
justificacion de inculpabilidad, jamés un derecho constitucional conculcado debe
quedar en la impunidad, ya que se permite su reclamo mediante la Tutela Juridica del
derecho violado en cualquier tiempo (Abarca, 2013).

Justicia Social en la Aplicacion del Derecho Constitucional

En lo que emana a la Justicia Social se puede decir que aquella estd ligada
estrechamente al Derecho Constitucional, ya que en virtud de aquel se precisan las
herramientas legales para que su realizacion sea posible en las instancias
jurisdiccionales, el poder coercitivo que ejerce el Estado debe estar vedado por el
cerco constitucional para que el mismo se precise legal, al igual que las penas se
deben cumplir parametros de control constitucional para su determinacién, sin
embargo lo que interesa en este punto es reflexionar sobre las situaciones en que se
ha obrado bajo un contexto de desigualdad, definido por la pobreza y la segregacion

social, es decir en casos de injusticias social (Lopera, 2006).

En circunstancias tan comunes, pero marcadas de profunda injusticia social, se
vuelve un problema muy complicado justificar razonablemente la imposicion de un
castigo, ya que se cuestionan muchos aspectos sobre la validez de una norma o de las
estructuras del derecho vigente que se presentan como legitimas, ya que en estos
casos se corre el riesgo que el Estado comience a mimetizar o a representar
exclusivamente a los sectores més favorecidos de la sociedad, aun cuando esto
implique un estado de desigualdad con el resto; es decir empieza hablar y actuar
como ellos (Lopera, 2006).

Ya lo manifestaba y rechazaba Rousseau, al mencionar que el derecho que la
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comunidad pudiera reconocer como propio, y en que pudiera sentirse reflejada,
podria verse trastocado por situaciones de fuerte desigualdad, ya que las visiones,
intereses y necesidades comunes comenzarian a tornarse opuestas, por lo tanto,
resultaria imposible alcanzar la voluntad general y mas bien el derecho ya no

representaria las aspiraciones de todos (Lopera, 2006).

En conclusion, la sociedad empezaria a perder la confianza e identificacion con la
ley, al mismo tiempo que se desvanecen las razones que los motivaban a sentirse

obligados por ella.

Criterios que se compaginan con lo expresado por Antony Duff que dice:

Si existen individuos o grupos dentro de la sociedad que (en los hechos, ain
si de un modo no buscado) se encuentran excluidos de modo persistente y
sistematico de la participacién en la vida politica, y de los bienes materiales,
normativamente excluidos en cuanto a que el tratamiento que reciben por
parte de las leyes e instituciones existentes no reflejase un genuino cuidado
hacia ellos como miembros de una comunidad de valores, y lingiisticamente
excluidos en tanto que la voz del derecho (la voz a través de la cual la
comunidad le habla a sus miembros en el lenguaje de los valores
compartidos) les resulta una voz extrafia que no es ni podria ser de ellos,
luego la idea de que ellos se encuentran, como ciudadanos, atados a las leyes
y que deben responder a la comunidad, se convierte en una idea vacia.
(Gangarella, 2011, p.40)

Las fallas persistentes y sistematicas, las fallas no reconocidas o no
corregidas en lo que hace al trato de los individuos o grupos como miembros
de la comunidad, socava la idea de que ellos se encuentran atados por el
derecho. Ellos s6lo pueden sentirse atados como ciudadanos, pero tales
fracasos les niegan, implicitamente, su ciudadania, al negarles el respeto y

consideracion que se les debe como ciudadanos. (Gangarella, 2011,p.40)

De aquel postulado se avizora una realidad palpable, que se esta abordando en esta
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investigacion y es la segregacion en contra de las personas procesadas por el delito
de robo, que al igual como lo precisa Duff de manera repetitiva desde su nifiez han
resultado excluidos de muchos de los bienes materiales que prodiga la Constitucion,
pues ni la ley, ni las politicas ejercidas, han posibilitado el alcance a educacion,
alimentacion, salud, por mencionar los derechos més esenciales, de estos sectores
menospreciados de la poblacion, de aquello se desprende que el Estado no les esta
dando el debido cuidado como miembros de la sociedad de valores compartidos, por
ello les resultan ajenas las exigencias establecidas por el derecho, ya que nunca se
han sentido afines o representados por ellas, por lo que resulta absurdo encontrarse
sujetos a legislaciones que en la préctica no han logrado concretizar sus necesidades

béasicas y se convierten en postulados huecos.

Justicia Social en el Derecho Penal. -

Segun los enunciados del profesor EI Prof. Gimbernat Ordeig en el prélogo de los
magnificos Comentarios a la Legislacion Penitenciaria del maestro Garcia Valdés
supo manifestar que la mayoria de delincuentes tienen procedencia del proletariado,
primero porque la miseria social, cultural y econémica que han tolerado desde la
nifiez no les permite suministrar criterios coherentes para respetar el orden de
valores constituido por el dominante , ya que si se hace memoria en la historia se
puede asumir que es la clase dominante la que se ha encargado de perpetuar la
miseria y privilegiar a los integrantes de los estratos superiores, por eso se visualiza
que la procedencia de la mayor parte de la poblacion reclusa en los Sistemas
Penitenciarios proviene del proletariado, esto no es algo aislado, pues son las clases
burgueses dominantes en el mundo las que de acuerdo a sus intereses personales
influyen en los modelos legislativos donde constan las conductas que a su parecer

son reprochables y merecen ser seleccionadas como tipos delictivos (Camara, 2015).

Es por eso que las normas penales originadas en contextos de pobreza y desigualdad
se devienen injustas, lo que conlleva a que existe un alto riesgo de que los medios
coercitivos ejercidos por el Estado también sean manipulados para proteger un orden
social injusto. Lo que aflora la idea de que un pequefio grupo utilice su poder para

orientar el uso de la coercion estatal a su favor y en beneficio de sus intereses
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econdmicos. Situacion cercana a la realidad social que hoy se enfrenta y que se
evidencia inefablemente en las prisiones de la mayoria de los paises
latinoamericanos, al observar las situaciones de hacinamiento tan precarias que viven
los reos por delitos ordinario a diferencia de los privados por delitos de cuello blanco
que facilmente obtienen medidas sustitutivas a la prision, lo que hace pensar la forma
extremadamente cruel y discriminatoria con la que se estd usando el aparato punitivo
estatal (Camara, 2015).

Que la estructura de las prisiones tienda a ser relativamente homogénea, rodeando
entre sus habitantes a los sectores sociales mas desaventajados, en términos de clase,
raza y/o etnia, viene a ratificar el Sistema Penal excluyente. Pareciera que se eligen
que crimenes penar que por lo general son cometidos por las personas provenientes
de las clases mas desfavorecidas de la sociedad, o bien, dentro de los crimenes que
por alguna razdn se escogen castigar, el sistema penal se encuentra sistematicamente

sesgado contra los derechos e intereses de los sectores sociales mas desfavorecidos.

También se puede observar que en paises como Espafia se mantienen practicas
selectivas que buscan beneficiar a pequefios grupos de poder, asi lo indicé el
presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ),
Carlos Lesmes, en la reformas planteadas al Codigo Procesal Penal espafiol, donde
mostro su total rechazo debido a que consideraba que dicho Codigo estaba pensado
para el roba gallinas, es decir, el ladrén o delincuente comdn, no para el gran
defraudador, como los corruptos o los grandes empresarios que cometen algun ilicito
(Camara, 2015).

Lo indicado en lineas anteriores se asemeja mucho con lo que sucede en el contexto
juridico penal del Ecuador, han existido muchas quejas sobre la rigurosidad con los
que el COIP bordea a los delitos ordinarios a diferencia de los de cuello blanco; a la
par que existe un desacuerdo entre los juzgadores penales a la hora de sentenciar este
tipo de delitos, es necesario evaluar de mejor manera las conductas y las penas
determinadas para cada conducta penal, para no imponer un régimen de impunidad
en el pais, pues resulta contradictorio que se observen penas de prision de 6 meses

para delitos contra la propiedad y apenas de 3 meses por delitos de cuello blanco

100



como el peculado. Lo que se presume con estos actos es que se estd favoreciendo a
determinados grupos minoritarios de la sociedad, tendiéndose a criminalizar a los

pobres, que son quienes reciben el mayor peso de la ley penal.

Lo que resultaria favorable en la aplicacion del Derecho Penal y su ejecucion
penitenciaria, es la aplicacion inexorable del principio de proporcionalidad al
momento de determinar las penas para los distintos tipos penales y que las mismas
sean sometidas a una dosificacion prudente al dafio cometido, sino se estaria
incurriendo en graves violaciones a los derechos de los procesados por este tipo de
ilicitos.

Dentro de la jurisprudencia internacional se encuentran casos de gran injusticia
social, dénde los juzgadores Unicamente se limitaron a juzgar conforme la norma lo
determinaba, pero obviaron analizar bienes juridicos tutelados de mayor valor, y que

a continuacion se detallan:

Cortes de ruta.- promovidos por desocupados argentinos, luego de la
gravisima crisis politica-econémica del 2001, no merecian ser leidos del
modo en que fueron leidos por una mayoria de los operadores juridicos
locales (incluyendo, especialmente, a jueces y teéricos del derecho). El hecho
es que, luego de perder su trabajo de un dia para el otro, miles de ex
trabajadores de empresas del Estado (entonces privatizadas), quedaron sin
sustento, sin seguro social, sin atencion médica. Frente a ello, muchos de
estos nuevos desocupados se movilizaron a las rutas principales de su
comunidad, cortandolas para asi llamar la atencién a las mismas autoridades
politicas y judiciales que se habian negado a prestar atencion a sus reclamos
mas formales. Para muchos miembros de la comunidad juridica, tales
acciones no revestian ninguna complicacién interpretativa: ellas eran, simple
y obviamente, expresion de violaciones flagrantes de las normas penales, las
cuales impedian obstaculizar el transporte de mercaderias y personas.
(Gangarella, 2011, p.51)

De estos sucesos se precisa un conflicto entre las normas locales, con normas de
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mayor jerarquia, por lo que resultaba importante realizar un analisis mas profundo
acerca de los valores constitucionales y derechos fundamentales que se encontraban
en juego. Cualquier resolucion que no vislumbrara en primer plano la violacion de
los derechos constitucionales sufridas por los manifestantes, resultaba absurda e
inconstitucional. Puesto que no reconocia los aspectos expresivos incluidos en tales
protestas, que implicaban el clamor de miles de personas, buscado comunicar una

queja gravisima a las autoridades que se negaban a hacerse cargo de ellas.

Clark. - El citado caso trataba de una protesta llevada adelante por personas
sin techo, tanto como por simpatizantes de su causa, que decidieron acampar
en un parque publico durante la primera noche del invierno, como modo de
demostrar el tipo de agravios constitucionales que se encontraban padeciendo.
Frente a dicha manifestacion, reprimida politicamente y objetada
judicialmente, la mayoria de los miembros de la Corte Suprema respondio
desde el lugar de los “simples aplicadores” del derecho. Ellos consideraron
que se encontraban frente a un caso simple, que sélo involucraba la ocupacion

ilegal del espacio publico. (Gangarella, 2011, p.52)

Y fue esta mirada la que procuraron rechazar en su disidencia los dos jueces
recién mencionados. Brennan y Marshall, en efecto, enfatizaron la necesidad
de mirar méas alla de las normas penales estrictamente aplicables al caso, para
prestar atencion a los valores constitucionales involucrados en dicha
situacion. En su disidencia, ellos criticaron a la mayoria de la Corte,

fundamentalmente, a partir de dos razones. (Gangarella, 2011, p.51)

Sostuvieron entonces: “[Primero, los ofensores] son ciudadanos que llaman la
atencion sobre cuestiones de profunda importancia pablica, que han traido
adecuadamente a los tribunales tratando de reivindicar sus derechos
constitucionales. En segundo lugar, la mayoria de la Corte aplica
indebidamente el test que debe aplicarse para determinar si una particular
limitacion sobre la expresion califica como una regulacion razonable de
tiempo, lugar y modo. A la hora de determinar qué regulacién puede ser

mantenida, la mayoria fracasa por no saber someter a los intereses alegados
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por el Gobierno al grado de escrutinio requerido, para asegurar que
actividades expresivas protegidas por la Primera Enmienda permanezcan

libres de limitaciones innecesarias. (Gangarella, 2011, p.51)

Gracias al aporte dado en su disidencia por los Jueces de la Corte Suprema Marshall
y Brennan se Ilamé la atencion al Tribunal para que este se enfoque hacia los
derechos fundamentales constitucionales que no se estaban tutelando adecuadamente,

y la gravedad de su violacion hacia la responsabilidad del Estado.

Movimiento Sem Terra. - un movimiento popular que viene llevando a cabo,
desde hace décadas, tomas de tierras pacificas. Las tomas de tierra del caso
aparecen dirigidas a asegurar, en los hechos, parte de la justicia social que el
Estado se muestra incapaz de garantizar, mientras apoya con su fuerza
policial una extrema concentracion de la propiedad, favorece el
mantenimiento de vastas tierras improductivas, y permite la subsistencia de
un contexto de extendida pobreza, hambre y miseria. Reflexionando sobre
dicha situacion, Ronald Dworkin dio —prima facie— respaldo a dicha toma de
tierras del MST, bajo un paraguas tedrico marcado por la idea de la
desobediencia civil. (Gangarella, 2011, p.51)

Para él, Nos encontramos aqui con] una historia de injusticia que cre6 gran
pobreza para millones de pequefios agricultores, y proporcion6 poder politico
vasto e injusto para los grandes propietarios, que hoy utilizan ese poder para
evitar o retardar reformas...Habiendo evidencias ...para demostrar que el
grupo no es tratado como participante, en igualdad de condiciones, en la
aventura politica de una nacion, la democracia fallo y, en esa medida, hasta
que cambie la actitud del gobierno, los actos no violentos deben ser
comprendidos dentro de la honrosa tradicion de la desobediencia civil.
(Gangarella, 2011, p.51)

Entonces es necesario que al momento del ejercicio de la practicidad penal se

desafien el contenido, modo de aplicacion o interpretacion habituales de ciertas

normas que aparece comprometidas con el agravio constitucional a determinados
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individuos o grupos, pero siempre en base a un adecuado criterio de razonabilidad
que justifique el porqué de la restriccion de un derecho o principio, en favor de otro,
si la medida adoptada es proporcional al acto cometido y si el resultado obtenido

satisface integramente el bien juridico protegido.

Justicia Social y Criminologia. -

Para abordar a la Justicia Social desde un punto de vista criminoldgico es necesario,
analizarlo desde la perspectiva criminoldgica critica de la reaccion social, que es el
segundo conformante del objeto de estudio de la criminalidad, aquella se entiende
como una respuesta que las personas. Instituciones publicas o privadas, dan al
fenomeno de la criminalidad, que se manifiesta a través de formas

institucionalizadas, no institucionalizadas o alternas (Bucheli, 1995).

En si la criminologia se ocupa y preocupa de varios comportamientos humanos
vinculados a la Criminalidad, que en sentido amplio no es una causa sino un efecto,
teniendo el hombre el principal protagonismo en los estudios criminoldgicos, ya que

es el quien produce, reprime o sufre esa criminalidad.

Es alli donde se puede entender su relacion a la Justicia Social, ya que la
criminologia actual se ha volcado en adoptar una posicion intermedia entre el
enfoque tradicional de la Criminologia y el enfoque critico, ya que se ha llegado a
entender que no s6lo se puede ocupar de descubrir los factores o circunstancias que
impulsaron o condicionaron a una persona hacia la observancia de alguna
criminalidad, sino que también resulta importante preocuparse por analizar el papel
desempefiado por el sujeto pasivo de la infraccion frente a la manifestacion de la
misma, sin que esto implique invadir el ambito de la victimologia, ya que se
considera que se debe llegar hasta el estudio de los organismos estatales y las esferas
sociales detentadoras del poder, que no sélo se le atribuye la prerrogativa atribucién
de definirse lo que debe entenderse como constructivo de la criminalidad, sino que
ademas goza de una facultad represora y sancionadora de los comportamientos
violatorios a su orden juridico establecido, mediante mecanismos coercitivos,

institucionalizados o no, de control social (Bucheli, 1995).
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Antes de inmiscuirse a la Reaccion es necesario entender las maneras como la
sociedad responde ante la criminalidad, entre las que se distinguen: la prevencion,
que es la suma de politicas tendientes a obstaculizar el surgimiento y expansién de la

criminalidad.

No se puede confundir a esta clase de prevencion como un medio de Control, porque
mientras esta se caracteriza por dirigirse al origen de la criminalidad, tener un
alcance general y constituir un fin, estd otra omite el estudio de las raices del
problema y sélo opera en el caso concreto solo para dominarlo, conforme un medio

para alcanzar un fin que inclusive puede llegar a ser la prevencién (Bucheli, 1995).

En sintesis, el control social no es mas que el agregado de mecanismos a través de
los cuéles el orden institucional, obran en defesa y proteccién de sus propios y
parcializados intereses, busca el sostenimiento del estatus quo, ideologia que precisa
y ordinariamente se ha prestado la Criminologia en su visién tradicionalista, y que es

muy criticada por los enfoques modernos (Bucheli, 1995).

Se tiene también a la represién que es una respuesta negativa del Estado o la
sociedad a un comportamiento delictivo o desviado, y puede darse desde el campo
legislativo (que al momento de determinar por medio del Derecho y su vertiente
penal, ciertas conductas como delictivas, se acoge por lo general en beneficiar a la
minoria), el Ejecutivo (que implica la actuacién de cuadros policivos, militares y
penitenciarios, para la aplicacion de la definicibn comportamental deseada o
esperada(Bucheli, 1995).

Por ultimo, la Profilaxis, queremos prevenir, precaver o evitar, principalmente en el
sentido médico o higiénico, entendiendo como tal que todo agrada a los tratadistas en
el empleo del término “Profilaxis Delictual”, que se refiere al uso indebido para un
término médico o higiénico. Esto se debe a la rapida adaptacion de ese término en la
Criminologia, especialmente cuando los positivistas equipararon delincuencia y
anormalidad esencial del tratamiento penal. Por lo que este término no debe tener
cabida en esta disciplina, pues trata de asemejarse a las supervivencias del

positivismo, que son inaceptables y se compadecen con una Criminologia incipiente
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o0 histéricamente extraviada (Bucheli, 1995).

Politicas Criminales. -

Se puede entender a las politicas criminales como el conjunto de medidas que adopta
el Estado para enfrentar la criminalidad y la criminalizacion, se puede afirmar que

cada enfoque criminoldgico plantea su propia politica criminal (Pardo, 2003).

En el sentido positivista, se dirige principalmente a la prevencion y represion en que
se somete al individuo a terapias por la via de la penologia. Desde el paradigma
contemporaneo se plantea otra perspectiva de politica criminal alternativa, en donde
se promueve la disminucion del alcance punitivo del Estado, por medio de la
descriminalizacion, despenalizacion de comportamientos, y la desprisionalizacion
que descargan a la comunidad de la violencia que encogolla el sistema penal, en base
a una politica criminal critica o democratica, versada en la visién socio politica de la
criminalidad y la criminalizacién, fundada en los preceptos de la criminologia critica
(Pardo, 2003).

La Politica Criminal abarca tanto, al Derecho Penal, que se encarga de definir los
tipos penales, ademas incluye la parte sancionadora para que la poblacion se inhiba
de cometer delitos; el Derecho Procesal Penal, que representa la forma de cémo
combatir la criminalidad, en resumen es el mecanismo que acoge la actividad de los
organos de administracion de justicia penal para hacer frente a la delincuencia y el
Derecho de ejecucion penal que encubra a la prision como medida superior de
Politica Criminal (Pardo, 2003).

Dentro del Derecho Penal la Politica Criminal se basa en el estudio de las
actuaciones humanas que vulneren derechos e intereses individuales y colectivos de
relevancia social y por esmero la eterna lucha contra la delincuencia, lo que implica
la gestacion de un sistema complejo de medidas, genéricamente denominadas
Politica Criminal, que se desarrollaran en base al Derecho Penal, Derecho Procesal
Penal y la Ejecucion Penal (Peréz P. & Pérez C., 2009).
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El Estado ha disefiado una estructura de defensa juridica de sus habitantes para
garantizar su seguridad, en base a que la pena cumple una funcion preventiva o de
disuasion, que incidiria en la abstencion de la comision de ilicitos, situacién que no
es verificable, por cuanto no se puede determinar el efecto preventivo de la pena.
Igualmente, el argumento de que la intensidad de la amenaza es proporcional al
efecto preventivo también resulta dudoso (Pardo, 2003).

Asi se constituye el Derecho Penal, por medio de un sistema de proteccion y defensa
de bienes juridicos; ante conductas reprochables para lo cual el aparato de control
juridico penal pone en accion una gama de instrumentos juridicos que pretenden
inmovilizar la amenaza que pone en riesgo el orden establecido. Para en
funcionamiento de este sistema de proteccion el Estado ha organizado lo que
genéricamente se conoce como Sistema Penal constituido por las instancias de
control juridico penal: Policia, Ministerio Publico, Organo Jurisdiccional y

Subsitema Penitenciario (Pardo, 2003).

El propender un escenario donde la intervencion punitiva del Estado sea reducida a
lo estrictamente necesario, de manera, que a través de la pena se puede logran un
equilibrio en la prevencidn general de la sociedad, lleva a establecer una relacion con
los principios promulgados en el derecho penal liberal, especialmente en lo referido a
los limites impuestos al poder punitivo del Estado, como el principio de intervencién
minima, (subsidiariedad del Derecho Penal, caracter fragmentario del mismo; en
relacion a la gravedad de las penas, principios de humanidad, y proporcionalidad) y
los principios de intervencién legalizada y de culpabilidad (Peréz P. & Pérez C.,
2009).

Con la reduccion del poder punitivo en la practica de las Politicas Criminales se
busca adoptar valores y principios amparados en las Constituciones y Tratados de
Derechos Humanos, lo que es compatible con la teoria derecho Penal funcionalista,
esgrimida por el profesos aleman Claus Roxin, que acoge los principio de un
Derecho Penal moderado, abierto a las valoraciones de la Politica Criminal, cuyas
funciones expresas son: la proteccién de bienes juridicos, la prevencion y la

reparacion (Pardo, 2003).
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Haciendo un balance general sobre los modelos de gestion penal en Latinoamérica se
encuentra un resultado negativo, ya que estos se han dedicado a preocuparse mas por
un derecho penal actuarial reflejado su eficiencia en base a resultados estadisticos,
que concentrado en procurar el bienestar de sus ciudadanos. Olvidandose que el
Derecho Penal debe centrarse en proteger los bienes juridicos de los individuos
frente a graves ataques de otros individuos, pero a la vez debe protegerlos de la
intervencion punitiva desmedida del Estado, es decir que debe lograr un equilibrio
entre estas dos funciones, hecho que constituye la primigenia de los conflictos y de la

crisis actual en que se debate el Derecho Penal (Peréz P. & Pérez C., 2009).

En base a una interpretacion de valoraciones estrictamente politicas, se sostiene que
el Derecho Penal ha servido mas bien como un instrumento para profundizar las
diferencias sociales y la ciencia juridica penal ha justificado la intervencién punitiva

oficial, en auxilio de privilegios minoritarios (Peréz P. & Pérez C., 2009).

Esto se corrobora en los Codigos Penales prescritos en varios paises de América
Latina que se prodigan en brindar proteccion a determinados intereses juridicos
individuales, en desmedro de otros que requieren igual 0 mayor proteccion debido a
que implican circunstancias socioculturales diversas y responden a necesidades

comunitarias (Peréz P. & Pérez C., 2009).

En el Derecho Procesal Penal la Politica Criminal implica para los ciudadanos la mas
tensa confrontacion con el poder del Estado, al ser este el portador del monopolio de
la coercidn, el encargado de imponer las sanciones ocasionadas por la lesion a los

bienes juridicos mas importantes, a través de las penas (Pardo, 2003).

En esencia el proceso penal configura una relacion juridica que garantice que el
Derecho Penal Sustantivo se materialice dentro de las formalidades establecidas por
las normas procesales penales, para hacer frente al delito y la criminalidad
necesariamente se requiere un ordenamiento juridico ya establecido y vigente con
anterioridad a la puesta en marcha del sistema de justicia penal, para garantizar la
facultad sancionadora del Estado, su poder coercitivo, e impedir el menoscabo de los

derechos y la integridad de los ciudadanos, como resultado de los excesos que se
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puedan dar por los 6rganos de justicia penal (Pardo, 2003).

La Politica Criminal en la ejecucion penal, se ha reducido a la privacion de la
libertad en la carcel, no obstante, la profunda y generalizada crisis de la
rehabilitacion y readaptacion social, dada por el carécter represivo de los sistemas
penales, han conculcado los derechos y garantias del ciudadano (Pardo, 2003). El fin
de rehabilitacion que se les atribuye a los Centro de Privacion de la Libertad es
inexistente, sin embargo, el transcurso del tiempo, como los nuevos modelos de
gestion penitenciaria y las sucesivas reformas carcelarias, al igual que el mentado

proposito humanista de la pena, dista lejos de ser una realidad.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1 Enfoque

La presente investigacion se desarrollo desde un enfoque cualitativo inductivo que
segun Pérez (1994), es: “se considera como un proceso activo, sistematico y riguroso

de indagacion, sobre lo investigable, en tanto se esta en el campo objeto de estudio”
(p.25).

Se dice que la presente investigacion se enfoca a la perspectiva cualitativa inductiva
debido a que se somete una problemaética juridica con afectacion social, como lo es la
escasa aplicacion del principio de proporcionalidad en la sanciones y medidas
tipificadas en el COIP hacia los delitos de cuello blanco, favoreciendo
exclusivamente a grupos minoritarios de poder que eluden a la Justicia por el amparo
que les ofrece la legislacién penal vigente, en cambio al penalizar conductas
relacionadas con delincuentes comunes provenientes de los estratos inferiores de la
sociedad, la normativa penal es inflexible, quebrantando la Justicia Social que se
pretende instaurar en el Estado, por lo que se requiere de una investigacion
sistematica que aborde dicha problematica desde un plano cualitativo que permita
observarla de manera méas objetiva y amplia, para que el estudio guarde logica y

coherencia.

3.2 Modalidad basica de la investigacion

3.2.1 Investigacion documental y bibliografica

Para Martinez (2011) la define como:

La que se realiza, como su nombre lo indica, apoyandose en fuentes de

caracter documental, esto es, en documentos de cualquier especie tales como,

las obtenidas a través de fuentes bibliogréaficas, hemerograficas o
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archivisticas; la primera se basa en la consulta de libros, la segunda en
articulos o ensayos de revistas y periodicos, y la tercera en documentos que se

encuentran en archivos como cartas oficios, circulares, expedientes, etcétera.
(p.2)

Entonces se puede entender que la investigacion bibliografica y documental, es la
secuencia ldgica de actividades conducentes a la obtencion de informacion necesaria
para generar mas conocimiento a partir del uso apropiado y creativo de dicha

informacion.

En esta modalidad de la investigacion se utilizan técnicas documentales
bibliograficas que permiten el manejo de habilidades de informacion como son:
conocimiento de fuentes, recursos, servicios y productos de informacién del area de

interés.

La presente investigacion tiene una modalidad bibliografica-documental, debido a
que se ha analizado toda la informacion recolectada con el claro objetivo de
relacionar las dos variables de la investigacion a fin de establecer argumentos sélidos
que justifiquen la existencia de la problematica planteada. Ademas de confrontar la
situacion actual del principio de proporcionalidad en las sanciones y medidas

prescritas en el COIP y su injerencia en la Justicia Social del Ecuador.

3.2.2 Investigacion de campo

La investigacion de campo se presenta mediante la manipulacion de una variable
externa no comprobada, en condiciones rigurosamente controladas, con el fin de
describir de qué modo o porque causas se produce una situacion o acontecimiento

particular (Gémez, 2006).

Se puede definirla diciendo que es el proceso que, utilizando el método cientifico,
permite obtener nuevos conocimientos en el campo de la realidad social.
Investigacion pura, o bien estudiar una situacion para diagnosticar necesidades y

problemas a efectos de aplicar los conocimientos con fines préacticos, investigacion
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aplicada (Gémez, 2006).

Se asume que la investigacion desarrollada es de campo ya que se acude de manera
directa a recolectar los datos relacionados con la tematica planteada, por medio del
método de la entrevista, que necesariamente cumple con los siguientes aspectos:
seleccionar previamente al informante adecuado segun los criterios definidos en el

estudio, realizar las entrevistas, recoger las respuestas y resultados.

La investigacion de campo sirve como un instrumento veraz, para la recaudacion de
informacion precisa y puede desarrollarse por varios métodos como la entrevista y la
encuesta, la que debe enfocarse a personas relacionadas directamente con la tematica
social afrontada, para asi poder definir una realidad clara, por cuyas razones es que
se ha escogido a varios Defensores Publicos de la Provincia de Tungurahua para
formular la entrevista, ya que ellos son los mas ilustrados acerca del derecho y de la

problematica juridica que se plantea.

3.3 Nivel o tipo de la investigacion

3.3.1 Investigacion Descriptiva

El propdsito del investigador es describir situaciones y eventos. Esto es, decir cémo
es y se manifiesta determinado fendmeno. En este tipo de investigacion se busca
establecer las propiedades mas relevantes del fendmeno social sometido a anélisis, ya
que permite medir o evaluar diversos aspectos, dimensiones o componentes del

fendmeno o fendmenos a investigar.

Si se trata de un argumento cientifico, se puede decir que describir es medir, por lo
que en el estudio descriptivo se selecciona una serie de cuestiones y se mide cada una
de ellas independientemente. Ademas, se basa esencialmente en relacionar
condiciones y conexiones existentes, practicas que tienen validez, opiniones de las
personas, puntos de vista, actitudes que se mantienen y procesos en marcha. Ademas,

se centra en medir los explicativos a descubrir (Behar, 2008).
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El desenvolvimiento de la investigacion presenta un encuentro méas cercano de la
aplicacion del principio de proporcionalidad en los delitos de cuello blanco, como
herramienta juridica garantista del cumplimiento del modelo de Justicia Social
tutelado por el Estado desde la vigencia de la Constitucion del afio 2008, ademas
que se busca el cumplimiento efectivo de normativas superiores como las
establecidas en la Constitucion y en Tratados Internacionales de Derechos humanos a
fin de garantizar que las penas y medidas establecidas para los diferentes delitos
guarden estricta relacion al dafio infringido y no sobrepase los parametros legales
establecidos y no pongan por debajo bienes juridicos tan esenciales, como lo es la

administracion publica.

3.3. Investigacion Exploratoria

Es este tipo de investigacion se pretende establecer una visién general, de tipo
aproximativo, respecto a una determinada realidad. Se ejecuta principalmente cuando
el tema elegido ha sido poco explorado y reconocido, y mas aun, cuando sobre él, es
dificil formular hipdtesis precisas o de cierta generalidad. Los estudios exploratorios
sirven para acrecentar el nivel de familiaridad con fendmenos relativamente
desconocidos, como ocurre en el COIP al momento de definir las distintas conductas
delictivas, lo que permite llevar a cabo una investigacion mas completa e investigar
problemas del comportamiento humano que se precisan verificar. Esta clase de
estudios son comunes en la investigacion del comportamiento, sobre todo en

situaciones donde hay poca informacion (Behar Rivero, 2008).

El método de investigacion exploratorio debe realizarse de manera adecuada, ya que
requiere interpretar y aplicar sus resultados de manera acertada, eficiente y con toda
la rigurosidad metodoldgica y estadistica, para permitir que la evaluacion basada en
la informacion obtenida, pueda ser utilizada en base a los propdsitos por los cuales

fue disefiada.
Cabe decir que esta investigacion se realizd explorando todo lo concerniente al

problema planteado, es decir en relacién a como el principio de proporcionalidad es

utilizado en el COIP vy si se estd cumpliendo con la Justicia Social enunciada en la
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Constitucion, para lo cual el investigador se proveyo de toda la documentacién
historica referente a la legislacion ecuatoriana, a la doctrina internacional, casos en el
derecho internacional y tratados de derechos humanos , en si se recolecto toda la
informacidn necesaria para describir de una manera concreta el tema de investigacion
para posteriormente asociar las variables que intervienen en el problema y comprobar
los hechos planteados, en lo que corresponde principalmente a la inoperancia del

Principio de Proporcionalidad en el COIP.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

4.1 Andlisis descriptivo de los datos obtenidos

Se realiz6 entrevistas a cuatro Defensores Publicos de la provincia de Tungurahua,

que son los profesionales mas indicados para responder las preguntas relacionas al

tema de investigacion, debido a que por el ejercicio de su profesién en el &mbito

publico, son quienes mas conocen el desarrollo de la Justicia Penal al momento de

evaluar las distintas conductas delictivas y si existe correlacion entre los actos

cometidos con las medidas y sanciones prescritas en el COIP; informacion que a

continuacion se detalla:

Pregunta No. 1: ;Considera usted que en la legislacion penal vigente existe

desproporcionalidad en las penas y medidas definidas para cada delito?

Tabla 2 Entrevista Pregunta No.1

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Si en el Ecuador existen penas y medidas desproporcionadas,
da lo mismo cometer un ilicito que violenta en bien juridico
protegido de la propiedad, que el delito de peculado que es
muchos méas grave y nos perjudica a todos. Los delitos
ordinarios tienen penas muy severas en relacion a los
afamados delitos de cuello blanco que inmiscuyen a los
poderos del pais. Se debe analizar profundamente el contexto
de como se comete el ilicito. Ya que no va a dar lo mismo el
cometimiento de un acto que perjudica los intereses de una
sola persona, al que se comete perjudicando a todo un pais. Es
desfachatado que el legislador se centre en penalizar de
manera mas fuerte ilicitos menores que ocasionan un dafio
minimo en contrapartida con los millones de dodlares que
funcionarios publicos mal utilizan en el ejercicio de sus
funciones. La desproporcion habida en el COIP no radica en la
comparacion entre delitos menores, sino que nace a partir de
los casos donde se implantaron penas minimas, pese a que el
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dafio generado era mucho mayor, como ocurrid en el caso de la
estrella dorada sobre la compra y venta de pases policiales, en
caso FIFA Gates y muchos mas. Es alli donde el juzgador
penal debe prestar gran endereza, para que no se empiece a
ejercer una justicia selectiva. Existe la figura juridica del
principio de proporcionalidad que sirve como medio para
cuantificar debidamente la imposicion de una pena, que
lamentablemente el juzgador penal obvia al momento de emitir
sus fallos.

Abogado

Paul

Santiago Martinez

Ramos

Si se coloca al principio de proporcionalidad desde la sana
critica del Juez y no como una herramienta de obligatoria
aplicacion es cuando se empieza a maniobrar a la Justicia
Penal en beneficio de los intereses de pequefios grupos de
poder que gobiernan el Estado. Existen muchos delitos
menores relacionados con pequefios robos, que llegan a tener
penas privativas de la libertad de hasta dos afios, 0jo que no se
trata de defender el delito que cometieron esas personas, que
sin lugar a dudas merece una sancion, pero no la que les fue
impuesta.

Muchos ciudadanos observan con mucha indignacién cémo
personas acusadas de lavado de activos o enriquecimiento
ilicito por un proceso abreviado salen en un afio. En
antagonismo con otras personas que por un teléfono van tres o
mas afios a la prision.

Los operadores de administracion de Justicia estan
acostumbrandose a sancionar drasticamente delitos de bagatela
pero a la hora de sancionar delitos de gran connotacion debido
al desfalco publico con el que se tifien se muestran benévolos e
inclusive flanquean esos delitos de cuello blanco.

Abogado
Javier
Moyano

Dario
Aguilar

En la Carta Constitucional, como norma suprema, se dispone
que la ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza; pero parece los legisladores en la Asamblea
Nacional ni siquiera leyeron el articulado constitucional para
estructurar el COIP; pues hasta el dia de hoy es inconcebible
que una persona que sea sorprendida contrabandeando un
galon de gasolina reciba una pena de cinco a siete afios de
carcel, y que la misma pena le corresponda a quien
contrabandee con combustible de uno, dos o mas tanqueros,
existen métodos de determinacion al momento de establecer
una pena que los legisladores no han observado, una pena no
puede ser dada al simple arbitrio sino que la misma debe
guardad un minimo criterio juridico para su cuantificaciéon. Al

116




igual que debe ser el resultado de una estricta revision
criminoldgica, que no puede estar orientado en criterios
clasistas, que por pertenecer a un sector pobre del pais ya se te
estigmaticé como un delincuente. Situacion que ocurre en el
pais porque en cifras claras se evidencia que la mayoria de la
poblacién penitenciaria pertenece a los marginados del pais, a
quiénes se les niega la oportunidad de desarrollarse en
igualdad de condiciones y mas bien se les reprime
severamente, muy a diferencia de los sujetos pertenecientes a
cunas nobles, de alto nivel econdmico y estatus social, que a
sabiendas muchas veces de la gravedad de sus ilicitos evaden a
la justicia inclusive impunemente siguen agrandando su
patrimonio a costa de las arcas del Estado.

Es necesario crear leyes con penas diferentes de acuerdo al
dafo causado, para de esta manera no generalizar la pena, se
debe revisar todo el COIP, porque las penas en la mayoria de
infracciones son bastante desproporcionadas.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

En el numeral 6 el articulo 76 de la Constitucion del Ecuador
se establece claramente que las penas deben ser proporcionales
al dafio causado por el delito, garantia que hasta el dia de hoy
no se cumple a cabalidad ni por los legisladores, ni por los
juzgadores penales. Se puede observar un sinfin de penas
desproporcionales en el COIP, esto ocurre en razbn que
quiénes fijan las penas tienen intereses de por medio, sin
olvidar la presion que ejercen los medios, y la conflictividad
social, es verdad que en la determinacion penal no se ha
Ilegado a un consenso ni a una conviccion cientifica para saber
su objetivo principal, entendiéndolas solo como el medio de
imponer una dosis de dolor sobre quiénes han contrariado la
norma penal. Pero si se han establecido teorias que
contribuyen a la hora de su imposicion, lamentablemente la
fijacion de una pena se ha vuelto un asunto mas politico que
juridico, ahora el legislativo se toma a la ligera y al azar la
cantidad de pena a determinan, restando importancia a un bien
juridico que es valiosisimo para la dignidad humana como lo
es la libertad, parece que se da mayor atencion a los intereses
de unos pocos, agudizando la pobreza en el pais.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas
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Pregunta No. 2: (A su criterio personal puede sefialar que delitos en el COIP, son

categorizados con mayor rigidez por el legislador penal?

Tabla 3 Entrevista Pregunta No.2

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Dejando de lado los delitos contra la vida, asi como los
sexuales se pude determinar que como regla general el
legislador penal se muestra méas renuente a las figuras
delictivas que atentan la propiedad, debido a que estas generan
mucho interés por el conglomerado que son los principales
afectados en el cometimiento de estas conductas delictivas; a
la par que los medios sensacionalistas contribuyen con sus
emisiones diarias de los altos indices de criminalidad que
muchas de las veces llegan a sobredimensionar la situacion
real.

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Abogado Paul

Santiago Martinez
Ramos

Anteriormente el Estado se centrd en reprimir con gran dureza,
delitos como el terrorismo, el sabotaje y la obstruccion de vias,
debido a que no se toleraba ningun tipo de manifestacion, y
que el poder se encontraba subyugado al ejecutivo, ahora que
el aparataje estatal se supedito a un nuevo gobierno que supone
una integracion de todos sus estamentos, se ha olvidado dicha
préctica, pero se ha centrado en ejercer un estado de seguridad
publica empecinado en combatir infaliblemente la corrupcién,
situacion gque no es cierta 0 que por lo menos no se observa,
mas bien se evidencia su incapacidad en hacer frente a tal
problema, y méas bien se han centrado por ejercer un control
punitivo desmesurado, sobre delitos menores, que no implican
un dafio material cuantioso.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Desde el afio 2010 antes que ingrese este nuevo gobierno ya se
acentuo un giro punitivo en el Estado, que se vio ratificado con
el COIP en el afio 2014, debido a las demandas sociales se ha
reformado varias veces las penas impuestas a los delitos
menores, pero la planteada en el COIP, resulta la mas severa,
pues los techos del dafio material se disminuyeron, forjando a
que gran parte de contravenciones pasen a ser delitos, el
legislador penal se ha empecinado en sancionar
inflexiblemente a estos delitos.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

La justicia al momento de ejercer las distintas politicas
criminales se basa ampliamente en el etiquetamiento de las
personas, por los mismo es que los procesos de
criminalizacidn, victimizacion y control policial se realizan en
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los sectores més cadticos de la sociedad, lo que da apertura a
que quiénes mas deban responder a la ley penal provengan
estratos inferiores de la sociedad, debido a los pocos recursos
econdémicos que tienen. Por ello cuando se trata de delitos
ordinarios en su mayoria, estos versaran sobre personas de
bajos recursos econdmicos y con una preparacién académica
baja o nula. El sistema penal parece estar estructurado para que
dichas conductas siempre sean reprimidas con alguna pena
privativa de la libertad, y no con el objetivo de reinsertar al
sujeto a la sociedad una vez cumplida la pena, sino para
mantenerlo aislado. Es por ello que considerd que las penas
méas desmesuradas son las dadas a los delitos ordinarios, que
gozan de un alto reproche por las leyes penales.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 3: ¢Por qué cree usted gque existen sentencias con penas privativas de

la libertad mas drasticas hacia los delitos ordinarios que a los delitos denominados de

cuello blanco?

Tabla 4 Entrevista Pregunta No.3

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Porque nos encontramos en un sistema sesgado contra la
pobreza y la desigualdad, que quién domina el poder
economico, también domina los demés peldafios del Estado, en
cambio como la delincuencia comun no representa ningun tipo
de poder es reprimida con gran dureza, al fin y al cabo, se hace
imposible para un delincuente comin acudir a otras instancias
judiciales por lo que solo le queda asumir la pena impuesta,
profundizando ain mas la miseria en la que vive. En cambio,
resulta mucho mas probable que un delincuente adinerado
pueda hacer uso de todas las herramientas que dispone para
eludir la justicia, ya sea sobornando a los funcionarios penales,
o0 retardando el proceso hasta encontrar un artilugio legar que
se preste a favorecerlo.

Abogado Paul
Santiago Martinez
Ramos

Todo empieza desde la legislatura que son quiénes fijan los
tipos penales y aprueban las leyes, ya que desde ahi se
flanquea muchos de los delitos vinculados con personajes
politicos y de poder, una muestra del atroz Sistema, era el ya
extinto informe de Contraloria que se exigia para el inicio de la
accion penal contra el peculado y el lavado de activos, gracias
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a que ese informe retardaba el accionar de Fiscalia, muchos de
los funcionarios corruptos del gobierno de Correa pudieron
darse a la fuga, tuvo que la ciudadania elevar su rechazo a
dicho informe para que el mismo fuera suprimido, por eso es
que mantengo mi posicién al decir que todo empieza desde la
Asamblea si los legisladores realmente se basaran en criterios
I6gicos y coherentes y no clasistas, al penalizar cada figura
delictiva, el juzgador penal no tendria a su arbitrio y
discrecionalidad a la hora de administrar justicia, lo que
permitiera que sus fallos sean mas ecuanimes y estricto apego
de la norma penal, sin embargo como goza de su sana critica e
interpretacion a su parecer, quién sabe si con intereses de por
medio, ajusta la norma penal y emite sus fallos.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Al momento de valorar los distintos delitos relacionados ya sea
con la propiedad, malversacion de fondos, lavado de activos,
entre otros; tanto los legisladores como los juzgadores penales
deben observar méas el dafio material que se comete, ya que
equivocadamente se relaciona al delito de robo con la agresion
fisica y el estrés postraumatico de la victima, tendiendo a
erroneamente pensar que el bien juridico protegido es la vida o
la integridad fisica, lo que no es correcto porque el bien
juridico que se protege exclusivamente es la propiedad, de aqui
surge el problema en el juzgamiento de los delitos comunes y
los delitos de cuello blanco, el juzgador somete a una
penalizacion menor a los delitos de cuello blanco porque no se
les atribuye ningun acto de violencia lo que no ocurre contra el
robo, argumento que basta para justificar el flexible
tratamiento que se les da a estos delitos que atentan
gravemente con el bienestar colectivo.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

A la hora de sancionar un delito y otro se deben analizar
detenidamente las circunstancias en que cada uno
concurrieron, los delitos comunes se caracterizan por ser
ejecutados por la llamada delincuencia torpe, es decir que son
realizados por personajes que son de facil acceso al Sistema
Penal, ya sea por las condiciones sociales y econémicas a de
las que devienen, o por las reiteradas veces que cometen
ilicitos menores, lo que hace que sus actividades ilicitas sean
mas pesquisables sin el menor andlisis juridico, lo que no
ocurre con los delitos de cuello blanco que son ejecutados por
fastuosos personajes que gozan primero de un poder
econdémico elevado que supedita a los demas poderes entre
ellos al judicial y porque dichos personajes tienen una
preparacion académica muy superior, que les permite fraguar
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sus delitos de una manera casi indetectable, es por ello que
requieren de investigaciones exhaustivas y minuciosas. Muy
aparte del hecho que dentro de los gobiernos cuentan con gente
que vela por sus intereses.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 4: ;Considera usted que en la fijacion de penas privativas de libertad a

delitos econdmicos y contra la administracion publica se observan los parametros de

proporcionalidad demandados en la Constitucion?

Tabla 5 Entrevista Pregunta No.4

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

En lo que configura el principio de proporcionalidad como
ente juridico encargado del control constitucional en la
determinacion de las penas, no se esta cumpliendo los
pardmetros enfatizados en dicho principio, primero si
hablamos sobre la necesidad de la pena, considero que una
pena privativa de la libertad en relacion al dafio social
ocasionado en minima, en cuanto a la idoneidad, no se esta
cumpliendo con dicho presupuesto ya que el bien juridico de
la confianza y la probidad en el manejo de los bienes estatales
corresponden a una pena privativa de la libertad superior a la
planteada, es decir que no existe proporcion entre la gravedad
del injusto y pena impuesta, contrariando un principio
constitucional esencial.

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Abogado Paul

Santiago Martinez
Ramos

Al establecer una relacion entre el dafio ocasionado y la
gravedad de la pena, se puede ver una desmesurada
flexibilidad en la concepcion de las penas, por lo que es
necesario racionalizar la cantidad de la pena impuesta en
funcion del dafo causado al bien juridico protegido.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Existe otras manera mas eficaces para reparar el dafio
ocasionado, claramente no se esta observando el principio de
proporcionalidad en las penas dadas para este tipo de delitos,
primero porque el principio de proporcionalidad se sujeta a un
postulado sencillo que es mantener equidad entre el acto, la
pena y el delito, dicha equidad no sélo le favorece a la victima
sino que es en pro de las dos partes y es al principio de
proporcionalidad a quién le corresponde interpretar vy
relacionar la gravedad, la conciencia, el dolo y la
premeditacion para cometer un acto, que le permita equilibrar

121




esos factores en relacion con el acto cometido para la fijacion
de una pena; situacion que no se observa al momento de
penalizar estos delitos ya que no guarda concordancia el dafio
ocasionado con la pena impuesta.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

Muy a aparte de que los legisladores no observaron los
parametros precisados por el principio de proporcionalidad
para la imposicion de penas, es necesario también analizar la
actuacion del operador de administracion de justicia penal que
goza de una discrecionalidad y sana critica a la hora de juzgar
los delitos que llegan a su conocimiento, el mismo debe hacer
uso de dichas facultades y d su razén humana al momento de
sancionar un delito cometido, recordando que antes de ser Juez
Penal, es un Juez Constitucional, encargado de instigar a que
todo el proceso penal se desarrolle con estricto apego a la
norma constitucional; ademas que es el garante encargado de
tutelar correctamente todos los bienes juridico que entran en
juego en el juzgamiento penal, sin embargo el juzgador penal
ha orientado sus actuaciones en ser un mero aplicador de la ley
penal, olvidandose que en sus manos distan derechos tan
esenciales como la libertad, y que su fin no estd en hacer
prevalecer la norma penal sino la justicia.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 5: ;Qué entiende usted por Justicia Social?

Tabla 6 Entrevista Pregunta No.5

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

La Justicia Social se refiere a que los operadores de justicia
deben considerar para aplicar la sancion penal el estado
social de cada persona, si esta se encuentra en algin grupo
de atencidn prioritaria.

Abogado Paul
Santiago Martinez
Ramos

Justicia Social se refiere dar cada quiéen lo que le
corresponda en base a las pruebas aportadas en el juicio.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Dar a cada quién lo que le corresponde dentro de un proceso.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

Es dar a cada quién lo que le corresponde segun las pruebas
aportadas en el juicio.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas
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Pregunta No. 6: ;Considera usted que en el proceso penal se esta cumpliendo el

mandato de Justicia Social que postula la Constitucion del Ecuador?

Tabla 7 Entrevista Pregunta No.6

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Eso es una idealizacién, que se concretiza una verdadera
Justicia Social como lo plantea la Constitucion es casi
imposible ya que siempre van existir derechos en colision, es
muy dificil que las personas renuncias a ciertos derechos en
beneficio de otras a menos que la ley asi lo exija, porque si
hablamos de un valor intrinseco las organizaciones sociales se
han caracterizado por su egoismo que se aflora a la hora de que
sus intereses estan en juego.

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Abogado Paul

Santiago Martinez
Ramos

La idea de un Estado de Justicia Social se torna un suefio, ya
que desde que el hombre se unié en sociedad, ha visto para él,
muy rara vez se ha pensado en el bienestar colectivo, solo
cuando este implicaba un beneficio personal, a mas que las
clases sociales estan muy marcadas por un lado los grupos
minoritarios de poder, pero que controlan todo y por otro la
clase pobre en donde los sujetos desde su nacimiento ya vienen
marcados a sufrir segregacion porque vivimos en una sociedad
desfragmentada que basa sus criterios por estereotipos sociales
y de etiquetamiento.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

El término Justicia Social es muy trillado, ahora todo se hace
por y para beneficio de la Justicia Social, pero a la vez no
significa nada, peor aun en el ambito penal, que sélo se
estandariza al cumulo de sentencias condenatorias para
demostrar su eficacia, sin importar a cuantos individuos se les
prive de su derecho de libertad, la verdad yo la veo
inalcanzable, e irrealizable en el Derecho Penal.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

Desde que se instaur6 el nuevo modelo de gestion
constitucional se ha hecho muchas veces mencion a este
término de la Justicia Social, pero en la practica ni las
garantias constitucionales, ni los principios como mandatos de
optimizacion al logrado alcanzarla en plenitud, ha habido
ciertos logros en el &rea penal en las busqueda de la tan
anhelada Justicia Social, como al incrementar las penas a
delitos de corrupcién y a los econdmicos que vincula a
fastuosos personajes, al igual que al establecer delitos de odio
que son reprochados altamente en la ley penal, que
compendian logros en cuanto a la Justicia Social, pero aun
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faltan muchos hallazgos en el COIP, que corregir en cuanto al
quantum de la pena, asi como se da en el delito de hurto que a
mi parecer cuando se trata del simple solo deberia ameritar una
contravencién, no prescribirse como delito.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 7: ¢En su opinion personal que circunstancias piensa que motivan a

los legisladores al momento de determinar las diferentes sanciones y medidas para

cada tipo delictivo?

Tabla 8 Entrevista Pregunta No.7

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Queda claro que sus intereses personales, es por aquello que al
categorizar delitos relacionados a actos de corrupcion con
funcionarios publicos las penas son méas endebles, y cuanto se
trata de la criminalidad comun son tajantes, asumiendo que
aquellas generan mas dafio a la sociedad, cuando en la realidad
lo que ha venido carcomiendo al Estado son los funcionarios
publicos que se aprovechen del estatus que les brinda su puesto
en el gobierno.

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Abogado Paul

Santiago Martinez
Ramos

Muchas veces los legisladores no utilicen argumento idéneos y
coherentes para fijar las penas, sino méas bien se dejan llevar
meramente por el sentido comdn que les dirige, olvidandose
que cada persona tiene un criterio subjetivo basado en sus
experiencias, porque no puede acudir Unicamente aquel, sino
que debe versarse en un criterio juridico a la hora de
cuantificar las penas.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Muchas de las veces los sefiores Asambleistas basan sus
argumentos para determinar las penas en lo que les demanda el
pueblo y los medios de comunicacién lo que es un grave error,
ya que la imposicion de penas no puede hacerse a través de
reacciones impulsivas enfocada en la conflictividad social, esta
debe sujetarse a lo estipulado en la Constitucion y cumplir los
lineamientos que demanda la proporcionalidad como son la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad estricta, el legislador
no puede perder los limites temporales para su construccion,
debe evitar que su predeterminacion politica marque su
tendencia a la hora de criminalizar ciertos comportamientos
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penales.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

En la determinacion de penas siempre juegan los poderes
predominantes, en el pasado lo era la fuerza politica quién
ejercia el mayor poder dentro de un Estado, por aquello era
que las normas penales siempre se dictaban a su conveniencia,
ahora este poder se ella supeditado por el econémico, entonces
ahora las normas penales obviamente se ajustaran a los
intereses del poder econémico, por eso no sorprende escuchar
que existan penas de prision hasta de 2 afios por el lavado de
activo de millones de ddlares, o que se otorguen medidas
alternativas a la carcel a delincuentes de cuello blanco, ahora
ellos son la clase dominante que se expande sin control alguno,
mas bien el Estado se enfoca en buscar chivos expiatorios, es
decir que busca encuadrar s6lo a determinados sujetos en este
grupo para que en efecto puedan ser reprimidos y satisfacer la
aspiracion colectiva de la moral. Ya lo decia Raul Zaffaroni,
ex ministro de la Corte Argentina si no existieran delincuentes,
tocaria inventarlos, porque sin ellos todo el sistema se
derrumbaria, que pasaria con los bancos, los seguros, los
policias, los impuestos, las aduanas, sin duda seria una
catéstrofe.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 8: ¢Piensa usted que las medidas adoptadas en el Ecuador estan

sirviendo para contrarrestar la corrupcion?

Tabla 9 Entrevista Pregunta No.8

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Han servido como medio para frenar un poco los actos de
corrupcion dados en los ultimos afios, pero aun faltan mucho
por hacer, todo se empieza desde casa; es decir desde el
Gobierno, si aln se mantienen a los mismos personajes
oligarcas relacionados con tales actos ejerciendo cargos
publicos que se puede esperar.

Abogado Paul
Santiago Martinez
Ramos

Una de los hechos que ha llamado mucho la atencién, son las
denuncias presentadas en contra del gobierno pasado, donde se
encontraron vinculados muchas autoridades publicas que se
hallaban ejerciendo cargos en el Gobierno actual y empresarios
privados nacionales y extranjeros; lo que obligo a que se
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adoptaron medidas para hacer frente a este fenomeno creciente
de la corrupcién sin embargo que confianza puede existir de
que la justicia se estd manejando con transparencia, si el
mismo presidente de la Republica formo parte del gobierno
corrupto de Alianza Pais.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

Las medidas adoptadas son muy pocas y no atacan el problema
de fondo, que son las leyes que blindan a estos personajes de
poder, es necesario realizar una reforma integral del COIP,
porque asi como en el articulo 581.3 se exigia la emision de
los informes previos sobre indicios de responsabilidad penal
emitidos por la Contraloria General del Estado, en los delitos
de peculado y enriquecimiento ilicito, que tardaban demasiado
tiempo, permitiéndoles a los presuntos autores fugarse y eludir
su responsabilidad penal, existen muchas mas articulos que
protegen y abalizan el cometimiento de estos ilicitos, tanto en
la determinacion de las penas como en las medidas para frenar
estos ilicitos.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

Hay mucho trabajo por hacer si lo que se busca es combatir a
la corrupcién, indudablemente la reforma planteada por la
Corte Constitucional al articulo 581.3 del COIP, representa un
logro historico sobre la clase dominante, existen otras normas
que les facilitan el cometimiento de sus ilicitos, como lo que
ocurre en el verbo rector del enriquecimiento ilicito, que no se
encuentra definido correctamente, facilitindole al individuo
corrupto la comision del delito.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Pregunta No. 9: ;Considera usted que la reforma planteada en el articulo 581.3 del

COIP, ha servido como un medio para restablecer la Justicia Social en el Ecuador?

Tabla 10 Entrevista Pregunta No.9

ENTREVISTADO

RESPUESTAS

Abogado  Edison
Fernando  Suarez
Flores

Validar totalmente a la Justicia Social es algo imposible pero
la reforma planteada, ha resultado como un adecuado medio
para equiparar la situacion de los sujetos procesados en los
delitos econdmicos y contra la administracion publica en
relacién a otros delitos, ya que estos proceden de clases
sociales privilegiadas y con dicha reforma se estaria obviando
la conducta penal de blindar dichas conductas.
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Abogado Paul
Santiago Martinez
Ramos

La reforma planteada al articulo 581.3 del COIP, acoge los
preceptos juridicos que se deben ser observados en la
aplicacion del principio de proporcionalidad, sobre todo en el
hecho de que la Fiscalia ya no se encuentra frente a un
candado legal para procesar a las personas culpadas del
cometimiento de peculado y enriquecimiento ilicito, sino que
goza de total autonomia para instaurar la investigacion penal
de estos delitos como ocurre en cualquier otra modalidad
delictiva, acentuandose un ambiente de Justicia Social, pues
tanto el delincuente comdn como el delincuente de cuello
blanco son tratados de manera proporcional a la accion punible
cometida.

Abogado Dario
Javier Aguilar
Moyano

En el Ecuador se ha normalizado la conducta de sancionar
severamente delitos ordinarios y de ser permisivos ante delitos
relacionados con el poder publico y privado, una muestra falaz
de la desproporcionalidad constante en el COIP eran los
informes de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria
General del

Estado, debia emitir en el peculado y el enriquecimiento ilicito
que servian como limitantes en la investigacion penal,
obstaculizando a la Fiscalia General del Estado en uso de sus
atribuciones y competencias constitucionales, con la reforma
planteada ahora la Fiscalia puede investigar de oficio y de
manera perseverante los delitos en contra de la Administracion
Publica.; lo que implica un suceso de gran importancia para la
Justicia Penal, mucho maés para el ejercicio de una verdadera
Justicia Social orientada no en favoritismos hacia
determinados grupos sino en la realizacion de un Estado
proclive al interés social.

Abogado Orlando
David Medina
Escobar

Lo planteado al reformar el articulo 581.3 del COIP, afianza al
Sistema Penal ya que la prejudicialidad establecida en tal
articulado consistia en una figura procesal que no era definida
con certeza y mas bien se la consideraba como una accion
jurisdiccional previa a otro proceso, por lo que el informe
previo que realizaba la Contraloria no cabia dentro de la
legislacion penal, ya que este no es un acto judicial sino
meramente administrativo, en el que no se da una resolucion
sino mas bien determina indicios de responsabilidad penal para
que posteriormente la Fiscal dentro de la instruccion Fiscal,
nuevamente investigara mediante la via judicial, dilatando el
curso del proceso y favoreciendo a los autores de tales ilicitos,
es por ello que la acertada reforma de este articulado implanta
una nueva vision en el tratamiento de estos delitos donde ya no
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se favorecen a los ricos y poderosos, sino més bien se los juzga
como los delincuentes corruptos que tanto mal hacen a la
patria.

FUENTE: elaboracion propia a partir de entrevistas

Interpretacion de la Pregunta N° 1: ;Considera usted que en la legislacion penal
vigente existe desproporcionalidad en las penas y medidas definidas para cada

delito?

Luego de analizar las respuestas dadas por los profesionales del derecho se ve un
criterio compartido en cuanto a la desproporcionalidad que existe en los diferentes
delitos tipificados por el COIP, especialmente en los econémicos y los que atentan la
administracion publica, los entrevistado coinciden en aseverar que en el Ecuador la
Justicia es maniobrada por los grupos de poder y por tanto las conductas penales son
definidas de acuerdo a sus intereses, por tal razon es que existen muchas trabas en el
seguimiento de los delitos de cuello blanco, no asi en los delitos ordinarios que son

infaliblemente perseguidos por el legislador.

Interpretacion de la Pregunta N° 2: /A su criterio personal puede sefialar que

delitos en el COIP, son categorizados con mayor rigidez por el legislador penal?

Los entrevistados precisaron que existen muchos hallazgos sobre la
desproporcionalidad de penas destacando los delitos ordinarios, que son tratados con
un reproche social altisimo, asi mismo los que atafien a protestas sociales, o también
los relacionados con el contrabando, que tiene una penalizacion muy severa, donde
no se observa en un contexto objetivo la conducta, y en comparacion a otros delitos

que ocasionan dafios mayores al Estado, sus penas son demasiado elevadas.

Interpretacion de la Pregunta N° 3: ¢ Por qué cree usted que existen sentencias con
penas privativas de la libertad mas drasticas hacia los delitos ordinarios que a los

delitos denominados de cuello blanco?

Del andlisis realizado a las respuestas de los entrevistados se pudo distinguir que
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existen varios aspectos importantes que llevan a la distincion de las penas entre los
delitos ordinarios y de cuello blanco, empezando por la fuerza que se infringe lo que
agrava la situacion al momento de sancionar cada una de las conductas, otro aspecto
que mencionaron fue el poder econdémico por parte de los sujetos que cometen
delitos de cuello blanco y los bajos recursos econdémicos de la delincuencia ordinaria,
a la par que la justicia penal se desarrolla de manera sectorizada y selectiva.

Interpretacion de la Pregunta N° 4: ;Considera usted que en la fijacion de penas
privativas de libertad a delitos econdmicos y contra la administracién puablica se
observan los pardmetros de proporcionalidad demandados en la Constitucion?

Del analisis de las entrevistas se ve que en la imposicion de penas delitos
econdmicos y contra la administracion publica, no se observa ni la necesidad, ni la
idoneidad, mucho menos la proporcionalidad estricta a la hora de determinar sus
penas, no existe racionalizacion de la cantidad de la pena impuesta en relacion a la

cuantia del dafio social producido.

Interpretacion de la Pregunta N° 5: ;Qué entiende usted por Justicia Social?

Realizadas la entrevista y su posterior analisis se determind que en esta pregunta
hubo paridad en las respuestas, todos los entrevistados coincidieron en que la Justicia
Social a su criterio es dar a cada quién lo que le corresponde, situacion que también
se presenta dentro del proceso penal, ya que el Juez resolverd de acuerdo a las
pruebas aportadas por las partes y en razon del estado social perentorio del

procesado.

Interpretacion de la Pregunta N° 6: ;Considera usted que en el proceso penal se
estd cumpliendo el mandato de Justicia Social que postula la Constitucion del

Ecuador?
Analizadas las respuestas dadas en la entrevista todos enfatizaron en que la Justicia

Social es una aspiracién inalcanzable, que sélo se constituye en un suefio idealizado

por el Estado garantista de derechos y que en la practica esta no se hace realidad,
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pero que desde la instauracion de la Constitucion del Ecuador del 2008 han existido
avances en cuanto a esta temdticas, ahora por lo menos ya se abordan temas
relacionadas con la naturaleza, los animales y primordialmente en relacion a los
sujetos mas vulnerables de la poblacion, ademas que se han implementado medidas
para en un minimo aflorar el sentido de Justicia Social como al incrementar las penas
para delitos que involucran actos de corrupcién de empleados publicos y empresarios
privados; y al desechar requisitos que sélo servian para dejar en la impunidad a los

corruptos.

Interpretacion de la Pregunta N° 7: ¢;En su opinidn personal que circunstancias
piensa que motivan a los legisladores al momento de determinar las diferentes

sanciones y medidas para cada tipo delictivo?

Del anélisis realizado se pueden distinguir tres aspectos predominantes a la hora de
fijar las diferentes sanciones y medidas para cada delito, primero la falta de criterio y
uso de las herramientas constitucionales que sirven para estructurar una pena, los
legisladores optan por su sentido comun y no ajustarse al marco juridico; el segundo
aspecto en que concurren al entorno problematico social y a la presion mediatica
ejercida por los medios de comunicacion y como ultimo aspecto es el ejercicio del
poder que en la actualidad se encuentra concentrado en el poder econémico, ahora el

poder politico se halla supeditado aquel, que es quién maneja los hilos del Estado.

Interpretacion de la Pregunta N° 8: ;Piensa usted que las medidas adoptadas en el

Ecuador estan sirviendo para contrarrestar la corrupcion?

Del analisis que se realiza de las preguntas hechas a los entrevistados se puede
concluir que las medidas adoptados por el Estado para frenar la corrupcién no son
suficientes, sino que se debe atacar el problema de fondo, que parte primero con que
el Gobierno siga manteniendo como funcionarios publicos a personajes vinculados
con estos actos de corrupcion y se debe realizar un anélisis profundo al COIP, para
poder depurar de dicha normativa todos los preceptos tendientes a proteger y blindar

el cometimiento de ilicitos relacionados con la corrupcion.
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Interpretacion de la Pregunta N° 9: ;Considera usted que la reforma planteada en
el articulo 581. 3? del COIP, ha servido como un medio para restablecer la Justicia

Social en el Ecuador?

Del andlisis que se realiza a los entrevistados se puede determinar que en su mayoria
efectivamente sostienen que la reforma realizada en el COIP sobre el requisito de
prejudicialidad para instaurar la accion penal en contra del peculado y el
enriquecimiento ilicito constituye un adecuado medio para equiparar la situacion de
los sujetos procesados en los delitos econémicos y contra la administracion publica
en relacion a otros delitos, a mas que otorga a la Fiscalia total autonomia para
instaurar la investigacion penal de estos delitos como ocurre en cualquier otra

modalidad delictiva, acentuandose un ambiente de Justicia Social en el pais.
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CAPITULO V

PRODUCTO FINAL

5.1 Conclusiones

El Principio de proporcionalidad dentro de la legislacion penal debe ser aplicado
como respuesta a los multiples y crecientes abusos del poder, que partiendo desde el
legislativo se caracteriza por crear normativas de manera selectiva y no como
mecanismos de resarcimiento al mal ocasionado en la persona y en la sociedad, por
lo que la participacion de dicho principio en el ambito penal debe ser protagonica, ya
que juega un rol muy importante en el control constitucional del aparato penal
estatal, el cual se debe enfocarse principalmente en que, la construccion de las
conductas penales y sus correspondientes requisitos limiten al excesivo ejercicio del
poder punitivo del Estado, sujetandose a los principios rectores del derecho penal;
para asi, configurar un marco coherente y basado en una integral articulacion del
total sistema de penas y medidas de seguridad que se deben cumplir dentro del
Estado de derecho, cuya aspiracion es alcanzar la Justicia Social, consagrada en la

Constitucion.

En lo que respecta a la actuacion de la legislacion penal vigente frente a los delitos
de cuello blanco se puede determinar que el COIP se ha enfocado méas en
criminalizar la pobreza, que en perseguir delitos de mayor connotacion social, como
son los delitos de cuello blanco, ya que los personajes vinculados en estos ilicitos son
quienes gozan del poder otorgado por su capacidad econémica por lo que encausar
las leyes en beneficio de sus intereses y conveniencia personal, no les resulta dificil,
situacion que es comprobada en la legislacion penal vigente, que guarda un alto tinte

clasista.

En la normativa ecuatoriana se encuentran varios mecanismos legales dirigidos a
frenar la corrupcion, partiendo de la Constitucion del Ecuador, donde se establecen
principios constitucionales de caracter superior que configuran mandatos de

optimizacion para el desarrollo de los derechos sociales, entre esos principios se tiene
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al de proporcionalidad cuya aplicacion dentro del contexto penal, influye
determinantemente en la imposicion de las sanciones y medidas que sirven para
frenar los delitos relacionados con la corrupcion, lamentablemente en el COIP, se ha
prestado caso omiso a estas herramientas, por lo que en la actualidad debido a las
exigencias sociales y al gran numero de casos de corrupcion expuestos, otros poderes
del Estado han tenido que intervenir para que dicho cuerpo penal sea reformado y re
direccionado a su fin primordial que es la Justicia, asi ocurrié con la reforma
planteada al articulo 581.3, inciso final del COIP, que posibilita el seguimiento
independiente y eficaz de delitos que anteriormente se encontraban blindados por
dicha normativa y que ahora pueden ser resueltos de manera &gil, oportuna y sin

exclusividad alguna.

5.2 Recomendaciones

Una vez analizada la practicidad del Principio de Proporcionalidad en la legislacion
penal, es necesario que los operadores de Justicia empiecen a utilizarlo con mayor
amplitud y probidad, ya que esta herramienta dotada por la norma constitucional
permite evaluar con mayor certeza las circunstancias que propiciaron el cometiendo
de un ilicito y si estan versan de situaciones de profunda desigualdad social que el
estado no ha podido resolver; esto no con la intencion de absolver la conducta penal
ilicita, sino con el fiel propdsito de no empeorar la situacion del procesado, con

medidas punitivas acordes a los dafio ocasionados.

Se requiere que los administradores de justicia olviden el habito de ser meros
aplicadores de la ley penal, ya que a su conocimiento llegan casos concretos de
personas reales con hechos problematicos: donde entran en juego los derechos, tanto
de la victima, como del victimario y que se hallan en conflicto penal. Es por eso que
se demanda de los juzgadores decisiones penales estrictamente apegadas a la norma
constitucional, inclusive inobservando la ley penal en el caso que normas superiores
como las constitucionales y las de derecho internacional de los derechos humanos
estén en riesgo. Debe quedarle claro al juez penal que este no es garante del

cumplimiento de la norma sino de la justicia.
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Una vez demostrado que la actuacion de la legislacion Penal frente a los delitos de
cuello blanco, se hace necesario recomendar un estudio y anélisis urgente al COIP,
que permita evaluar correctamente cada conducta penal y si realmente estas se hallan
definidas cumpliendo los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
estricta; o simplemente fueron categorizadas en base a criterios particulares tendiente

al beneficio de intereses personales o de terceros.

La Justicia Penal en el Ecuador se ha centrado en una justicia selectiva marcada por
protegen a los grupos de poder y por ende blindar a la corrupcion, por lo que resulta
indispensable que se empiezan adoptar medidas semejantes a la reforma al articulo
581.3, inciso final del COIP, que permitan transparentar el accionar del Sistema
Judicial, proporcionandoles independencia en sus funciones y que se ajusten a lo que
demanda la Constitucion de la Republica, en cuanto a los pardmetros exigibles para
la definicion de los tipos penales.

5.3 Desarrollo del producto

5.3.1 Tema

“Informe Juridico sobre la Sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, que reformo el
articulo 581, numeral 3, inciso final del Cdédigo Organico Integral Penal, en relacion
al informe previo sobre indicios de responsabilidad penal, en los delitos de peculado

y enriquecimiento ilicito”.

5.3.2 Objetivo

Desarrollar un Informe Juridico sobre la Sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados,
que reforma el articulo 581, numeral 3, inciso final del Cddigo Organico Integral

Penal, en relacion al informe previo sobre indicios de responsabilidad penal, en los

delitos de peculado y enriquecimiento ilicito
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5.3.3 Introduccién

Debido a la existencia de normas inconstitucionales y limitantes del flujo normal de
la accion penal como la desproporcionalidad habida en las sanciones previstas para
cada conducta penal han labrado el pronunciamiento de varios fallos contrarios a lo
que esgrime el principio de proporcionalidad por parte de los organismos de justicia
en el pais, lo que ha obligado a que se plantee una reforma al articulo 581.3, inciso
final del Codigo Organico Integral Penal, en adelante “COIP”, situacion que ocurre
no solo por la exigencia de la ciudadania, sino como consecuencia de los casos de
corrupcion descubiertos en el Estado, dicha reforma habia sido requerida desde el
afio 2008 por la Contraloria General del Estado, como resultado de las sentencias
contradictorias emitidas por la Segunda Sala de lo Penal de la ex Corte Suprema de
Justicia, por lo que solicita que se expida una resolucién, para que se deje de
considerar al informe de Contraloria como un requisito de procedibilidad.
Recalcando que tanto la Fiscalia como la Contraloria General del Estado son
organismos dotados de facultades suficientes para actuar con independencia en razén

de sus funciones.

Las funciones que ejerce la Contraloria General del Estado no deben por ninguna
circunstancia entrometerse en el ejercicio de la facultad del accionar penal y de la
investigacion de la Fiscalia, por lo que la solicitud incoada ante el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia para que se elimine tal requisito de procedibilidad se encuentra
ampliamente justificada, lamentablemente dicho ente judicial hizo caso omiso y mas
bien dio paso a una Resolucién, que hasta fecha de su derogacion, trajo mucha
polémica. Lo mismo ocurrié en el afio 2010, donde la Fiscalia en conjunto con la
Contraloria General del Estado, elevaron una consulta sobre el requisito de
procedibilidad para el inicio de la accion penal al Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, la cual en su Resolucién determino que, aunque el informe de contraloria no
€S un requisito necesario para iniciar la etapa de indagacion previa, este si es un
requisito fundamental para iniciar la instruccion fiscal; es decir, el accionar del
proceso penal. Despojando con este pronunciamiento a la Fiscalia de una de sus

facultades vitales y tradicionales, que es la persecucién exclusiva de los delitos.
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Tuvo que desbordarse una ola critica de corrupcion en el pais para que la Corte
Constitucional en el mes de Julio del presente afio diera paso a dicha reforma, la cual
suprimid el ultimo parrafo del articulo 581, eliminando el informe previo como
requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accién penal publica. Lo que ha
permitido que en el marco juridico ecuatoriano, como en el de otras legislaciones
latinoamericanas, la Fiscalia ya no esta atada de manos y que no requiera de este tipo
de formalidades sustanciales para la persecucion de los ilicitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, contrarrestando las falencias que se venian cometiendo en la
administracion de Justicia; y, ante todo impartiéndose un proceso penal ajustado a lo
que el principio de proporcionalidad demanda. Son por estas circunstancias que es
esencial realizar un estudio juridico mas profundo sobre esta reforma y el cual se

desarrollara en el cuerpo central de este ensayo.

5.3.4 Descripcién de la propuesta. -

Informe Juridico sobre la Sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, que reforma el
articulo 581, numeral 3, inciso final del Codigo Organico Integral Penal, en relacion
al informe previo sobre indicios de responsabilidad penal, en los delitos de peculado

y enriquecimiento ilicito.

5.3.5 Desarrollo del cuerpo central. -

SENTENCIA NO. 5-13-IN/19 Y ACUMULADOS

Introduccion de la Causa y Objeto de la Controversia. -

1. El caso sometido a la Corte.- El 19 de marzo del 2019, una vez posesionados los
nuevos miembros de la Corte Constitucional se procedio a sortear la causa No. 0005-
13-IN, posteriormente el 14 de Mayo del 2019, de conformidad con las normas de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante ”Constitucion”) aplicables al
caso, el articulo 197 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (en adelante “LOGJCC”) y el sorteo efectuado por el Pleno de la

Corte Constitucional (en adelante “la Corte Constitucional o “la Corte”), Se avoca
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conocimiento y se dispone mediante secretaria se certifique si existen otras causas
con identidad de objeto y accién que configuren unidad normativa, conforme lo
sefiala el articulo 16 (9) de la LOGJCC, una vez certificada la unidad normativa se
acumulan las causas 5-13-IN, 50-16-IN y 4-18-IN.

Segun la Corte el presente tema se relaciona a varios casos acumulados en contra de
las siguientes normas impugnadas: la Resolucion de 24 de febrero de 2010 de la
Corte Nacional de Justicia, que se alega contradice el articulo 233 de la Constitucion,
signada en la Corte Constitucional con el numero 5-13-IN; el Articulo 581, numeral
3, inciso final del COIP, que se afirma contradice el articulo 233 de la Constitucion,
signado en la Corte Constitucional con el nimeros 50-16-IN; los articulos 581,
numeral 3, inciso final y 285, incisos segundo y tercero del COIP, que, segun el
demandante, violan los articulos 3(8), 11(3), 83(8), 195 y 233 de la Constitucion,
signados en la Corte Constitucional con el nimero 4-18-IN. En si el tema especifico
versa sobre la Inconstitucionalidad de la Resolucion R.O No. 154 de la Corte
Nacional de Justicia y del articulo 581 numeral 3 inciso final del Cédigo Organico

Integral Penal (en adelante “COIP”).

2. Tramite ante la Corte. — EI trdmite ante la Corte fue el siguiente:

v’ Peticion. - (1) EI 28 de febrero del 2013 la Corte recibi6é una Accion Publica
de Inconstitucionalidad, en contra el acto normativo que, con caracter general,
emano el Pleno de la Corte Nacional de Justicia (en adelante “la Corte
Nacional”) con fecha 24 de febrero del 2010 y que fue publicado en el
Registro Oficial No. 154 del viernes 19 de marzo del 2010, presentada por el
sefior Raul Alberto Cabanilla Oramas.

(2) ElI 26 de Julio del 2016, la Corte recibié una Accion Puablica de
Inconstitucionalidad, en contra la disposicion contenida en el COIP, en el
ultimo inciso del namero 3, en el articulo 581., presentada por el sefior Raul
Alberto Cabanilla Oramas.

(3) ElI 01 de febrero de 2018, la Corte recibido una Accion Publica de
Inconstitucionalidad, en contra de las disposiciones legales contenidas en los

articulos 581 numeral 3 inciso final del COIP; y, 285, incisos 2do y 3ro del
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COIP, planteada por el asambleista César Carrion Moreno.

Informe de Admisibilidad.- (1) ElI 26 de Junio del 2013 la Corte de
conformidad con las normas de la Constitucion aplicables al caso, el articulo
197 de la LOGJCC vy el sorteo efectuado por el Pleno de la Corte en sesion
extraordinaria del 16 de mayo del 2013, en el ejercicio de su competencia,
avoco conocimiento de la causa 0005-13-IN, en cuanto se refiere a que la
disposicion impugnada, presuntamente vulnera la norma constitucional

contenida en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica.

(2) El 16 de noviembre de 2016 la Corte de conformidad con las normas de la
Constitucién aplicables al caso, el articulo 197 de la LOGJCC vy el sorteo
efectuado por el Pleno de la Corte en sesion ordinaria de 31 de agosto de
2016, en ejercicio de su competencia avoco conocimiento de la causa 0050-
16-IN, la misma que versa sobre el implicito del ultimo inciso del nimero 3,
del articulo 581 del COIP, el cual contraria a las normas contenidas en los
articulos 82, 195, 212 numeral 2, 233 y 424 de la Constitucion de la
Republica.

(3) El 28 de mayo de 2018 la Corte de conformidad con las normas de la
Constitucién aplicables al caso, el articulo 197 de la LOGJCC vy el sorteo
efectuado por el Pleno de la Corte en sesién ordinaria de 25 de abril de 2018,
en ejercicio de su competencia avoco conocimiento de la causa 0004-18-IN,
que trata sobre los articulos 581 numeral 3 inciso final; articulo 285 incisos
segundo y tercero, del COIP, que presuntamente vulneran los derechos
contenidos en los articulos 3 numeral 8; 11 numeral 3 inciso segundo; 83

numeral 8; 195 y 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Informe de fondo. - (1) En la accidn planteada se expuso que la Constitucion
de la Republica en el articulo 233, por una parte, declara la imprescriptibilidad
de la accion para perseguir a los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito,
concusion y cohecho; mientras que, por otra, el Pleno de la Corte Nacional
mediante Resolucion de fecha 24 de febrero del 2010, contrariando a la

Constitucidn, a la accién referida, la hace prescriptible.
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La presente accion se fundamenta en el hecho de que, mientras para la
Constitucion conforme lo sefiala el articulo 233, delitos de gran relevancia
sobre actos de corrupcién, como el peculado y el enriquecimiento ilicito, de
manera general, son imprescriptibles; pero que a efecto de la norma contenida
en el articulo 71 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, (en
adelante “LOCGE”), s6lo serian imprescriptibles, si hubieran sido cometidos
en el lapso de marzo de 2006 a marzo de 2013, ya que aquellos ilicitos
cometidos hace 7 afios y un dia mas, con la mencionada resolucion estarian

prescritos y por lo tanto quedarian impunes.

(2) En la demanda se objeta el hecho de que la norma contenida en el ultimo
inciso del numeral 3 del articulo 581 del COIP, resulta notoriamente
incompatible con la normativa constitucional contenida en el articulo 233 que
declara imprescriptible a los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito:
debido a que, el efecto directo de la norma contenida en el COIP, produce en
los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, el efecto del principio de
caducidad y prescripcion, puesto que en el articulo 71 de la LOCGE, solo
podran ser perseguidos durante siete afios contados desde la fecha en que se
hubiera cometido el ilicito, imposibilitando a la Contraloria General del
Estado (en adelante “Contraloria”) realizar la auditoria gubernamental una vez
transcurridos los 7 (siete) afios, desde el cometimiento del delito, lo cual
impide la emision del informe previo sobre indicios de responsabilidad penal,
que se exige en el altimo inciso del numeral 3 en el articulo 581 del COIP.

Entonces se sobre entiende que el delito de peculado y enriquecimiento ilicito
prescribe, ya que no puede perseguirse peor sancionarse, a los 7 (siete) afios
de haberse cometido, es de recalcar que, la Constitucion expresamente, asigna,
funciones a la Fiscalia General del Estado (en adelante “Fiscalia”) en el
articulo 195; vy, diferencia dichas funciones de las que tiene la Contraloria en
el articulo 212 numeral 2; ya que solo la Fiscalia puede dirigir, de oficio o0 a
peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal y acusar, si es
el caso y en cualquier tiempo, los delitos de peculado y enriquecimiento

ilicito, porque las acciones para perseguirlos estan declaradas en la
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Constitucion como imprescriptibles.

(3) En la accion planteada se sostiene que el principio de imprescriptibilidad
sirve para mantener expeditas todas las vias legales y procedimentales para
que los delitos vinculados a la corrupcion puedan ser perseguidos en cualquier
momento, por el 6rgano competente, sin importar el tiempo que transcurra
desde su comisién. A la vez cubre todas las conductas que quedaron afectadas
por él, cuando entro en vigencia la Constitucion. En el art. 581 inciso final del
COIP, se establece un requisito para el ejercicio de la accion penal por los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito; y, el art. 285, incisos 2do y 3ro
también del COIP, se encubre una conducta que la Constitucién establecio
como imprescriptible, sacandola de este gravamen. Por otro lado, en guarda
del principio de la imprescriptibilidad sefialado y de la facultad de investigar y
perseguir penalmente todas las conductas vinculadas con la corrupcién, la
Fiscalia no debe estar supeditada a requisito ni obstaculo alguno para lograr tal

fin.

Las normas contenidas en los articulos 581 inciso final COIP y 71 LOCGE,
imponen un requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal por
los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, que es, el informe previo con
indicios de la responsabilidad penal, a mas que se impone un limite temporal a
la elaboracion de ese requisito, como es la caducidad y prescripcion de siete
afios. Estas condicionalidades rompen al principio de imprescriptibilidad de la
accion para perseguir los delitos peculado y enriquecimiento ilicito, y sus
penas correspondientes, previsto en el articulo 233 Constitucion. Asi, estas
conductas, no pueden perseguirse y peor sancionarse, pasados los 7 (siete)
afios de haberse cometido y, por tanto, por efecto de la concordancia
normativa de las disposiciones legales del COIP y LOCGE indicadas, esos

delitos se transforman de manera automatica en prescriptibles.
Se asevera que lo mismo ocurre con una conducta que estuvo amparada por el

principio de imprescriptibilidad, que por el mero cambio de denominacion se

transforma en una conducta penal prescriptible bajo el COIP. Este escamoteo
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legislativo viola la Constitucién ya que permite que una conducta que es
utilizada con frecuencia por los corruptos, sea beneficiaria de la prescripcion.
Ya que conforme lo sefiala el articulo 417, nam. 3, literal a) del COIP, el
ejercicio de la accion penal prescribe en el mismo tiempo del maximo de la
pena de privacion de libertad prevista en el tipo penal, contado desde que el
delito es cometido, sin embargo, en ningun caso el ejercicio publico de la
accion prescribira en menos de cinco afios. Es decir, que la accion para
sancionar una conducta tipica del peculado, y que deliberadamente fue
cambiada a trafico de influencias, queda prescrita en cinco afios, burlando asi
a la Constitucion.

De las argumentaciones juridicas formuladas por los demandantes, se llega a

una serie de conclusiones y recomendaciones.

Conclusiones:

1. La vulneracion de la norma consagrada en el articulo 233 de la
Constitucion, que se refiere a la imprescriptibilidad de la accion y penas
de los delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito.
en conexion con los articulos 11, 12 numeral 2 literal b, 17, 18, 20 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; y articulo X1X
- Aplicacion en el tiempo, de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion.

2. La violacion del derecho a vivir en una sociedad democratica y libre de
corrupcion, consagrado en el articulo 3 numeral 8 de la Constitucion
vigente, en concordancia con el articulo 83 numeral 8 de la misma ley y
los articulos VI - Actos de corrupcion, VII - Legislacion interna, IX -
Enriquecimiento ilicito, XI - Desarrollo progresivo y XII - Efectos sobre
el patrimonio del Estado de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion.

3. La vulneracion a la division de poderes y autonomia de la Fiscalia como
lo determina el Articulos 195 de la Constitucion, que se refiere a las

atribuciones de la Fiscalia y 212 numeral 2, que trata sobre las
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atribuciones de la Contraloria, que no pueden restar las funciones propias
de Fiscalia.

Recomendaciones:

1. Declarar la inconstitucionalidad de la Resolucion de fecha 24 de febrero del
2010, emitida por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia y del Gltimo inciso
del numeral 3 del articulo 581 del COIP.

2. Adoptar medidas de caracter legislativo, institucional y judicial orientadas a
combatir la corrupcion y frenar la impunidad, en vista de que tales actos por
sus caracteristicas, tienen gran impacto en el interés puablico por las

afectaciones al sujeto pasivo que es el Estado, por tal, se debe:

2.1 Fortalecer la capacidad institucional para combatir el patron de
impunidad frente a la corrupcion, mediante la elaboracion de protocolos
de investigacion que permitan dar un seguimiento adecuado a las personas
presuntamente vinculadas en tales actos.

2.2 Crear estructuras juridicas que permitan la obligacién de rendir
cuentas sobre la gestién de los asuntos y bienes publicos; asi como la
recuperacion de los activos dilapidados, producto de la corrupcion; y,

2.3 Promover la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la

prevencion y la lucha contra la corrupcion.
2.4 Prevalecer los mandatos establecidos en la Constitucion, sobre

cualquier otra norma gue no se ajuste al imperativo constitucional.

v" Notificacion a las partes. - EI 14 de junio del 2019, conforme al articulo 30 de
la Codificacion del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia
de la Corte Constitucional, se certifica que se ha de notificar a las partes la
recepcion de los procesos 0005-13-IN y acumulados, acciones publicas de

inconstitucionalidad de actos normativos.

v' Sometimiento a la Corte.- El 14 de mayo del 2019, se avoca conocimiento del

caso 0005-13-IN, posterior aquello, el 16 de mayo del 2019, la Secretaria
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General certifica que existen otras causas que guardan identidad de objeto y de
accion, configurando unidad normativa; conforme lo determina el articulo 76
(9) de la LOGJCC; solicitandose el 17 de mayo por parte del Juez competente
la acumulacion de las causas 5-13-IN, 50-16-IN y 4-18-IN, solicitud que es

resuelta favorablemente por el Pleno de la Corte el 21 de mayo del 2019.

v" Solicitudes de la Corte Constitucional. - Declarar la inconstitucionalidad de la
Resolucion de 24 de febrero de 2010 de la Corte Nacional de Justicia
publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010 y del articulo
581 (3), inciso final, del Cddigo Integral Penal. Desestimar la accion publica
de inconstitucionalidad sobre el articulo 285, inciso segundo y tercero del
COIP, reservandole a la Asamblea la potestad de modificar dicho articulo en

base al principio de libertad de configuracion legislativa.

Procedimiento ante la Corte. -

v" Designacion de defensores.- El sefior Raul Cabanillas Oramas, accionante de
las dos primeras causas, ejercié su propia representacion durante la
tramitacion del caso ante la Corte, en cambio el Asambleista, en ese entonces,
César Carrion Moreno, accionante de la tercera causa, ejercid su
representacion a través de su abogado patrocinador Byron Real Lbpez; en
relacion a la legitimacion pasiva de las instituciones del estado, estas
realizaron su representacion por medio de los siguientes personeros: Esteban
Yépez Navas, en representacion de la Secretaria General Juridica de la
Presidencia de la Republica; Santiago Salazar Armijos representante del
presidente de la Asamblea Nacional; Santiago Ribadeneira Villacrés y Marco
Tello, representantes de la presidenta de la Corte Nacional de Justicia; Marco
Proafio Duran, en representacion de la Procuraduria General del Estado;
Wilson Vallejo Bazante, Subcontralor General del Estado, representante de la
Contraloria General del Estado; y, Wilson Toainga, representante de la
Fiscalia General del Estado.

v Notificacion al Estado y a los representantes. - EI sometimiento del caso por
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la Corte fue notificado al Estado y a los representantes el 14 de junio del
2019, conforme lo determina el articulo 30 de la Codificacion del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte

Constitucional.

v" Audiencia Publica. - El 03 de abril de 2019 tuvo lugar la audiencia publica en
la que se escucho a Raul Alberto Cabanilla Oramas, accionante en los casos
0005-13-IN y 0050-16-IN. Por parte de las instituciones del Estado
comparecieron: Esteban Yépez Navas, en representacion de la Secretaria
General Juridica de la Presidencia de la RepuUblica; Santiago Salazar Armijos
representante del presidente de la Asamblea Nacional; Santiago Ribadeneira
Villacrés y Marco Tello, representantes de la presidenta de la Corte Nacional
de Justicia; Marco Proafio Duran, en representacion de la Procuraduria
General del Estado; Wilson Vallejo Bazante, Sub contralor General del
Estado, representante de la Contraloria General del Estado y, Wilson
Toainga, representante de la Fiscalia General del Estado. Ademas,
comparecieron como terceros interesados: César Montufar Mancheno, como
accionante del caso 4-18-IN, Francisco Freiré Segarra, Alejandro Ponce
Villacis y Stalin Raza Castafieda. Asimismo, se recibieron alegatos finales
orales de los representantes del Estado, asi como las observaciones de la

Corte.

v" Deliberacion del presente caso.- La Corte Constitucional emitié sentencia del
presente caso el 02 de julio del 2019.

Competencia. -
La Corte Constitucional es competente para conocer y resolver acciones publicas de
inconstitucionalidad, conforme lo establece el articulo 436 numeral 2 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 75 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante “LOGJCC”).
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Hechos. -

En esta parte del andlisis se estableceran los hechos del presente caso, con base en el
marco factico sometido al conocimiento de la Corte, tomando en consideracion el
acervo probatorio del caso, asi como lo alegado por los accionantes y representantes
del Estado. De esta forma los mismos serdn expuestos en los siguientes apartados: a)
indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales; b) fundamentacion
de las normas acusadas; ¢) argumentos por parte de los representantes del estado; y

d) pretension concreta de los accionantes;

A. Indicacién de las disposiciones acusadas como inconstitucionales: Son tres
las normas impugnadas. (1) la Resolucion de 24 de febrero de 2010 de la
Corte Nacional de Justicia, que se alega contradice el articulo 233 de la
Constitucion, signada con el nimero 0005-13-IN; (2) el articulo 581, numeral
3, inciso final del COIP, que se afirma contradice el articulo 233 de la
Constitucién, signado con el nimeros 0050-16-IN; (3) Los articulos 581,
numeral 3, inciso final y 285, incisos segundo y tercero del COIP, que, segun
el demandante, violan los articulos 3(8), 11 (3), 83 (8), 195 Y 233 de la
Constitucion, signados con el nimero 0004-18-IN.

B. Fundamentacion de las normas acusadas. -

Caso 0005-13-IN:

Resolucidn del 24 de febrero de la Corte Nacional de Justicia (2010):

Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal publica, esto es, para el inicio de
la instruccién fiscal, por los hechos a los que se refiere el articulo 257 del
Cadigo Penal, los articulos innumerados agregados a continuacion de éste, y
los articulos innumerados agregados a continuacion del articulo 296 del
mismo Codigo, Capitulo “Del Enriquecimiento Ilicito” incorporado por el
articulo 2 de la Ley N° 6, publicada en el Suplemento del Registro Oficial

N° 260 de 29 de agosto de 1985, se requiere el informe previo de la
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Contraloria General del Estado, en el que se determine indicios de

responsabilidad penal. (p.2)

Art. 2.- Para el inicio de la indagacion previa, no se requiere el informe
expresado en el articulo anterior, pero el fiscal interviniente, tan pronto
llegue a su conocimiento, por cualquier medio, hechos presumiblemente
constitutivos de peculado y enriquecimiento ilicito debe solicitar a la
Contraloria General del Estado, la practica de la auditoria gubernamental
sobre tales hechos, asi como la remisién del informe respectivo que, de
establecer indicios de responsabilidad penal, ha lugar al inicio de la

instruccion fiscal. (p.2)

Art. 3.- Las normas previstas en esta resolucion, regiran para lo futuro y por
tanto se aplicardn Unicamente para las causas que se iniciaren a partir de su

promulgacion. (p.2)

El accionante manifestd que la Resolucion transcrita en lineas anteriores, violenta la
norma constitucional contenida en el articulo 233 de la Constitucion, en vista que los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, a que hace menciéon la norma

constitucional que se cita a continuacion:

(...) Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a
los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusiéon y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun
cuando no tengan las calidades antes sefialadas. (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008,p.81)

Esta norma tiene como finalidad que el alcance de la norma constitucional radique en

que la accion para perseguirlos, como las penas respectivas se configure
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imprescriptible.

Por tal razon existe una discordancia, entre lo que establece dicha Resolucién y la
norma Constitucional, ya que la LOCGE, en el capitulo 6, articulo 71, establece la

caducidad y prescripcion de sus acciones en la siguiente forma (cito):

Caducidad de las facultades de la Contraloria General del Estado. - La
facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para
pronunciarse sobre las actividades de las instituciones del Estado, y los
actos de las personas sujetas a esta Ley, asi como para determinar
responsabilidades, caso de haberlas, caducara en siete afios contados desde
la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos (...). (Ley

Orgénica de la Contraloria General del Estado, 2002, p.24)

Entonces resulta evidente que por un lado la Constitucién en su articulo 233 declara
imprescriptible tanto a la accion y las penas en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito; mientras que, por el otro, la Resolucion del 24 de febrero de
2010 de la Corte Nacional de Justicia, vulnerando los mandatos constitucionales
proferidos la hace imprescriptible; esto porque en los articulos 1 y 2 de dicha
resolucion, se dispone que sin perjuicio de iniciar la indagacion previa y para que
haya lugar de la instruccion fiscal se requiere necesariamente del informe previo de
la Contraloria General del Estado en el que se determine indicios de responsabilidad
penal, el cual se lo debe elaborar con estricto apego al debido proceso y en base a la
facultad legal que le otorga el articulo 212 de la Constituciéon, como efecto de la
correspondiente auditoria gubernamental; y que de conformidad con el articulo 71 de
la LOCGE, caduca en siete afios, desde la fecha en que se cometieron dichas

actividades o actos.

Caso 0050-16-1IN:

La disposicion acusada como inconstitucional es la contenida en el COIP, en el

ultimo inciso del namero 3, en el articulo 581 (cito):
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Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal. - 3. Providencias
judiciales. - (...). Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de
procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios de la
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado."”, dado
y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los veintiocho dias del
mes de enero de 2014; publicado el dia lunes 10 de febrero de 2014 en el
Suplemento Registro Oficial nimero 180. (Cédigo Orgénico Integral Penal,
2014, p.95)

El accionante supo manifestar que lo contenido en el ultimo inciso en el nimero 3
del articulo 581 del COIP, dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional a los
veintiocho dias del mes de enero de 2014; publicado el dia lunes 10 de febrero de
2014 en el Suplemento Registro Oficial numero 180, violenta la norma
constitucional contenida en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica, que
anteriormente ya se citd y al igual que como se mencionaba en el caso 0005-13-IN,
esta violenta el principio de imprescriptibilidad para los delitos de peculado y

enriquecimiento ilicito, emanado por tal norma.

La accidn planteada se fundamenta, ademas, en el principio de seguridad juridica
establecido en el articulo 82 de la Constitucién, que se refiere a la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes; y al articulo 433, dénde se determina que la Constitucion es la norma
suprema, que prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico y que las
normas Yy los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; por tal, debe prevalecer lo estipulado en el articulo

233 sobre la imprescriptibilidad del peculado y enriquecimiento ilicito.

Como en el caso 0005-13-IN, se aduce la caducidad y prescripcion contenida en el
articulo 71 de la LOCGE, sobre la facultad de la Contraloria de pronunciarse sobre
las actividades, actos y responsabilidades de sus tutelados, la cual caduca en siete

afios; en relacion a la exigencia contenida en el articulo 581.3 del COIP, en la cual se
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constituye como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accién penal
publica, la existencia informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal
emitido por la Contraloria General del Estado; entonces resulta inobjetable el hecho
que la norma exigida en el COIP, resulta incompatible a la declaracion de

imprescriptibilidad contenida en la normativa constitucional del articulo 233.

El accionante, como argumentos finales alega las facultades que le corresponden
tanto a Fiscalia como a la Contraloria, empezando por las contenidas en el articulo
212 numeral 2 de la Constitucion, dénde claramente se sefiala que Contraloria tiene
entre sus funciones la determinacion de responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal, derivadas de su gestion y sujetas a su
control, recalcandose que estas se desarrollaran, sin perjuicio de las funciones que en
esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado; seguido del articulo 195
de la misma norma dénde se determina las facultades de Fiscalia, que principalmente
se relacionan, al ejercicio de la accion penal publica en todas sus etapas, y si es
necesario acusar, si el caso lo amerita, en cualquier tiempo; y con especial atencion

al interés publico.

El accionante hace mencién a estas atribuciones tanto de Contraloria y Fiscalia,
debido a que, por una parte la norma contenida en el articulo 71 de la LOCGE,
establece un limite tiempo para el ejercicio de la facultad de pronunciamiento de
Contraloria, la misma que se desarrolla en base a una auditoria gubernamental que
seré sustentado con un informe y que caduca en 7 afios; y por el otro lado en la
Constitucién en el articulo 233 se declara la imprescriptibilidad a los delitos de
peculado y enrigquecimiento ilicito, facultando a Fiscalia para que persiga dichos
delitos en cualquier tiempo; todo lo cual esta contrapuesto debido al requisito de
prejudicialidad determinado en el articulo 581. 3 del COIP, donde se exige la
emisién de un informe previo con indicios de responsabilidad por parte de
Contraloria, para el inicio de la instruccion fiscal; atentando con el mandato

consagrado en el articulo 233 de la Constitucion.
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Caso 0004-18-1IN:

En este caso como en los descritos en lineas anteriores, se acusan como normas
infringidas las disposiciones sefialadas en el articulo 581 numeral 3 inciso final del
COIP, se afiade el articulo 285, incisos 2do y 3ro del COIP, que por razones de fondo
violan los articulos 233, 195, 3 numeral 8vo, 83 numeral 8vo y 11 numeral 3ro, inc.
2do.

En la presente accion el demandante recalca que el principio de imprescriptibilidad
para ciertos delitos consagrado en el articulo 233 de la Constitucién se cre6 como
una herramienta para combatir a la corrupcion, lo mismo se buscd, al asignar a la
Contraloria General del Estado y la Fiscalia General del Estado atribuciones
independientes pero articuladas de investigar y determinar responsabilidades penales
ante hechos diversos, incluidos aquellos que tuvieren que ver con peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito, que son conductas propias de la corrupcién. Por
lo que la consagracion de tal principio permite mantener expeditas todas las vias
legales y procedimentales para que dichos delitos sean perseguidos en cualquier
momento. En relacidn a la norma objetada en el articulo 285 incisos 2do y 3ro del
COIP, sefiala que este principio, ademas debe cubrir a todas las conductas que
quedaron afectadas por él, al momento en que entr6 en vigencia la actual

Constitucion.

Estas normas mencionadas se encuentran afectadas por lo estipulado en el articulo
581, numeral 3, inciso final, en vista de que en este se impone un requisito para el
ejercicio de la accion penal por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito.
Ocurre otra situacion en el articulo 285, incisos 2do y 3ro del COIP, el accionante
argumenta que esta norma pretende encubrir una conducta que la Constitucion

establecié como imprescriptible, sacandola de este gravamen.

Al igual que en el caso 0050-16-IN, menciona que, en la labor de perseguir todas las
conductas relacionadas con la corrupcién, la Fiscalia no debe estar supeditada a
requisito ni obstaculo algunos para lograr tal fin; asi lo garantiza el principio de

imprescriptibilidad sefialado, y se lo ratifica en el articulo 195 de la Constitucion.
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Todo esto promueve el derecho de los ecuatorianos a vivir en una sociedad
democrética y libre de corrupcién garantizado en el articulo 3, numeral 8 de la misma
norma constitucional. Finalmente, el accionante argumenta que en el articulo 11,
numeral 3 de la Constitucion se establece que en el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no consten en
la Constitucion o la ley. Entonces se comprende que de existir un requisito que
conste en una ley, la norma correspondiente no debe contradecir a una de caracter
constitucional, como es el caso de la norma del articulo 581 numeral 3 inciso final

demandado.

C. Argumentos por parte de los representantes del estado:

Representante de la presidenta de la Corte Nacional de Justicia. - Enfatiz6 en que la
norma contenida en el articulo 581.3 del COIP, limita y condiciona la potestad
constitucional que tiene la Fiscalia para ejercer la accion penal publica como titular,
sino al contrario se veria impedida de realizar su propia investigacion sobre el delito,
y en determinados casos aun cuando no estuviere de acuerdo con el informe
elaborado por la Contraloria. La facultad que tiene el contralor para establecer
responsabilidades administrativas, civiles o indicios de responsabilidad penal, en este
ultimo, solo constituye un indicio nada mas, por tal razon el fiscal esta en su derecho

de acogerlo o no.

Representante de la Procuraduria General del Estado.- Sostuvo que el informe previo
de la Contraloria, se considera un requisito de procedibilidad, que a su manera de ver
afecta directamente las potestades procesales que tiene la Fiscalia, consagradas en el
articulo 195 de la Constitucion, al igual este requisito previo estaria en
contraposicion a lo establecido en el articulo 168 numeral 1 de la misma norma, que
consagra el principio de independencia del Poder Judicial, debido a que en la préactica
la administracidn de justicia no estaria en la libertad de conocer y tramitar un proceso
para juzgar el peculado y el enriquecimiento ilicito; si un organo administrativo

como lo es la Contraloria, no llega a determinar indicios de responsabilidad penal.

El Sub contralor General del Estado en similitud con los demas intervinientes,
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expreso que como representante de la Contraloria General del Estado consideran que
el informe de indicios de responsabilidad penal que se deriva de una auditoria o de
un examen especial, puede ser un requisito de procedibilidad, porque no puede
limitar las competencias que constitucionalmente estan asignadas a la Fiscalia

General del Estado.

En discrepancia con los demas intervinientes del estado, el representante de la
Secretaria General Juridica de la Presidencia de la Republica sostuvo, entre otras
cosas, que la caducidad de la facultad de la Contraloria que caduca en siete afios es
una garantia, que se les otorga a los ciudadanos, en este caso a los servidores

publicos, esto es una garantia frente al poder del Estado.

D. Pretension concreta de los accionantes:

Caso 0005-13-IN. -

Declarar la inconstitucionalidad de la totalidad de la Resolucién que, con fecha 24 de
febrero del 2010, ha emanado el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

Caso 0050-16-IN. -

Declarar la inconstitucionalidad del presupuesto de procedibilidad contenido en el
ultimo inciso del numeral 3 en el articulo 581 del Codigo Orgénico Integral Penal,
dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los veintiocho dias del mes de
enero de 2014; publicado el dia lunes 10 de febrero de 2014 en el Suplemento
Registro Oficial numero 180.

Caso 0004-18-IN. - Declarar la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el

inciso final del articulo 581 del COIP y los incisos segundo y tercero del articulo 285
también del COIP; por razones de fondo y por contravenir al orden juridico.
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Fondo:

En este apartado se procedera a analizar los argumentos presentados por las partes y
la Corte; y se desarrollarad las consideraciones de derecho pertinentes relacionadas

con las alegadas vulneraciones.

EL PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD EN RELACION AL
DERECHO A VIVIR EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA Y LIBRE DE
CORRUPCION

v" Argumentos de las partes. -

Los accionantes y los representantes del estado sostuvieron que las disposiciones
contenidas tanto en el Resolucion de fecha 24 de febrero del 2010, emanada del
Pleno de la Corte Nacional de Justicia; y en el Gltimo inciso del numeral 3 del
articulo 581 y los incisos segundo y tercero del articulo 285 del Cdédigo Organico
Integral Penal, vulneran el derecho contenido en el articulo 233 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, en relacion a los articulos 3 numeral 8 y 83 numeral 8 de
la misma norma constitucional, debido a que estos dan paso a que delitos de gran
significacion en los actos de corrupcion; como el peculado y el enriquecimiento
licito, cuya accion para perseguirlos y penas respectivas son imprescriptibles,
conforme lo consagra el articulo 233 de la Constitucion , pasen a gozar de tal
beneficio, ya que la exigencia requerida en el articulo 581.3, inciso final del COIP,
sobre la elaboracién de un informe con indicios de responsabilidad penal para el
ejercicio de la accion penal publica por parte de Fiscalia, se ve imposibilitada de no

cumplirse tal exigencia.

Dicha exigencia se halla sometida a la caducidad y prescripcion contenida en el
articulo 71 de la LOCGE, donde se establece que la Contraloria para pronunciarse
sobre las actividades de las instituciones del Estado, y los actos de las personas
sujetas a esta Ley, asi como para determinar responsabilidades, caso de haberlas,
tendra un tiempo de siete afios, contados desde la fecha en que se hubieren realizado

dichas actividades o actos; ocasionando con ello que delitos como el peculado y el
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enriquecimiento licito, pese a ser declarados imprescriptibles, pasen hacerlo ya que el
informe de supervision exigido para su persecucion tiene una fecha de caducidad, a
la par que si Contraloria no encuentra indicios de responsabilidad penal, igualmente
la Fiscalia se halla impedida de ejercer la accion penal publica, contrariando su
potestad de acusar e impulsar la acusacion en el juicio penal y permitiendo que los

mismos queden en la impunidad.

v" Consideraciones de la Corte. -

La Corte supo manifestar que, el condicionamiento legal para que la Fiscalia ejerza
una competencia constitucional, acarrea varias consecuencias adversas para el
ejercicio de la accion penal y para la lucha contra la corrupcién, que es deber
primordial del Estado, conforme lo sefiala el articulo 3, numeral 8 de la Constitucion;
debido a que, por ejemplo la fiscalia podria tener el conocimiento o recibir la noticia
criminal e investigar y arribar a los elementos de conviccion suficientes para iniciar
la instruccidn fiscal; pero a falta del informe de otro ente estatal, no podria ejercer la
accion penal publica. Lo mismo ocurre en el caso que la Contraloria no considere
que existen indicios penales y la Fiscalia, por otros medios y otras fuentes podria
llegar a una conclusién diferente; pero el criterio de la Contraloria prevaleceria, de
manera que la Fiscalia no podria investigar, en cualquier momento una infraccion por
peculado y enriquecimiento ilicito, ya que estd condicionada a los plazos de

Contraloria.

La Constitucién ha asumido un compromiso muy significativo en su batalla contra la
corrupcion y la impunidad, asi lo reflejan los articulos 3(8), 83 (8), 204, 208 (1) y (4)
y por ello los delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito
fueron declarados imprescriptibles en el articulo 233 de la Constitucion.

En base a estos fundamentos constitucionales es que las regulaciones especificas de
la Contraloria no pueden ser un obstaculo para el ejercicio de la accion penal, ya que
el deber primario del Estado es combatir la corrupcion, sin el entorpecimiento de que
Su persecucion y sancién se vean circunscritas en el tiempo, que de manera practica

se traslucida por el requisito de procedibilidad impugnado.
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v' Andlisis. -

En relacion a este punto se debe tener en cuenta, primero, que tanto el delito de
peculado como el enriquecimiento ilicito por sus caracteristicas, tienen gran impacto
en el interés publico, principalmente por las afectaciones que producen al sujeto
pasivo, que recae en el Estado. Razon primordial para que el Legislador, con el fin de
combatir la corrupcion pero, sobre todo, con el claro fin de frenar la impunidad, en
cumplimiento de sus funciones y en procura de que se cumpla la garantia establecida
en el articulo 3 numeral 8 de la Constitucion de la Republica; y, de conformidad con
sus deberes y responsabilidades establecidos en el numeral 8 del articulo 83 de la
Constitucién de la Republica, haya declarado a los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, imprescriptibles; situacion que no fue observada por la Corte
Nacional de Justicia en la Resolucion de 24 de febrero de 2010, declarada
inconstitucional en sentencia 05-13-IN/19 y acumulados, emitida por la Corte

Constitucional.

No obstante, de la intencion que hubieren tenido los legisladores, se advierte como
este conjunto normativo constitucional es quebrantado por las normas contenidas en
la Resolucion de 24 de febrero de 2010, que fueron acogidas también en el articulo
581 numeral 3, inciso final del COIP; aun cuando estan articulan mecanismos que de
manera especifica y general contribuyen en la lucha contra la corrupcion, uno de los
problemas méas graves que viene enfrentando el Estado Ecuatoriano, mismo que se ha
enquistado en practicamente todas las esferas de la administracién publica. Por este
motivo, evitando que existan limitaciones o barreras que impidan la aplicacion de
dichas normas y asi surtan los efectos que la Constitucion busca en el combate a la
citada calamidad publica, que la sentencia 05-13-IN/19 y acumulados, declaro la

inconstitucionalidad de dichas normas.

Cumpliendo con aquello, lo consagrado por la Constitucion de 2008, acerca del
principio de imprescriptibilidad para ciertos delitos y la asignacion de la Contraloria
General del Estado y la Fiscalia General del Estado de atribuciones independientes
pero articuladas para investigar y determinar responsabilidades penales ante hechos

diversos, incluidos aquellos que tuvieren que ver con peculado, cohecho, concusion y

155



enriquecimiento ilicito, que caracterizan a la corrupcion.

Ademas, con el resguardo que se le otorga al principio de imprescriptibilidad luego
de la sentencia dada por la Corte Constitucional, se busca mantener expeditas todas
las vias legales y procedimentales para que delitos vinculados a la corrupcion
(peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito), sean perseguidos en
cualquier momento, por la entidad estatal pertinente, e incluso puedan ser
denunciados por cualquier ciudadano ante los 6rganos competentes, sin importar el

tiempo que transcurra desde su comision.

Las disposiciones establecidas tanto en la Resolucion de 24 de febrero de 2010 y en
el articulo 581, numeral 3ero, inciso final del COIP, imponian un requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accion penal para los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito. Lo que no guardaba conformidad con el principio de
imprescriptibilidad mencionado, ni con la facultad de investigar y perseguir
penalmente todas las conductas vinculadas con la corrupcion. La Fiscalia General del
Estado no debia, ni debe, bajo ninguna circunstancia estar supeditada a requisito ni
obstaculo alguno para lograr tal fin; asi también lo sefiala el articulo 195 de la
Constitucion al indicar que la Fiscalia General del Estado, es el ente encargado de
dirigir de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal;
en el caso de hallar mérito acusard a los presuntos infractores ante el juez

competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

Las normas constitucionales descritas otorgan una atribucién institucional concreta a
la Fiscalia, por medio de la cual puede ser operativizado el principio de
imprescriptibilidad; lo que ademas, promueve el derecho de los ecuatorianos a vivir
en una sociedad democratica y libre de corrupcion, derecho consagrado en el articulo
3, numeral 8 de la Constitucion y el acometimiento a los actos de corrupcion,

estipulado en el articulo 83, numeral 8, de la misma norma.
Ademas, se debia considerar la imposibilidad legal que se le establecia a la

Contraloria General del Estado para realizar la auditoria gubernamental una vez

transcurrido 7 (siete) afios, lo que impedia que dicho organismo de control
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administrativo, pudiera emitir un informe previo sobre indicios de responsabilidad
penal, en cumplimiento de lo que disponia el Gltimo inciso, del numeral 3, del
articulo 581 del COIP, por tal razon es que tanto el delito de peculado como el
enriquecimiento ilicito, prescribian o lo que es lo mismo, no podian ser perseguidos

peor sancionarse, a los 7 (siete) afios de haberse cometido.

Debido a las limitaciones descritas, también se evitaba que la imprescriptibilidad
envuelva a todas las conductas penales establecidas en el articulo 233 de la
Constitucion, quedando comprobado la vulneracién de dicha norma. Ademas, como
efecto vinculante se infringia el articulo 3, numeral. 8vo de la Constitucion, ya que
no se estaba garantizando a los ciudadanos el derecho a vivir en una sociedad
democratica y libre de corrupcion, pues la accion y penas de los delitos de peculado

y enriquecimiento ilicito quedaban de hecho prescriptibles.

Ademas de las restricciones que, las normas demandadas imponian a las
disposiciones de la Constitucion, también constituian un obstaculo tanto para las
instituciones como para la ciudadania, en su lucha por un pais libre de corrupcién y
lograr establecer la ética laica. El espiritu de la Constitucion ecuatoriana, inquiere
imponer en todos los ciudadanos la obligacion de luchar contra la corrupcion; es
decir, el instrumento constitucional busca abrir, expandir las opciones para luchar

contra la corrupcion, no restringirlas como lo hacian las normas demandadas.

Dentro de la jurisprudencia internacional se encuentran varios casos que también se
asemejan a los actos de corrupcién descritos en parrafos anteriores y que llegaron a
conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los cuales me
permito enunciar: Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru - Sentencia de 7 de
febrero de 2006; Caso Andrade Salmon Vs. Bolivia - Sentencia de 1de diciembre de
2016; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador - Supervision de

cumplimiento de sentencia; entre otros.
Asi mismo, en la Convencion de la Naciones Unidas contra la Corrupcion se fundan

lineamientos para orientar el accionar de los paises que la integran; asi, en su articulo

1 se establece, como finalidad de la presente Convencién; a) el promover y
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fortalecer las medidas para prevenir y combatir méas eficaz y eficientemente la
corrupcion; de igual forma, en el articulo 5, dentro de las politicas y précticas de
prevencion de la corrupcion, en el numeral 1 se enfatiza en el hecho de que cada
Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, formulara y aplicara o mantendré en vigor politicas coordinadas y eficaces
contra la corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los
principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes
publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas (Convenio

de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, 2005).

Dentro del articulo 13, que trata sobre la participacion de la sociedad, en el numeral
1 indica que a cada Estado Parte le corresponde adoptar las medidas adecuadas,
dentro de los medios de que disponga y de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacion activa de
personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, principalmente en relacion a
lo estipulado en el literal: a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion
de la ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones (Convenio de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, 2005).

En su articulo 17, se encuentra estipulado la Malversacion o peculado, apropiacion
indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcionario publico, dénde se
establece que cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra indole
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, las
conductas antes referidas ya sea en beneficio propio o de terceros u otras entidades,
de bienes, fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se
hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo (Convenio de las Naciones

Unidas contra la Corrupcion, 2005).

Asi mismo, en el articulo 20 de la Convencion se encuentra el enriquecimiento
ilicito, el cual en sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, reitera a cada Estado Parte considerar la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar

como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir,
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el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él (Convenio de

las Naciones Unidas contra la Corrupcién, 2005).

Finalmente, dentro de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, se
establece en su articulo 1l, los propdsitos de la presente Convencion destacandose
para el caso el descrito en el numeral 1, que trata sobre la promocion y
fortalecimiento del desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion (Convencién

Interamericana contra la Corrupcién, 2000).

Se deber tener muy en cuenta que el estado ecuatoriano se halla suscrito a la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y a la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién; que tiene como uno de sus postulados el
prevenir que los actos de corrupcion no queden en la impunidad; obligacion que fue

contraida por el Estado, al suscribirse a tales convenciones.

PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD EN RELACION AL
DERECHO DE CADUCIDAD Y PRESCRIPCION ESTIPULADO EN LA
LOCGE

v Argumentos de las partes. -

Las partes sefialaron que las disposiciones contenidas en el articulo 71 de la LOCGE,
violentan el principio de imprescriptibilidad concebido en el articulo 233 de la
Constitucion, ya que la norma referida establece un plazo de 7 afios para que el
Contralor General del Estado pueda ejecutar la auditoria gubernamental, la cual se
halla ligada al informe de indicios de responsabilidad penal que exige el articulo 581,
numeral 3ro, inciso final del COIP, para el seguimiento de las infracciones de
peculado y enriquecimiento ilicito, con lo cual se imposibilita el accionar de Fiscalia
en las investigaciones procesales, ya que esta dependeria de la emision de dicho
informe y que el mismo contenga presupuestos que presuman la responsabilidad

penal de la persona investigada, perturbando su potestad exclusiva sobre el
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monopolio de la accion penal pablica. Por su parte el Sub contralor General hizo
énfasis en sefialar que, si pasaran ciento ochenta dias desde la emision de una orden
de trabajo, la Contraloria ya no puede emitir su pronunciamiento, la Fiscalia no
podria iniciar y concluir una investigacion penal, y los delitos imprescriptibles como
el peculado y el enriquecimiento ilicito habrian prescrito, en la préactica y de hecho,

en ciento ochenta dias.

v" Consideraciones de la Corte. -

En relacion a este apartado la Corte simplemente alude sobre las normas contenidas
tanto en la Constitucién y la LOCGE, aclarando que la subordinacién del ejercicio de
la accion penal publica al juzgamiento administrativo previo, que restringe las
facultades propias de la Fiscalia, ocasiona que delitos como el peculado y el
enriquecimiento ilicito, gocen del beneficio de un obstaculo legal para ser
perseguidos, por lo tanto, los términos administrativos para que la Contraloria pueda
emitir informes de auditoria (siete afios y ciento ochenta dias), burlarian el mandato

constitucional de que estos delitos sean imprescriptibles.

v" Andlisis. -

En relacion a lo manifestado por las partes y la Corte, prima conocer el contenido de
tales articulos y como cada uno de ellos se encuentra ligado a la violacion del
principio de imprescriptibilidad consagrado en la Constitucion; empezando con la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado que en su Capitulo 6, articulo 71,

establece la caducidad y la prescripcion de sus acciones en la siguiente forma (cito):

Capitulo 6 Caducidad y Prescripcion. - Art. 71.- Caducidad de las facultades
de la Contraloria General del Estado. - La facultad que corresponde a la
Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre las actividades de
las instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta Ley,
asi como para determinar responsabilidades, caso de haberlas, caducara en
siete afios, contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas
actividades o actos. (Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
2002, p.24)
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El dltimo inciso del numeral 3 en el articulo 581 del Cddigo Organico Integral Penal,
que dispone (cito): "Para el ejercicio de la accién penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un
informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria

General del Estado” (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014,p.95).

A simple vista resulta indiscutible el hecho que tanto lo alegado por las partes y la
Corte en el caso 0005-13-IN y acumulados, acerca del contenido del ultimo inciso,
numeral 3 del articulo, 581 del COIP, en su incompatibilidad con la normativa
constitucional establecida en el articulo 233 que declara imprescriptible a los delitos
de peculado y enriquecimiento ilicito; puesto que, el efecto directo de dicha norma
estipulada en el COIP, terminaba en el hecho que: los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, efecto del principio de caducidad y prescripcion que
establece el articulo 71 a Ley Organica de la Contraloria General del Estado, solo
podrian ser perseguidos durante siete afios contados desde la fecha en que se hubiere
cometido el ilicito, haciendo prescriptible lo declarado por la Constitucion como
imprescriptible, esto es que, los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
quedaban en la impunidad.

A fin de resolver la inconstitucionalidad, que resultaba de la contraposicion de las
normas inferidas, se debié considerar que en la Constitucion del Ecuador en el
articulo 211 numeral 2 se asigna a la Contraloria General del Estado las siguientes
funciones que me permito citar: “2. Determinar responsabilidades administrativas y
civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y
gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean
propias de la Fiscalia General del Estado” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008,p.75).

Asi mismo, en el articulo 31 de la LOCGE, se asigna funciones especificas a dicho
organismo, una de las cuales justamente es la auditoria gubernamental, la cual
conforme lo establece el articulo 39 de Ila misma ley, otorga a la Contraloria la
potestad exclusiva para determinar indicios de responsabilidad administrativa, civil

culposa, e indicios de responsabilidad penal, Unica y exclusivamente, fundamentada
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en la auditoria gubernamental, y ma&s concretamente, en alusién a las
responsabilidades penales; situacion que también se halla contemplada en los
articulos 65, 66, y 67 ibidem, pero siempre en lo correspondiente a la auditoria

gubernamental y a la emision del informe correspondiente.

De lo dicho entonces, se puede concluir que la facultad legal que le otorga tanto la
Constitucién como la LOCGE, se basa en materia penal, Unica y exclusivamente, en
emitir informes con indicios de responsabilidad penal, cuando estos sean efecto de
una auditoria gubernamental, y que se halla sujeta a lo que establece el articulo 71 de
la LOCGE, al mencionar que para la ejecucion de tal auditoria, inicamente se tiene
hasta siete afios después de ocurridos los hechos constitutivos del delito;
conjeturandose que, la Contraloria al no tener la facultad legal de contar con periodos
de tiempo mayores a los siete afios establecidos por la LOCGE, no podia ni debia
limitar las acciones de la Fiscalia General del Estado, especificamente en lo que
atafie a las funciones que se le asigna en el articulo 195 de la Constitucion vy la
facultad legal que en forma implicita se le otorga en el numeral 2 del articulo 212 de

la misma normativa constitucional.

Ademas, se debia considerar que la normativa legal y reglamentaria existente, le
permite a la Fiscalia establecer indicios de responsabilidad penal en la fase pre
procesal conocida como indagacion previa y, de encontrarse amplios y suficientes
elementos de conviccion, puede solicitar el inicio de la instruccion fiscal, todo esto
en cualquier tiempo, por lo que no era aceptable ninguna normativa que limite dichas
potestades y mucho menos que pretendian hacer prescriptibles la accion para su
seguimiento o sus correspondientes penas, como venia suscitando en los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito, antes que entre en vigor lo resuelto por la Corte

Constitucional en sentencia 05-13-IN y acumulados.

Dentro de los convenios suscritos por el Ecuador para hacer frente a la corrupcion, se
encuentran disposiciones legales que concuerdan con lo manifestado anteriormente,
asi se tiene, la disposicion contenida en el articulo 29 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, que hace referencia a que cada Estado Parte

establecera, cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un plazo de
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prescripcion amplio para iniciar procesos por cualesquiera de los delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion y establecera un plazo mayor o interrumpiré la
prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido la administracion de

justicia (Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2005).

El Articulo XIX de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién (2000); que
habla sobre la aplicacion en el tiempo el cual estara sujeto a los principios
constitucionales, al ordenamiento interno de cada Estado y a los tratados vigentes
entre los Estados Partes, destacandose que el hecho de que el presunto acto de
corrupcion se cometiera con anterioridad a la entrada en vigor de la presente
Convencién, no impedira la cooperacion procesal penal internacional entre los
Estados Partes. La presente disposicion en ningun caso afectara el principio de la
irretroactividad de la ley penal ni su aplicacion interrumpird los plazos de
prescripcion en curso relativos a los delitos anteriores a la fecha de la entrada en

vigor de esta Convencion.

Dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
también se hallan varios fallos que hacen mencién sobre el importante papel que
juega el principio de imprescriptibilidad en la defensa de los derechos humanos; asi
se tiene lo siguientes casos: Caso Gelman vs Uruguay - Sentencia 24 de febrero del
2011; Caso 12.521 - Maria Laura Ordenes Guerra y Otros Vs Chile - Sentencia del
30 de noviembre de 2016; Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. Corte 1.D.H.; Caso Barrios Altos Vs.
Per(. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No 6. Corte I.D.H.

PRINCIPIO DE AUTONOMIA Y DIVISION DE PODERES EN
RELACION A LAS ATRIBUCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO Y LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

v" Argumentos de las partes. -

Las partes sefialan que claramente en el articulo 212, numeral 2 de la Constitucion se

establece que la Contraloria General del Estado, tiene entre sus atribuciones el
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determinar responsabilidades administrativas, civiles e indicios de responsabilidad
penal, de ser el caso, en relacidn aspectos y cuestiones derivadas de su gestion, pero
también se enfatiza en que dicha atribucién no puede menoscabar las funciones que
en esta materia son exclusivas de la Fiscalia; por tal razén y correspondiéndole a la
Fiscalia la direccion, de oficio o a peticion de parte, de la investigacion pre procesal
y procesal penal; con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion
penal, con especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas. Que
de hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e
impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal; la misma no puede ser

quebrantada por ninguna normativa.

Pero que, a través del presupuesto de procedibilidad exigido en el articulo 581.3 del
COIP para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, de un informe previo sobre indicios de la responsabilidad
penal emitido por la Contraloria General del Estado, contraviene lo establecido en el
articulo 168 numeral 1 de la Constitucion, que consagra el principio de
independencia judicial; y, fundamentalmente, la disposicion expresada en el articulo
233 de la Constitucion de la Republica que declara, a la accion para perseguir los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito asi como a sus respectivas penas,

imprescriptibles.

v" Consideraciones de la Corte.-

La Corte contemplo las competencias de la Fiscalia General del Estado,
considerandola principalmente como un érgano integrante de la Funcion Judicial
pero a la vez auténomo, Unico e indivisible, por lo que en un Estado organizado
como republica como lo sefiala el articulo 1 de la Constitucion, es indispensable la
division de poderes, saltando a la vista que el informe de Contraloria con caracter
vinculante, su llega a conformar una intromision de un ente ajeno a la Funcién

Judicial en el ejercicio de sus potestades.

Como ya se dijo la Fiscalia goza de total autonomia, siendo esto uno de sus

principios rectores para su actividad, ya que le permite investigar infracciones
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penales sin la injerencia de organismos publicos externos, garantizando el control de
los poderes politicos distribuidos en la Constitucion. Otorgandole libertad para
cumplir con su deber sin la necesidad de autorizaciones ajenas a sus competencias
constitucionales. Debido a lo dicho es que la emision del informe de Contraloria

soslaya una traba para el ejercicio autdnomo de las competencias de la Fiscalia.

Las competencias asignadas a la Fiscalia estan contempladas en el articulo 195 de la
Constitucién, que en sintesis la dotan de la facultad de acusar y de impulsar la
acusacion en el juicio penal, consagrando el sistema acusatorio imperante en el
Estado, es decir, que a la Fiscalia le concierne el monopolio de la accion Penal
publica, dirigida a la atencion del interés publico y de los derechos de las victimas.
Dichas facultades solo se encuentran supeditadas a los mandatos de los principios de
oportunidad y de minima intervencion penal. No existe excepcion alguna en la

Constitucion para el ejercicio de la accion penal publica.

Es base a estos presupuestos Constitucionales, se entiende que para que la Fiscalia
ejercite su accion penal de manera libre y autbnoma no puede regirse a un informe
previo de Contraloria, que segun el postulado del articulo 195 de la Constitucion
restringe sus potestades en los casos de peculado y enriquecimiento ilicito ya que se
condicionan a lo establecido por el articulo 581 del COIP, alterando de esta manera

las competencias exclusivas otorgadas por la Constitucion a la Fiscalia.

Esta contradiccion en el ordenamiento juridico ha traido varias consecuencias
adversas para el ejercicio de la accion penal y para la lucha contra la corrupcion, que
es deber primordial del Estado, de acuerdo al articulo 3(8) de la Constitucion, pues
aun teniendo la Fiscalia los elementos necesarios de conviccion para pasar a la fase
de instruccion fiscal, no lo puede hacer por la premisa de un informe de otro ente
estatal ajeno a la Funcion Judicial y si este no considera que existan indicios penales
prevaleceria el criterio de este organismo, que para el caso es la Contraloria General
del Estado. Aun cuando Fiscalia pueda en cualquier momento investigar una
infraccion sobre peculado o enriquecimiento ilicito se encuentra sujeta a los plazos

de Contraloria.
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Ademaés en el mismo articulo 581 del COIP se establece las formas en que la Fiscalia
puede conocer la notitia criminis, pero a la vez la misma norma limita la labor de la
Fiscalia con respecto al peculado y el enriquecimiento ilicito al imponer una traba a
la accién penal, esto no rebate lo indicado en el articulo 444 (14) del COIP, sobre
que la Fiscalia pueda disponer diligencias investigativas que considere
indispensables, como puede ser los informes de Contraloria sobre responsabilidad de

funcionarios publicos.

Entonces se concluye que la normativa infra constitucional estd coartando
competencias constitucionales al imposibilitar la investigacion penal de la Fiscalia de

forma auténoma, tal como prescribe el articulo 195 de la Constitucion.

En cuanto a las competencias otorgadas por la Constitucion a la Contraloria General
del Estado en el articulo 212 (2), las cuéles versan principalmente en el control que
debe ejercer en el uso eficiente de los recursos publicos y de las Instituciones
estatales para el cumplimiento de sus fines; a mas que se le otorga la facultad de
determinar responsabilidades civiles, administrabas, o indicios de responsabilidad
penal, de ameritarse el caso; lo cual se ejecuta mediante informes de responsabilidad,
pero siempre manteniendo la separacion de esferas funcionales con la Fiscalia,
evitando cualquier posibilidad de subordinacién de la Fiscalia a la Contraloria. Los
informes emitidos por Contraloria en base a las potestades otorgadas por la
Constitucion deberian significar una méas de las formas de tener la notitia criminis,
obviamente que no de una manera ordinaria, ya que la Contraloria cuenta con

personal especializado, procedimientos, plazos y garantias del debido proceso.

Sin embargo, los indicios constantes en dichos informes no pueden ni deben
determinar las competencias de Fiscalia para investigar los hechos y las
responsabilidades penales, Gnicamente deben servir como elementos de conviccion
importantes para el esclarecimiento de hechos y de responsabilidades penales, lo cual
de ninguna manera atenta a las competencias establecidas en la Constitucion. Mas
bien la emision del informe de indicios penal para ejercer la instruccion fiscal si
transgrede la division de poderes y la autonomia de la Fiscalia, tal como lo ha

establecido la Constitucion.
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v' Andlisis. -

En el articulo 212, nimero 2 de la Constitucidn, se asigna expresamente a la

Contraloria General del Estado las siguientes funciones (cito):

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a
su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de
la Fiscalia General del Estado. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, p.75)

En el articulo 195 de la Constitucién se dispone (cito):

La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre
procesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, con
especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas. De
hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e
impulsara la acusacién en la sustanciacion del juicio penal. Para cumplir sus
funciones, la Fiscalia organizara y dirigira un sistema especializado integral
de investigacion, (...). (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
p.70)

De lo expresado queda claro que, la Contraloria General del Estado, solamente puede
determinar indicios de responsabilidad penal en relacion con los aspectos y gestiones
sujetas a su control en perjuicio de las funciones que, en materia penal, son propias
de la Fiscalia General del Estado como es la de dirigir, de oficio 0 a peticion de parte,
la investigacion pre procesal y procesal penal con especial atencion al interés

publico.
En el caso que interesa, se debe considerar que en concordancia con el articulo 76

namero 3 de la Constitucion de la Republica, el delito de peculado era reprimido y

sancionado en el articulo 257 del Codigo Penal anterior y actualmente con el articulo
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278 en el Codigo Orgénico Integral Penal. Por lo tanto, establecer elementos de
conviccion, la conducta, el verbo rector, asi como la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad en este caso, en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
demanda la investigacion pre procesal y procesal penal y por lo tanto también exige

la accion publica que solo puede realizar la Fiscalia General del Estado.

A efectos de resolver la inconstitucionalidad que se viene refiriendo, ademas de las
normas Yya citadas, la Corte Constitucional tomo en cuenta que; en concordancia con
lo determinado en el articulo 212 por la Constitucion de la Republica, el articulo 31
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado asigna funciones especificas
a dicha institucion, una de las cuales justamente es la de realizar la auditoria
gubernamental; y, que el articulo 39 Ibidem establece que la Contraloria General del
Estado tendrd la potestad exclusiva para determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, Unica y
exclusivamente, a base de los resultados de la auditoria gubernamental, y mas
especificamente, en relacién con las responsabilidades penales, lo que también
establecen los articulo 65, 66 y 67 del mismo cuerpo legal, pero siempre a base de

realizar la auditoria gubernamental y emitir el informe correspondiente.

Argumento entonces que, por la facultad legal que le otorga la Constitucion de la
Republica y la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, esta entidad solo
tiene atribuciones, en materia penal, para emitir informes que establezcan indicios de
responsabilidad penal, Unica y exclusivamente, cuando dichos indicios sean efecto de
una auditoria gubernamental, acto que por ley es propio de la Contraloria General del
Estado y esta regulado expresamente para ésta; pero que, ademas, solo se; hace a
pedido de un examen especial por parte de las autoridades y/o por la propia
programacion de la Contraloria.

Son por estos hechos que surge, irrecusablemente en el articulo 71 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, la facultad que corresponde a la
Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre las actividades de las
instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta ley, asi como para

determinar responsabilidades, en caso de haberlas, las cuéles caducaran en siete afios
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contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos:
debido a lo cual, es indiscutible, que por sus caracteristicas tanto de forma como de
fondo, que corresponde a un acto muy diferente al de investigar y establecer
elementos de conviccion para ejercer la accién publica como le corresponde
constitucionalmente a la Fiscalia General del Estado en cualquier tiempo, y de ahi la
imprescriptibilidad.

Esta contradiccion en el ordenamiento juridico trajo varias consecuencias adversas
para el ejercicio de la accion penal y para la lucha contra la corrupcién, que es deber
primordial del Estado, de acuerdo al articulo 3(8) de la Constitucion, pues aun
teniendo la Fiscalia los elementos necesarios de conviccidn para pasar a la fase de
instruccion fiscal, no lo puede hacer por la premisa de un informe de otro ente estatal
ajeno a la Funcion Judicial y si este no considera que existan indicios penales
prevaleceria el criterio de este organismo, que para el caso es la Contraloria General
del Estado. Aun cuando Fiscalia pueda en cualquier momento investigar una
infraccién sobre peculado o enriquecimiento ilicito se encuentra sujeta a los plazos

de Contraloria.

De manera mas clara, es lo mismo que ocurre con el articulo 71 de la LOCGE, que le
faculta a ésta, para hacer la auditoria gubernamental, exclusivamente hasta 7 (siete)
afios después de ocurridos los hechos constitutivos del delito, expresamente le deja a
la Contraloria General del Estado sin facultad legal alguna para realizar auditorias
gubernamentales en periodos comprendidos mas alla de 7 (siete) afios de ocurridos
los hechos constitutivos del delito, declarando con ello, autométicamente, la
caducidad y la prescripcion de su capacidad para emitir el informe previo sobre
indicios de la responsabilidad penal, que se exigia en la norma cuya
inconstitucionalidad se demand6 ante la Corte; con lo cual, es evidente, que la
Contraloria General del Estado no podia y no debia interferir con las actividades y
funciones propias de la Fiscalia General del Estado, para ejercer la accion publica de

perseguir los delitos imprescriptibles de peculado y enriquecimiento ilicito.

Asi lo enfatiza la Constitucion de la Republica, ya que expresamente, establece

funciones a la Fiscalia General del Estado en el articulo 195; vy, diferencia dichas
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funciones, propias de la Fiscalia General del Estado, de las que tiene la Contraloria
General del Estado en el articulo 212 numeral 2; para dirigir, de oficio o a peticion de
parte, la investigacion pre procesal y procesal penal y acusar, si es el caso y en
cualquier tiempo, los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, porque las
acciones para perseguirlos estan declaradas en la Constitucién de la Republica como
imprescriptibles. Dentro de un Estado organizado democraticamente, siempre se
debe mantener la separacion de esferas funcionales con la Fiscalia, evitando

cualquier posibilidad de subordinacion de la Fiscalia a la Contraloria.

En la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién se encuentran varias
disposiciones sobre este punto, empezando con el articulo 1, en donde se fija que la
Convencién tiene como finalidad promover integralmente la obligacion de rendir
cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos; en el articulo 5 se
establece que cada Estado suscrito, de acuerdo con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, formulard y aplicara 0 mantendra en vigor politicas
coordinadas y eficaces contra la corrupcion que promuevan la participacion de la
sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, principalmente en la
supervision , coordinacion e independencia de los organismos encargados de dicho
control, para que puedan desempefar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna
influencia indebida (Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
2005).

En el articulo 11 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(2005), se hace referencia al poder judicial y al Ministerio Pablico, destacando que se
debe mantener la necesaria independencia del poder judicial y su papel decisivo en la
lucha contra la corrupcion, por lo que cada Estado Parte, conforme los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del
poder judicial, adoptara medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad

de corrupcion entre los miembros del poder judicial.
En los articulos 36 y 38 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion (2005), se determina la necesidad de contar con organismos

especializados para n la lucha contra la corrupcion mediante la aplicacion coercitiva
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de la ley. Los cudles gozardn de la independencia necesaria, para que puedan
desempefiar sus funciones con eficacia y sin presiones indebidas; ademas, es
indispensable la cooperacion entre dichos organismos por lo que cada Estado Parte
adoptara las necesarias, para alentar la cooperacion entre, por un lado, sus
organismos publicos, asi como sus funcionarios publicos, y, por otro, sus organismos

encargados de investigar y enjuiciar los delitos.

A mas de las normas invocadas, se tiene como legislacién conexa la jurisprudencia
de la Corte Europea, asi como diversos instrumentos internacionales entre los cuales
cabe destacar: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Paris, 10 de
diciembre de 1948; el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, diciembre de 1966;
los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura, adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento de Delincuente, celebrado en Milan entre el 26 de agosto y 6 de
septiembre de 1985; la Carta Democrética Interamericana, aprobada en septiembre
de 2001.

Como referente jurisprudencial sobre la importancia que representa para el ejercicio
de la justicia, la division de poderes y la autonomia que cada organismo que integra
el Estado debe tener; se tienen los siguientes casos: Castillo Petruzzi y otros vs. Perl
- Sentencia de 30 de mayo de 1999; Caso Durand y Ugarte vs. Perll - Sentencia de
16 de agosto de 2000; Caso Lori Berenson Mejia vs Per - Sentencia de 25 de
noviembre de 2004; entre otros.

PRINCIPIO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD EN RELACION AL TRAFICO
DE INFLUENCIAS

v Argumentos de las partes. -
Este aspecto fue demandado en el caso 0004-18-IN, donde el accionante sostuvo que,
la figura de imprescriptibilidad determinada en la Constitucion con el objetivo pleno

de combatir la corrupcion, se forj6 también con la idea de cubrir a todas las

conductas que quedaron afectadas por él, al momento en que entré en vigencia la

171



actual Constitucion; tal como ocurre con el delito de trafico de influencias, que para
el demandante corresponde a la misma conducta y tipo penal previsto en articulo
257.3 del Codigo Penal vigente hasta 2014, para el delito de peculado, que solo varia
en su redaccion; es decir que a una conducta que el anterior Codigo Penal se la
consideraba como peculado y que era imprescriptible, hasta ese entonces, en el COIP
se la cambio por otra denominacidn, sefialada como tréfico de influencias, haciéndola

susceptible del beneficio de la prescripcion.

Destacando que conforme lo determina el articulo 417, numeral. 3, literal a) del
COIP, el gjercicio de la accion penal prescribe en el mismo tiempo del méximo de la
pena de privacién de libertad prevista en el tipo penal, contado desde que el delito es
cometido. En ningln caso, el ejercicio publico de la accion prescribira en menos de
cinco afios. Con aquello la accién para sancionar una conducta tipica del peculado, y
que premeditadamente fue cambiada de nombre a trafico de influencias, queda

prescrita en cinco afos, burlando asi a la Constitucion.

v" Consideraciones de la Corte. -

La Corte Constitucional indica que es a la Asamblea Nacional a quién le compete
determinar las diferentes conductas penales, cuya atribucion se encuentra establecida
en el articulo 120 de la Constitucion y que se contrasta con lo enunciado en el
articulo 76 (3) sobre la garantia que tienen los ciudadanos de no ser sancionados por
acto u omisién que no esté tipificado en la ley como infraccion penal y que se
encuentra reproducida en los principios que rigen el COIP, especificamente en el

articulo 5 inciso primero.

Por lo que la configuracion del tipo penal es tarea que le corresponde exclusivamente
a la via legislativa, la impugnacion planteada versa sobre la diferencia que existe en
la actual redaccion del tipo penal en relacién con la establecida en el Codigo Penal
anterior, pero se recalca nuevamente que es al legislativo a quién le compete como
definir lo que es delito y merece una pena, es improcedente declararse la
inconstitucionalidad de un precepto juridico Unicamente porque la Asamblea

Nacional, en pleno ejercicio de sus atribuciones legislativas, modifico el
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ordenamiento juridico penal. Lo no es factible es que la Asamblea en uso de sus
atribuciones legislativas desinflen el contenido de delitos declarados imprescriptibles

para burlar a la norma constitucional.

v" Andlisis. -

Primero hay que conocer como se lo define al tipo penal del trafico de influencias en
el COIP, el cual se encuentra tipificado en el Articulo 285 incisos 2do y 3ro, de dicha

norma y que dispone lo siguiente:

Art. 285.- Trafico de influencias.- Las o los servidores publicos, y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, enumeradas en la Constitucién de la Republica,
prevaliéndose de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacion
derivada de su relacion personal o jerarquica, ejerza influencia en otra u otro
servidor para obtener un acto o resolucion favorable a sus intereses o de
terceros, seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco
afios. EI maximo de la pena prevista sera aplicable cuando las personas
descritas en el primer inciso, aprovechandose de la representacion popular o
del cargo que ejercen, se favorezcan o hayan favorecido a personas
naturales o juridicas para que, en contra de expresas disposiciones legales o
reglamentarias, les concedan contratos o permitan la realizacion de negocios
con el Estado o con cualquier otro organismo del sector publico. (Cddigo
Organico Integral Penal, 2014, p.44)

Estan incluidos dentro de esta disposicion las y los vocales o miembros de
los organismos administradores del Estado o del sector pablico en general,
que, con su voto, cooperen a la comision de este delito. (Cédigo Organico
Integral Penal, 2014, p.44)

En su esencia, la conducta penal tipificada en el CO1P como trafico de influencias,

corresponde a la misma conducta y tipo penal previsto en articulo 257.3 del Cddigo

Penal vigente hasta 2014, que fue el de peculado, segln se aprecia a continuacion:
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Caodigo Penal (2000):

Art. ... (3)1.- La misma pena sefialada en los articulos anteriores se
impondra a las personas elegidas por votacién popular, a los representantes
0 delegados y a los funcionarios, empleados o servidores publicos que
aprovechandose de la representacion popular o del cargo que ejercen se
favorezcan o hayan favorecido a personas naturales o juridicas para que, en
contra de expresas disposiciones legales o reglamentarias, les hubiesen
concedido contratos o permitido la realizacion de negocios con el Estado o
con cualquier otro organismo del sector publico. Quedan comprendidos en
la misma disposicion anterior y sujetos a igual pena los directores, vocales o
miembros de los organismos administradores del Estado o del Sector
Publico en general, que, con su voto, hubiesen cooperado a la comision del
delito al que se refieren el inciso precedente. (p.160)

Es necesario recalcar que la conducta del texto del art. 285, incisos 2do y 3ro del
COIP, es exactamente la misma que el delito de peculado, prevista en el articulo
257.3 del Codigo Penal, anterior, aunque bajo otra redaccién. Esta conducta fue
declarada imprescriptible por la Constitucion de 1998 en su articulo 121 numeral 3 y
por la Constitucién de 2008, en el articulo 233, esto se da ya que el Codigo Penal
derogado citado, estuvo vigente al momento de aprobarse la Constitucion de 2008.
No obstante, el articulo 285 COIP, que sustituyé al Codigo Penal, denominé a esta
conducta como trafico de influencias contrario a lo que tipificaba el art. 257.3 del
Cadigo Penal anterior, donde se la conceptud de peculado. Es decir, que la conducta
prevista en la disposicion del articulo 257.3 del Codigo Penal anterior, constituida
como peculado y que era imprescriptible, en la actualidad y desde que entrd en
vigencia el COIP, el 10 de agosto de 2014, fue reducida a un delito proclive al

beneficio de la prescripcion.

Practicamente resulta que una misma conducta, que estuvo acogida por el principio
de imprescriptibilidad del articulo 233 de la Constitucion, por el mero cambio de
denominacion, fue transformada en una tipa penal prescriptible bajo el COIP. Este

escamoteo legislativo viola la Constitucion pues permite que una de las conductas
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que con més frecuencia es monopolizada por los corruptos, sea favorecida por la
figura de la prescripcion. Conforme al articulo 417, numeral 3, literal a) del COIP, el
ejercicio de la accion penal prescribe en el mismo tiempo del maximo de la pena de
privacion de libertad prevista en el tipo penal, contado desde que el delito es
cometido. En ningln caso, el ejercicio publico de la accion prescribird en menos de
cinco afos. Ocasionando con ello que, la accidn para sancionar una conducta tipica
del peculado, y que deliberadamente fue cambiada de nombre a trafico de

influencias, resulte prescrita en cinco afios, burlando asi a la Constitucion.

Lo cual no es concebible ya que el principio de imprescriptibilidad debe abarcar a
todas las conductas que quedaron afectadas por él, al momento en que entrd en
vigencia la actual Constitucion; escenario que no se estd observando en el articulo
285, incisos 2do y 3ro del COIP, por medio del cual se esta encubriendo una
conducta que la Constitucion establecié como imprescriptible, sacandola de este

gravamen.

En la Convencién de las Naciones Unidas (2005), se contempla al Tréafico de
influencias, en el articulo 19; doénde se impone a cada Estado suscrito adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificarlo como delito,
cuando este se cometa de manera intencional, estableciendo las siguientes
circunstancias: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario
publico o a cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia
real 0 supuesta para obtener de una administracién o autoridad del Estado Parte un
beneficio indebido que redunde en provecho del instigador original del acto o de
cualquier otra persona; y, b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico o
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el funcionario publico
o0 la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una

administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido.

De todo lo expresado resulta sorprendente que la Corte no haya considerado la

inconstitucionalidad del articulo 285, incisos 2do y 3ro del COIP; aduciendo que la
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facultad para definir las distintas conductas penales, le corresponde Unica y
exclusivamente al legislador, que en este caso es la Asamblea; cuando aquella esta
provista de todas las herramientas legales para ejercer el control y la interpretacion
constitucional; logrando asi, administrar justicia dentro de la materia que le compete;
entonces se puede entender que la Corte Constitucional, utiliza las herramientas
legales de que estd dotada de manera selectiva ya que cuando versan situaciones
vinculadas al poder del Estado, la Corte limita su accidn constitucional y no sucede
como en otros casos donde la Corte Constitucional conserva un cimero liston de
exigencias, sin encontrar impedimento alguno para excluir del ordenamiento aquellas

normas que no satisfagan sus criterios de interpretacion.

En la jurisprudencia nacional e internacional se encuentran varios fallos relacionados
al tréfico de influencias, tales como: Sentencia N.° 269-17-Sep-Cc / Caso N.° 1651-
16-Ep /Corte Constitucional del Ecuador; Tribunal Supremo de Madrid / Sts.
657/2013, 15 de Julio de 2013; Tribunal Supremo de Madrid / Sts. 300/2012, 3 de
mayo De 2012.

DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA EN RELACION A LAS
NORMAS ESTIPULADAS EN LEYES ORGANICAS

v" Argumentos de las partes. -

En este postulado las partes alegan que el contenido de las disposiciones legales cuya
inconstitucionalidad se demanda, se aprecia que estas establecen soluciones
normativas contrarias a la Constitucion, por lo que se configura una situacion de
inconstitucionalidad material, ya que en la Constitucion en el articulo 424, se
establece que es la norma suprema, que prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico; de la misma manera en el articulo 11, numeral de la misma
norma se determina que para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en
la Constitucion o la ley; y por tal se entiende que de existir un requisito que conste en
una ley, la norma correspondiente no debe contradecir a una de caracter

constitucional, como en el caso de la norma del articulo 581 inciso final del COIP.
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En base a estos argumentos es que se corrobora, que, de una manera general, se est4
atentando con el derecho a la seguridad juridica, fundamentado en el respeto a la
constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes.

v" Consideraciones de la Corte. -

La Corte no hace mencion sobre este punto.

v" Andlisis. -

En la Constitucion de la Republica, como norma suprema, en el articulo 82 se
establece el derecho a la seguridad juridica que se fundamenta en el respeto a la
constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes; en concordancia con aquello, en el
articulo 424 se sefiala que la Constitucion es la norma suprema, que prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico y que las normas y los actos del poder
publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; y, en
el articulo 233 se declara imprescriptible, a la accion para perseguir a los delitos de

peculado y enriquecimiento ilicito.

También correlativamente, el articulo 11, numeral de dicha norma suprema se
determina que, para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la
ley. De lo cual se entiende que de existir un requisito que conste en una ley, la norma
correspondiente no debe contradecir a una de caracter constitucional, como sucedia
con la norma tipificada en el articulo 581 inciso final del COIP, que en reiteradas
ocasiones se ha mencionado, por ser la norma que fue demandada como

inconstitucional ante la Corte.
Finalmente, las normas demandadas infringian lo estipulado en el articulo 11,

numeral 3 de la Constitucion, que establece que para el ejercicio de los derechos y

las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
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establecidos en la Constitucion o la ley. En este caso, obviamente esas condiciones o

requisitos no debian oponerse a norma constitucional alguna.

De lo expuesto, se aprecia que las normas demandadas establecian soluciones
normativas contrarias a la Constitucion, por lo que se configuraba una situacion de
inconstitucionalidad material. De manera concreta, se aprecia que mientras la
Constitucién dictamina la imprescriptibilidad de ciertos delitos, las disposiciones del
COIP imponian cierta condicionalidad, que solo podia ser obtenida hasta cierto
tiempo conforme a lo establecido en el articulo 71 de la LOCGE. Adicionalmente,
por el encubrimiento normativo a una conducta corrupta, que realiza el articulo 581
del COIP, se permite que esta quede sin el efecto de la imprescriptibilidad de la
accion penal. Asi en ambos casos, se contrariaba a la Constitucion por razones de
fondo; ademés de las limitaciones que las normas erogadas imponian a las
disposiciones de la Constitucion, también constituian un obstaculo tanto para los

organismos como para la ciudadania, en su lucha frente a la corrupcion.

En lo referente a la normativa contenida en el articulo 11, numeral 3 de la
Constitucion, que establece que para el ejercicio de los derechos y las garantias
constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en
la Constitucion o la ley, se puede observar que el requisito material que establecia la
norma del articulo 581, numeral 3, inciso final del COIP atentaba con dicho
postulado; asi mismo vulneraba, el deber de los ciudadanos a denunciar y combatir
los actos de corrupcion establecido en el articulo 83, numeral 8 de la Constitucion; y
el derecho a vivir en una sociedad democratica y libre de corrupcion, consagrado en
el articulo 3, numeral 8 de la misma carta suprema; al igual que las atribuciones que

la Constitucion otorga a la Fiscalia se encontraban entorpecidas por la norma rogada.

De una forma general, las normas demandadas, inconcusamente, infringian el
derecho a la seguridad juridica, derecho que se encuentra recogido en el articulo 82
de la Constitucion (2008), cuyo texto me permito transcribir: “Art. 82.- 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” (p.38).
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Es necesario mencionar que este derecho se encuentra intimamente ligado con el
principio de jerarquia normativa ya referido en lineas anteriores y que se halla
previsto en el articulo 424 de la Constitucion, el mismo que establece que, esta es la
norma suprema y que prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico; y
que, por tanto, las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; razén por la cual, el ejercicio de
la accion penal para los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, no podia
continuar encontrandose sometida a un presupuesto de procedibilidad, que en este
caso se configura con la existencia de un informe previo sobre indicios de la

responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado.

Son por todas estas contradicciones que fundamentalmente, la disposicion expresada
en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica que declara, a la accion para
perseguir los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, asi como a sus respectivas
penas, imprescriptibles; es jerarquicamente superior a las determinadas tanto en el
COIP como en la LOCGE.

En la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en el articulo 65, al
igual que lo establece la Constitucion de la Republica en su articulo 82; se deja en
claro que siempre la aplicacion de la presente Convencion, se hara observando los
principios fundamentales de su derecho interno, asi como, las medidas adoptadas ya
sean legislativas y administrativas se haran en arreglo a la presente Convencion,
siempre que no contravengan el orden juridica de cada Estado parte; a fin de

prevenir y combatir la corrupcion.

Dentro de la Jurisprudencia se tienen varios casos que tratan sobre la seguridad
juridica que se debe garantizar en los fallos judiciales, para efectivizar el estado de
derecho, destacando los siguientes: Sentencia N.° 214-17-Sep-Cc/Caso N.° 1758-12-
Ep Corte Constitucional del Ecuador; Sentencia N.O 160-18-Sep-Cc/Caso N.0 1416-
10-Ep Corte Constitucional del Ecuador; Sentencia No. 077-13-Sep-Cc. /Caso No.
0080-10-Ep., sobre la Inconstitucionalidad de la Reduccion del Monto de la Pensién

Jubilar Patronal.
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INCOMPATIBILIDAD CONSTITUCIONAL

v" Argumentos de las partes. -

Las partes se fundamentan en el hecho que, mientras para la Constitucién en el
articulo 233 los delitos que tienen gran relevancia en los actos de corrupcion como el
peculado y el enriquecimiento ilicito, en forma general son imprescriptibles, efecto
de la norma contenida en el articulo 71 de la LOCGE, sdlo serian imprescriptibles los
que hubieren sido cometidos en el lapso comprendido desde marzo 2006 a marzo del
2012; es decir, transcurridos siete afios, eso también si, hasta marzo del 2013 se ha
obtenido el informe de la Contraloria General del Estado, al que se refiere la
Resolucién de fecha 24 de febrero del 2010, emanada por el Pleno de la Corte
Nacional y el articulo 581.3, inciso final del COIP; aunque la Fiscalia establezca,
como resultado de sus investigaciones en la fase de indagacion previa, la existencia
de amplios y suficiente elementos de conviccion para solicitar, de conformidad con
el articulo 195 de la Constitucion y el articulo 591 del COIP, la realizacion de la
audiencia de formulacién de cargos e inicio de la instruccion fiscal; debido a que
delitos como el peculado y el enriquecimiento ilicito cometidos hace ya siete afios y
un dia maés, con esta forma estarian prescritos y por lo tanto quedarian en la

impunidad.

v" Consideraciones de la Corte. -

El Tribunal de la Corte Constitucional expreso que si bien el articulo 581.3 del
COIP, no es contrario al 233 de la Constitucidn, este acarrea en su aplicacion efectos
en la eficacia de dicha norma constitucional, a la vez que la subordinacion de la
accion penal al juzgamiento administrativo ineludiblemente restringe las potestades
constitucionales de la Fiscalia, ocasionando que delitos como el peculado y el
enriquecimiento ilicito tengan un obstaculo legal para ser perseguidos e
inefablemente queden en la impunidad. Contrariando el compromiso asumido en la
Constitucion de combatir a la corrupcion, tal como se establece en los articulos 3(8),
83 (8), 204, 208 (1) y (4) y por ello los delitos de peculado, cohecho, concusion y

enriquecimiento ilicito fueron declarados imprescriptibles en el articulo 233 de la
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Constitucion.

v" Andlisis. -

En el Articulo 581 numeral 3, inciso final del COIP, se establecia que para el
ejercicio de la accién penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
constituia un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre

indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado.

Esta disposicion imponia un requisito documental (el informe previo con indicios de
la responsabilidad penal), para proceder a la accion penal contra dos de los cuatro
delitos idiosincraticos de la corrupcion, lo cual inevitablemente limitaba a la Fiscalia
a proceder de manera libre y expedita ante tales hechos penales, o, a los jueces en
caso de que Fiscalia decidiera acusar los delitos sefialados como imprescriptibles por

la Constitucion.

Por otro lado, el articulo 71 de la LOCGE, establece un limite temporal a la accion
de la Contraloria para pronunciarse sobre los actos de las instituciones y personas
sujetas a control.

El significado de las normas mencionadas, es que, respectivamente, atribuian un
requisito para el ejercicio de la accién penal por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito (el informe previo con indicios de la responsabilidad penal);
e, imponian un limite temporal a la elaboracion de ese requisito por parte de la
entidad autorizada para ello, la Contraloria General del Estado (la caducidad y
prescripcion en siete afios, para determinar responsabilidades). Estas
condicionalidades (requisito y tiempo limite), rompian al principio de
imprescriptibilidad de la accién para perseguir los delitos peculado y
enriquecimiento ilicito, y sus penas correspondientes, previsto en el articulo 233 de

la Constitucion.

De esta manera, el peculado y enriquecimiento ilicito, no podian perseguirse y peor

sancionarse, pasados los 7 (siete) afios de haberse cometido y, por tanto, por efecto
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de la concordancia normativa de las disposiciones legales del COIP y LOCGE
indicadas, esos delitos se transforman de manera automaética en prescriptibles. Por su
parte, el requisito documental que implantaba la norma del articulo 581 inciso final
del COIP atentaba también contra el articulo 195 de la Constitucion que faculta a la
Fiscalia General del Estado a dirigir la investigacion pre procesal y procesal penal,
que en funcion del articulo 233 de la misma norma, al tratarse de los delitos peculado

y enriguecimiento ilicito, deberia realizarse sin requisito de procedibilidad alguno.

En relacion a este punto la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(2005), en el articulo 5, expresa que: todas las politicas y précticas de prevencién
contra la corrupcién que cada Estado Parte adopte, deben procurar evaluar
periddicamente los instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a
fin de determinar si son adecuados para combatir la corrupcion; tal, como sucedia
con la disposicion contenida en el articulo 581.3, inciso final del COIP, la cual habia
servido como medio para que delitos derivados de la corrupcion, como son el
peculado y el enriquecimiento ilicito evadan a la justicia y por el requisito de
prejudicialidad exigido en la misma norma, pasen a beneficiarse de la prescripcion
que sefiala en articulo 71 de la LOCGE, quedando en la impunidad; pero que
acertadamente la Corte Constitucional declaré inconstitucional, excluyendo la
Resolucidn del 24 de febrero del 2010 emanada por el Pleno de la Corte Nacional de

Justicia y reformando el contenido del articulo 581, numeral 3, inciso final del COIP.
Decision. -

Una vez ya analizados las normas en disputa y de conformidad son lo que sefialan los
articulos 436 (2) de la Constitucion y 76 (6) de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional dictamind lo
siguiente:

Sentencia No. 5-13-IN/19 y Acumulados (2019):

1. Declarar la inconstitucionalidad de la Resolucién de 24 de febrero de 2010 de la

Corte Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo
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de 2010 y del articulo 581 (3), inciso final, del Codigo Organico Integral Penal, que
dice: "Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito con titule un presupuesto de procedibilidad que exista un
informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria

General de, Estado cuando el objeto de la infraccion sea recursos publicos”. (p.12)

En consecuencia, el articulo 581 del Cdodigo Organico Integral Penal dira: Formas de
conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la investigacion,

la noticia sobre una infraccion penal podré llegar a su conocimiento por:

1 Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una infraccion ante
la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema intégralo autoridad competente
en materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato en conocimiento
de la Fiscalia. (p.12)

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efectdan los 6rganos de

control deberan ser remitidos a la Fiscalia. (p.12)

3. Providencias Judiciales; Autos y sentencias emitidos por las o los jueces de los
tribunales. (p.13)

2. La Fiscalia General del Estado podra ejercer la accion penal en los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito sin requerimiento de informe de supervision

efectuados por los 6rganos de control, de conformidad con las siguientes reglas:

a) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia de
conformidad con el articulo 76 (7) (i) de la Constitucion. Para el efecto se entendera
gue una persona ha sido juzgada penalmente desde el momento en que contra ella se
ha formulado cargos o si se ha dictado una sentencia condenatoria ejecutoriada.
Contra esa persona no podra iniciarse un nuevo juicio penal. (p.13)

b) Las investigaciones, auditorias, informes y cualquier otro pronunciamiento
emitido por la Contraloria que contenga indicios de responsabilidad penal si es que

no se ha ejercido la accion penal y no se han formulado cargos no constituyen
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juzgamiento penal. (p.13)

c) Si las indagaciones o investigaciones previas fueron desestimadas o archivadas por
no contar con el informe que contenga indicios de responsabilidad penal emitido por
la Contraloria, la Fiscalia podra solicitar la reapertura de la investigacion cuando
aparezcan nuevos elementos, mediante audiencia ante el Juez de Garantias Penales,
quién resolvera sobre la reapertura de la investigacion. (p.13)

d) El informe de la Contraloria es una de las formas de hacer conocer a la Fiscalia
sobre la posible existencia de una infraccion penal (notitia criminis) y también de
aportar con indicios sobre los hechos y la responsabilidad. (p.13)

e) Las personas seran juzgadas de conformidad con el tipo penal vigente al momento
de su cometimiento, siempre que las normas posteriores no fueren mas favorables, y

de conformidad con las reglas de procedimiento del COIP. (p.13)

3. Se desestima la pretension de la accion publica de inconstitucionalidad planteada
contra el articulo 285, incisos segundo Yy tercero, del Cédigo Organico Integral Penal,
reservandose para la Asamblea Nacional la potestad de modificar el articulo en

mencion de acuerdo al principio de libertad de configuracion legislativa. (p.13)

CONCLUSIONES

1. En la Resolucion del 24 de febrero de 2010 expedida por la Corte Nacional de
Justicia se sostenia que era fundamental el informe de Contraloria como requisito
de procedibilidad, debido a esto, el informe previo fue incluido en el Cédigo
Organico Integral Penal y ha sido el germen de la problemética a lo largo de esta
exposicion; la Corte Constitucional mediante Sentencia No. 5-13-IN/19 vy
acumulados, en contraposicion a lo dicho por la Corte Nacional de Justicia, quién
sostenia que, en relacion a los resultados de la auditoria gubernamental, la
Contraloria, tiene potestad exclusiva, para entre otras, determinar indicios de
responsabilidad penal, en base de las cuales, a la Fiscalia le corresponde ejercer
la accion penal, la Corte Constitucional sustento que tanto la Contraloria como la
Fiscalia gozan de independencia y autonomia, por lo que el informe previo
constituia una vulneracion de las potestades de Fiscalia, y una extralimitacion a

los poderes de la Contraloria establecidos en la Constitucion.

184



2. En la Sentencia No. 5-13-IN/19 en el anélisis constitucional se indicd la clara
antinomia que genera el tratamiento juridico en las normativas del Cddigo
Organico Integral Penal y de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, a lo consagrado en la Constitucion del Ecuador, con respecto al informe
previo, ya que, por un lado, el COIP establece que para el ejercicio de la accion
penal publica en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito se requiere del
informe previo de la Contraloria, en el que se determine indicios de
responsabilidad penal, por su parte, la Constitucion sefiala la imprescriptibilidad
de los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito; y por el otro lado la LOCGE
indica que la potestad de Contraloria para determinar responsabilidades, en caso
de haberlas, caduca en siete afios desde el cometimiento de dichas actividades o
actos; de manera que el informe previo exigido también caducaria a los siete

afios, convirtiendo en prescriptibles los mencionados delitos.

3. Finalmente la Sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados dictada por la Corte
Constitucional, el 02 de julio del 2019, en base a una argumentacion juridica
amplia, ha demostrado la inconstitucionalidad de la Resolucion del 24 de febrero
de 2010 de la Corte Nacional de Justicia y por ende de lo tipificado en el articulo
581.3 inciso final del COIP, debido a la incompatibilidad de los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito con los principios rectores del derecho penal y
sus multiples connotaciones perjudiciales a los derechos del acusado, ya que, son
delitos que por la forma que fueron concebidos en tales normativas, quebrantaron
al principio de proporcionalidad al establecer un requisito previo innecesario e
idoneo, que ha servido como un limitante a las potestades de investigacion y
ejercicio de la accion penal por parte de Fiscalia, contribuyendo a que casos de
corrupcion gravisimos sean valorados dentro de tipos penales mas flexibles, o lo

que es peor, queden en la impunidad.

4. Es lamentable, que a pesar que, la sociedad ecuatoriana tenga latente la necesidad
imperante de perseguir y no dejar impune los actos de corrupcion, la inclusion
tanto de conductas penales como requisitos deficientes que vulneran los
principios rectores del derecho penal y las garantias y derechos de los acusados

no han servido como una respuesta idénea ni deseable. Por lo que resulta
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indispensable que en la tipificacion de estos delitos y de sus requisitos de
procedibilidad estos se estructuren de una manera exacta y minuciosa, acorde con
los principios del Derecho y que no restrinjan, las potestades de los 6rganos

judiciales.

Por lo tanto, la emision de la Sentencia No. 5-13-1N/19 y acumulados dictada por
la Corte Constitucional, el 02 de julio del 2019, en donde se enmienda la erronea
concepcidn de la Corte Nacional de Justicia, respecto al informe previo, ha sido
el primer paso, hacia el cumplimiento de lo que consagra la Constitucién, sobre
el Derecho a vivir en una sociedad democratica y libre de la corrupcion,

encaminado en alcanzar el tal idealizado Sumak Kawsay.
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ANEXOS



ANEXO 1

TRATADOS INTERNACIONALES

CONVENIO DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

Art. 1.- Finalidad. - La finalidad de la presente Convencion es: a) Promover y
fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la

corrupcion;

Art. 5.- Politicas y practicas de prevencion de la corrupcién 1. Cada Estado Parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
formulara y aplicard o mantendra en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la
corrupcion que promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios
del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos,

la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas.

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, garantizard la existencia de un drgano u 6rganos, segin
proceda, encargados de prevenir la corrupcion con medidas tales como: a) La
aplicacion de las politicas a que se hace alusién en el articulo 5 de la presente
Convencién y, cuando proceda, la supervision y coordinacion de la puesta en
practica de esas politicas; y,

2. Cada Estado Parte otorgara al 6rgano o a los 6rganos mencionados en el
parrafo 1 del presente articulo la independencia necesaria, de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, para que puedan
desempeniar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida.
Deben proporcionarseles los recursos materiales y el personal especializado que
sean necesarios, asi como la capacitacion que dicho personal pueda requerir para

el desempefio de sus funciones.

Art. 11.- Medidas relativas al poder judicial y al Ministerio Publico 1. Teniendo

presentes la independencia del poder judicial y su papel decisivo en la lucha contra la
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corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del poder judicial,
adoptara medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad de corrupcion
entre los miembros del poder judicial. Tales medidas podran incluir normas que

regulen la conducta de los miembros del poder judicial.

Art. 13.- Participacion de la sociedad 1. Cada Estado Parte adoptard medidas
adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacion activa
de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil,
las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la
comunidad, en la prevencion y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la
opinion publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la
corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa. Esa participacién deberia
reforzarse con medidas como las siguientes: a) Aumentar la transparencia y

promover la contribucion de la ciudadania a los procesos de adopcién de decisiones;

Art. 18.- Tréfico de influencias Cada Estado Parte considerara la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o
la concesion a un funcionario publico o a cualquier otra persona, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el funcionario publico o la
persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una administracion o
autoridad del Estado Parte un beneficio indebido que redunde en provecho del
instigador original del acto o de cualquier otra persona; y, b) La solicitud o
aceptacion por un funcionario publico o cualquier otra persona, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de otra persona
con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o
supuesta para obtener de una administracion o autoridad del Estado Parte un

beneficio indebido.

Art. 29.- Prescripcion Cada Estado Parte establecera, cuando proceda, con arreglo a

su derecho interno, un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por
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cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién y
establecerd un plazo mayor o interrumpira la prescripcion cuando el presunto

delincuente haya eludido la administracion de justicia.

Art. 30.- Proceso, fallo y sanciones. - 2. Cada Estado Parte adoptara las medidas que
sean necesarias para establecer o mantener, de conformidad con su ordenamiento
juridico y sus principios constitucionales, un equilibrio apropiado entre cualesquiera
inmunidades o prerrogativas jurisdiccionales otorgadas a sus funcionarios publicos
para el cumplimiento de sus funciones y la posibilidad, de ser preciso, de proceder
efectivamente a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo de los delitos tipificados

con arreglo a la presente Convencion.

Art. 36.- Autoridades especializadas Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, se cerciorard de que dispone
de uno o méas 6rganos o personas especializadas en la lucha contra la corrupcién
mediante la aplicacion coercitiva de la ley. Ese 6rgano u érganos o esas personas
gozarén de la independencia necesaria, conforme a los principios fundamentales del
ordenamiento juridico del Estado Parte, para que puedan desempefiar sus funciones
con eficacia y sin presiones indebidas. Debera proporcionarse a esas personas o al
personal de ese 6rgano u érganos formacién adecuada y recursos suficientes para el

desempefio de sus funciones.

Art. 38.- Cooperacion entre organismos nacionales Cada Estado Parte adoptara las
medidas que sean necesarias, de conformidad con su derecho interno, para alentar la
cooperacion entre, por un lado, sus organismos publicos, asi como sus funcionarios
publicos, y, por otro, sus organismos encargados de investigar y enjuiciar los delitos.
Esa cooperacion podré incluir: a) Informar a esos Gltimos organismos, por iniciativa
del Estado Parte, cuando haya motivos razonables para sospechar que se ha cometido
alguno de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 15, 21 y 23 de la presente
Convencion; o, b) Proporcionar a esos organismos toda la informacion necesaria,

previa solicitud.

Art. 65.- Aplicacion de la Convencion 1. Cada Estado Parte adoptara, de
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conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las medidas
que sean necesarias, incluidas medidas legislativas y administrativas, para garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente Convencion. 2. Cada
Estado Parte podra adoptar medidas mas estrictas o severas que las previstas en la

presente Convencion a fin de prevenir y combatir la corrupcion.

CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION

Articulo Il Propdsitos Los propositos de la presente Convencién son: 1. Promover y
fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos

necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y

Articulo X1X Aplicacion en el tiempo Con sujecién a los principios constitucionales,
al ordenamiento interno de cada Estado y a los tratados vigentes entre los Estados
Partes, el hecho de que el presunto acto de corrupcion se hubiese cometido con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Convencion, no impedird la
cooperacion procesal penal internacional entre los Estados Partes. La presente
disposicion en ningun caso afectara el principio de la irretroactividad de la ley penal
ni su aplicacion interrumpird los plazos de prescripcion en curso relativos a los

delitos anteriores a la fecha de la entrada en vigor de esta Convencion.

Articulo VI Actos de corrupcion: c. La realizacion por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en
el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si

mismo o para un tercero;

Articulo X1 Desarrollo progresivo: ¢. Toda accion u omisién efectuada por cualquier
persona que, por si misma o por persona interpuesta o actuando como intermediaria,
procure la adopcion, por parte de la autoridad publica, de una decision en virtud de la
cual obtenga ilicitamente para si 0 para otra persona, cualquier beneficio o provecho,

haya o no detrimento del patrimonio del Estado.
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Articulo IX Enriquecimiento ilicito Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que ain no lo hayan
hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito,
el incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no
pueda ser razonablemente justificado por él. Entre aquellos Estados Partes que hayan
tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste serd considerado un acto de
corrupcion para los propositos de la presente Convencion. Aquel Estado Parte que no
haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindara la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus

leyes lo permitan.

DECLARACION SOBRE LA PROTECCION DE TODAS LAS PERSONAS
CONTRA LA TORTURA'Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES,
INHUMANOS O DEGRADANTES

Articulo 1.- 1. No se considerardn tortura las penas o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes o
incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. 2. La tortura constituye una forma

agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumana o degradante.

Articulo 2.- Todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante
constituye una ofensa a la dignidad humana y sera condenado como violacion de los
propdsitos de la

OCTAVA ENMIENDA A LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS

No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se infligiran

penas crueles y desusadas.
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DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Articulo 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

SuU persona.

Articulo 5.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes.

Articulo 17.- 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente. 2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, SAN JOSE
Articulo 7° Derecho a la Libertad Personal. - 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica,

salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones

Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.
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ANEXO 2

Entrevista dirigida a los Defensores Publicos de la Provincia de Tungurahua,
del Canton Ambato.

a vy,

V] UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
.i—::- FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES

Sefior/a Defensor/a Publico/a con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion
de Post Grado con tema “EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y LA
JUSTICIA SOCIAL”, previo a la obtencion del titulo de Magister en Derecho Penal

y Procesal Penal, sirvase responder las siguientes preguntas:

PREGUNTA No. 1: ;Considera usted que en la legislacion penal vigente existe

desproporcionalidad en las penas y medidas definidas para cada delito?

PREGUNTA No. 2: (A su criterio personal puede sefialar que delitos en el COIP,
son categorizados con mayor rigidez por el legislador penal?

PREGUNTA No. 3: ¢Por qué cree usted que existen sentencias con penas privativas
de la libertad més drasticas hacia los delitos ordinarios que a los delitos denominados
de cuello blanco?

PREGUNTA No. 4: ;Considera usted que en la fijacion de penas privativas de
libertad a delitos economicos y contra la administracion publica se observan los
parametros de proporcionalidad demandados en la Constitucion?

PREGUNTA No. 5: ;Qué entiende usted por Justicia Social?

PREGUNTA No. 6: ;Considera usted que en el proceso penal se esta cumpliendo el

mandato de Justicia Social que postula la Constitucion del Ecuador?
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PREGUNTA No. 7: ¢En su opinion personal que circunstancias piensa que motivan
a los legisladores al momento de determinar las diferentes sanciones y medidas para

cada tipo delictivo?

PREGUNTA No. 8: ¢Piensa usted que las medidas adoptadas en el Ecuador estan

sirviendo para contrarrestar la corrupcion?
PREGUNTA No. 9: ¢Considera usted que la reforma planteada en el articulo 581.3

del COIP, ha servido como un medio para restablecer la Justicia Social en el

Ecuador?
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