REVISTA CARIBENA DE CIENCIAS SOCIALES

22

Abril 2019 - ISSN: 2254-7630

VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, AL NO APLICARSE EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD ENTRE EL DELITO Y LA PENA EN EL ARTICULO 265
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Darwin Jonas Gutiérrez Pilay,

Egresado Facultad de Derecho, Universidad Laica Vicente ROCAFUERTE de Guayaquil
gutierrezdarwinlegal@gmail.com

Yudith Lopez Soria Msc,

Docente/Investigador Facultad de Derecho, Universidad Laica Vicente ROCAFUERTE de Guayaquil
ylopezs@ulvr.edu.ec

Para citar este articulo puede utilizar el siguiente formato:

Darwin Jonas Gutiérrez Pilay y Yudith Lépez Soria (2019): “Violacion al debido proceso, al no
aplicarse el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena en el articulo 265 del Cdadigo
Organico Integral Penal”, Revista Caribefia de Ciencias Sociales (abril 2019). En linea

https://www.eumed.net/rev/caribe/2019/04/proporcionalidad-delito-pena.htmi

Resumen

En el presente estudio se indag6 sobre el presente tema: VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, AL
NO APLICARSE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD ENTRE EL DELITO Y LA PENA EN EL
ARTICULO 265 DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL.

PENAL. Guiando la investigacion bajo los objetivos: Analizar si la aplicacién de la pena establecida
en el articulo 265 del Codigo Orgéanico Integral Penal guarda proporcionalidad con el delito que se
describe, a efecto de no vulnere el debido proceso y proponer una reforma legislativa al articulo 265
del COIP de modo que, prevea una tabla de cantidades de combustibles comercializado ilegalmente,
a tenerse en cuenta para adecuar la pena privativa de libertad a imponer, asegurandose asi la
proporcionalidad entre el dafio causado con el delito y la sancién impuesta, con ello se pretende
determinar las posibles soluciones que pueden darse a la probleméatica planteada en el presente.

Con el objeto de alcanzar los objetivos propuestos en el presente estudio se utilizaron los métodos
de estudios: cualitativos, cuantitativos, analiticos, de campo, empleando técnicas de recoleccion de
datos como son la encuestas y las entrevistas, las cuales fueron dirigidas a los abogados en ejercicio
libre en la ciudad de Guayaquil, también formaron parte de la poblacién en estudios Jueces, fiscales
y defensores publicos a quienes se les pregunto acerca de las sanciones en delitos de hidrocarburos

especificado a lo largo de este estudio.




Obtenida la informacion, la misma fue analizada, tabulada, con el fin de procesarlos como resultados,
partiendo de los mismos se elaboraron las conclusiones y recomendaciones posibles para disefiar la
propuesta que se aporta en esta investigacion
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Summary

In the present study, | inquired about the present topic: VIOLATION OF DUE PROCESS, BY NOT
APPLYING THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY BETWEEN CRIME AND PENALTY IN
ARTICLE 265 OF THE ORGANIC COMPREHENSIVE CODE.

Guiding the investigation under the objectives: Analyze whether the application of the penalty
established in Article 265 of the Comprehensive Criminal Code is proportional to the offense
described, in order not to violate due process and propose a legislative reform to article 265 of the
COIP so that, provide a table of amounts of illegally traded fuel, to be taken into account to adapt the
custodial sentence to be imposed, thus ensuring proportionality between the damage caused with the
crime and the sanction imposed, with this purpose it is intended to determine the possible solutions
that can be given to the problems posed in the present.

In order to achieve the objectives proposed in this study, the study methods were used: qualitative,
guantitative, analytical, field, using data collection techniques such as surveys and interviews, which
were addressed to lawyers in Free exercise in the city of Guayaquil, were also part of the population
in studies Judges, prosecutors and public defenders who were asked about the sanctions in
hydrocarbons offenses specified throughout this study.

Obtained the information, it was analyzed, tabulated, with the purpose of processing them as results,
starting from them the conclusions and possible recommendations were elaborated to design the

proposal that is contributed in this investigation.
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1. Introduccién:

Al realizar el presente estudio sobre “Violacion al Debido Proceso, al no Aplicarse el Principio de
Proporcionalidad entre el Delito y la Pena en el Articulo 265 del Cédigo Organico Integral Penal’, en
donde observamos claramente la equivoca sustentacion de la norma; por cuanto, se ve una
afectacion clara al aplicarse una pena privativa de libertad desproporcionada. Al referirme a una
pena desproporcionada, quiero decir, que en la norma no especifica cantidad, calidad, del
combustible que se comercialice de manera ilegal, ya que en el articulo en mencién estipula una
pena de privacion de libertad de cinco afios y como minimo, y siete afios como pena maxima.
Vulnerando asi el debido proceso, al no aplicar el principio de proporcionalidad, principio claramente
consagrado en nuestra Constitucion de la Republica.

Al adentrarnos en el tema propuesto, se podra observar que su desarrollo esta constituido en tres
capitulos, desarrollados de la siguiente manera:

El Primer Capitulo, esta elaborado con el planteamiento del problema, formulacién del problema,
sistematizacion del problema, objetivos de la investigacién general y especifica, justificacion de la
investigacion, delimitacibn o alcance de la investigacion, hipdtesis de la investigacién, variable
dependiente e independiente.

A continuacion, se desarroll6 el segundo capitulo el cual consistio, en el Marco Teoérico, Historia de
la proporcionalidad, El Proceso Penal, Principio Universales, y Rectores del Proceso Penal, Debido
Proceso, Garantias del Proceso Penal, El debido Proceso frente al Estado Constitucional,
Tratamiento Constitucional y Penal al Principio de Proporcionalidad en Ecuador y la
Convencionalidad, Principio de Proporcionalidad, El Delito, Teoria del Delito, La Pena, Aplicacion del
Principio de Proporcionalidad, Objetivo del Principio de Proporcionalidad, Marco Conceptual.

Por otra parte, el desarrollo del capitulo tres se constituyé de acuerdo al tipo de investigacion en la
cual estd enmarcado el presente estudio, siguiendo con los métodos de investigacion, técnicas de
investigacion, poblacion y muestra, andlisis de los resultados, conclusiones y recomendaciones,
exposicién de los resultados obtenidos de dicha investigacion y cual seria el objetivo de esta
investigacién con el fin de mejorar la problematica aqui planteada, propuesta de reforma del articulo
265 del COIP.

2. Marco Referencial

En la presente investigacién se procedié a la revision de estudios, recogidos de libros, revistas
juridicas, las cuales servirdn como bases tedricas y doctrinarias para el sustento de la presente, entre
las cuales, se puede hacer referencia:

Segun la autora Mendoza en su investigacion titulada: “Violacién del Derecho al debido principio de
proporcionalidad con la sancidn establecida en el Articulo 265 del Codigo Organico Integral Penal”
realizada bajo la orientacion del objetivo general refiriendo en su investigacion, que:

La proporcionalidad debe ser aplicada en un juicio de ponderacién o valoracion donde valore la carga
o gravedad de la pena (la cual tiene que venir dada por determinados indicios: gravedad conducta,
bien a proteger) y el fin que persigue con esa pena, es decir las sanciones deben ser graduales al

dafio ocasionado (Mendoza, 2017). Esta investigacion esta vinculada con la que desarrollaremos en



la presente, en el cual la autora hace ver la necesidad de que sea aplicado el principio de la
proporcionalidad, en la pena del delito de contrabando de combustible, la cual deberia ser gradual,
definida de acuerdo al combustible que le haya sido incautado a la persona, debido a que es injusto
gue se sancionen con la misma pena a una persona que trasporta mayor cantidad de combustible,
en comparacion por aquella que le fue encontrada una menor cantidad.

También por su parte, el autor Quezada, en su investigacion titulada: “La Falta de aplicacion del
principio de proporcionalidad en las infracciones a la Ley de Hidrocarburos”. Y basado en el Analisis
que realizare dicho autor, sobre el cumplimiento del debido proceso en la causa ndmero. 2015-
00114 de la Unidad de Garantias Penales del Cantén Santa Rosa, en razén de la garantia de
Proporcionalidad segun el articulo 76 nral.6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Es posible percatarse de su énfasis en cuanto a que en las zonas fronterizas se muestra una
modalidad de economia informal y la problematica de comercializacion ilegal de derivados de
hidrocarburos es una forma de vida y sustento de varias familias, donde padre y madre se dedican al
contrabando, pero que es necesaria la aplicacion de la proporcionalidad en este tipo de delitos,
debido a que estas personas no transportan grandes cantidades de combustibles, y su
comportamiento es una modalidad de subsistencia por la falta de oportunidades laborales. (Quezada,
2016).

También Espinoza en su estudio sobre el Analisis juridico del principio de proporcionalidad, referente
a las penas en los delitos de hidrocarburos, en las cuales fueron analizadas de manera juridica la
aplicacién del Principio de Proporcionalidad, referente a las penas en los delitos de Hidrocarburos en
el Ecuador. Debido a que este tipo penal; la pena principal, es decir, la privacion de la libertad y la
multa a imponer segun el Cddigo Orgénico Integral Penal son exageradamente lesivas; incumpliendo
con la finalidad de la justicia que busca constante dar a cada uno lo suyo. (Espinoza, 2016)

Ademas la aplicacion de estas entorpece el trabajo de los jueces al motivar sus sentencias, ya que
segun la Constitucion de la Republica del Ecuador, la ley establecera la debida proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza, situacién que no
se da en la imposicion de penas en la actualidad. Lo que afecta directamente al entorno familiar,

social de la persona responsable del ilicito.

3. Antecedentes Histéricos

La doctrina candnica y secular habia defendido siempre, junto al rigor y la arbitrariedad del juez, un
principio de proporcionalidad de las penas como unico limite a la accién de la justicia criminal, este
Ultimo comenz6 a obviarse conscientemente en las leyes y usos judiciales de cada reino a favor de
un mayor predominio de la crueldad en el castigo, recuperandose en esta época con especial
virulencia lo que se ha dado en llamar la “teoria de la maxima severidad”. (Vazquéz, 2013).

Ademas, se debe resaltar que frente a los tedlogos y moralistas cristianos de renacimiento, como
Diego de Covarrubias o Alfonso de Castro, de la Escuela de Salamanca, o sus contemporaneos
ingleses Thomas More, Francis Bacon, Coke. George Fox o el obispo Jeremy Taylor, que fueron los
Ultimos en seguir defendiendo el principio romanista y tomista de la proporcionalidad, y una cierta

humanidad a la hora de sancionar (esgrimiendo incluso un objetivo correctivo para la pena mucho



antes de que estos principios fueran rescatados por la filosofia liberal representada por Beccaria el
resto de los autores modernos, Yy particularmente los del Despotismo del siglo XVIII, abrazaron la
idea de dominacion del monarca a través del castigo, que cobré en esta época una especial y
renovada importancia, particularmente frente a la acechanza de las nuevas ideas de reformistas o
revolucionarios (Vazquéz, 2013).

Por lo que se puede decir entonces que la aplicacidn del principio de proporcionalidad de la pena, ha
sido y sera una lucha constante para que se pueda establecer legalmente en el sistema juridico. Ya
que desde épocas muy remotas ha existido la complejidad de poder establecer una pena que vaya

de acuerdo al crimen cometido. Siempre ha prevalecido la crueldad como castigo.

El principio de proporcionalidad es una técnica de interpretacidon constitucional que tiene como
objetivo proteger los derechos fundamentales al momento de su aplicacion. Al principio de
proporcionalidad también se lo concibe como, un principio general de rango constitucional que tiene
por funcién controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse violentados
derechos fundamentales. Este principio se vuelve extremadamente relevante al aceptar que no

existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado.

4. El Proceso Penal

El proceso penal en todas sus facetas y sistemas y lo que al interior del mismo se presenta, como un
objeto digno de estudio y analisis, partiendo de la comparacion, de las hip6tesis, del cuestionamiento
e indefectiblemente de la critica que resulta después de todo analisis intelectual, cuando ha sido
aprehendido en toda su magnitud.

Segun Guardia:

El proceso penal mantiene como finalidad el buscar la detencion del hecho indigno a través de la
l6gica imposicion de una pena, estableciendo con ello el restituir en su integridad el orden social,
bancandose ademas de cumplir con el fin secundario de la reparacién civil. (Guardia, 2011).

Con ello, se puede decir que el proceso penal tiene como fin inmediato el lograr obtener una verdad
concreta.

Mientras que el autor Luis Reyna indica que: Un debido proceso debe conceptualizarse como un
derecho complejo que entrafia un conjunto de Garantias Constitucionales, el cual es llevado a cabo
durante todo su proceso. Por esta razén, se determina que un adecuado proceso penal es concebido

como una busqueda de justicia y de paz para la sociedad. (Reyna, 2015).

5. Principios rectores aplicables al proceso penal

En el Derecho Procesal Penal, se establecen los procedimientos que deben seguirse para aplicar el
derecho sustantivo penal, deben regirse estrictamente a los principios de simplicidad, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, siendo su finalidad esencial la de garantizar
cada uno de los derechos de los sujetos procesales, haciendo asi afectivas las garantias del debido
proceso y por ende alcanzando una administracién de justicia creible, transparente, rapida, sin

contradicciones y de gran trascendencia en la sociedad (Benavides, 2017)



5.1. Principios universales aplicables al Proceso Penal

El sistema procesal permite la solucién de controversias ante una autoridad jurisdiccional. En el
sistema acusatorio el Juez esta separado de las partes y la contienda se da entre iguales, la cual es
dirimida por una autoridad imparcial. Entre los principios universales, se puede mencionar, segun
Way, que los principios son:

Publicidad. Se refiere a la necesidad de dar a conocer a la sociedad, con total transparencia, tanto
el proceso, como el resultado del juicio penal y que constituye (o debera constituir) una garantia para
los involucrados de que las decisiones son tomadas en estricto derecho. La publicidad es, o debera
ser, una forma de control que la sociedad ejercerd sobre la actuacién ministerial y judicial en el
proceso penal.

Contradiccién. Hace referencia al enunciado légico y metafisico que consiste en reconocer la
imposibilidad de que una cosa sea y no sea al mismo tiempo.

Concentracién. Este principio obliga a que todas las pruebas sean presentadas en la misma
audiencia de juicio, debiendo ofrecer medios de conviccién al juzgador para emitir su resolucion en
conformidad con lo que fue materia de la audiencia oral.

Continuidad. Las decisiones se pronunciardn inmediatamente, una vez concluida la presentacion y
controversia de las pruebas y de las pretensiones o argumentos, evitando con ello que aspectos
externos influyan en la decision del juez.

Inmediacién. Proximidad del juzgador hacia las partes con obligacion de dirigir personalmente el

desarrollo del juicio. (Way, 2012)

6. El Debido Proceso Penal

Segun el autor Machicado define a el Debido Proceso Penal es el conjunto de etapas formales
secuenciadas e imprescindibles realizadas dentro un proceso penal por los sujetos procesales
cumpliendo los requisitos prescritos en la Constitucién con el objetivo de que: los derechos subjetivos
de la parte denunciada, acusada, imputada, procesada y, eventualmente, sentenciada no corran el
riesgo de ser desconocidos; y también obtener de los érganos judiciales un proceso justo, pronto y
transparente (Machicado,2010).

Los origenes del Debido Proceso Penal estan en la préactica forense en los siglos XVI a XVIIl en base
al derecho romano; en la codificacién del procedimentalismo luego de la Revolucién Francesa
(1789); en el procesalismo aleméan con el uso del método casuistico en su intento de hallar reglas

comunes del proceso y en la jurisprudencia precedente del Conmon Law inglés. (Benavides, 2017).

7. Garantias del Proceso Penal

Las Garantias Constitucionales son necesarias para la consolidacién de un Estado de Derecho, y la
realidad operativa de un sistema procesal penal, tales garantias si existen formalmente en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que en el articulo 76 y 77, consagrando los principios del

derecho a un debido proceso con garantias basicas expresamente consignadas, sin menoscabo de



otras que establezcan la Constitucion, los Instrumentos Internacionales, las Leyes o la
Jurisprudencia.

Segun el autor Porro “Las Garantias Constitucionales del Proceso Penal, son las seguridades que se
otorgan para impedir que el goce efectivo de los derechos fundamentales sean calculados por el
ejercicios del poder estatal, ya sea limitando ese poder o repeliendo el abuso. (Porro, 2015)

Se puede agregar, que el Proceso Penal esta protegido por las diversas garantias de reconocimiento
Constitucional que, como se ha relevado, buscando no solo otorgar al procesado un marco de
Seguridad Juridica, sino procura mantener un equilibrio entre la blsqueda de la verdad material y de
los derechos fundamentales del imputado, los cuales constituyen la forma de limitar el poder del
Estado.

Por su parte el autor Zambrano, en su libro: “Proceso Penal y Garantias Constitucionales” determina
gue de acuerdo a la Constitucion vigente del afio 1998, las garantias del proceso son:

El principio de legalidad y tipicidad, el derecho a ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente, el in
dubio pro reo, la proporcionalidad entre la pena y la infraccién penal, asi como las penas alternativas
a la privacion de la libertad, el derecho a conocer las razones de una detencién en forma inmediata,
el derecho a declarar en su lengua materna, el derecho a la no incriminacién respetando el “derecho
al silencio”, el principio de la incoercibilidad del imputado y la inviolabilidad del derecho de defensa
con la asistencia legal obligatoria, el respeto al juez competente como Unico facultado para ordenar la
restriccién de libertad, el principio de presuncién de inocencia, la caducidad de la prisiéon preventiva,
el derecho a ser informado de cualquier indagacién en su contra, la motivacion de las medidas de
aseguramiento y en general de las resoluciones de los poderes publicos, la falta de eficacia
probatoria de las actuaciones cumplidas con violacion de la Constitucion o las leyes, y el respeto
absoluto a la prohibicion de la reformatio in peius, el respeto al derecho al contradictorio obligando
incluso la comparecencia de testigos y de peritos, el respeto al non bis in idem y la garantia de cosa
juzgada, y el derecho a acudir a los érganos judiciales en procura de una tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, la Constitucién vigente es la del 11 de agosto de 1998
(Zambrano,2005).

8. El Debido Proceso Frente al Estado Constitucional

El Estado se ha convertido en un actor social méas y los limites no se ven tan claros, participa en la
toma de decisién, en muchos casos vulnerando los Derechos y Garantias Constitucionales. Los
operadores del derecho se encuentran involucrados en la crisis de falta de credibilidad del sistema
judicial, haciendo tambalear el estado democrético. La igualdad ante la ley es una aspiraciéon comun

en todo estado de derecho. El acceso a la justicia es un pilar fundamental de los estados modernos.

La autora Dioguardi, en su estudio, indica que: La inseguridad juridica en un estado aparece cuando
se vulneran los derechos y garantias constitucionales. La independencia de los compartimentos del
Estado, son indispensables y necesarios para que exista un estado de derecho democratico, que en

el imaginario social se ha derrumbado, por lo tanto es necesario una institucién independiente y con



credibilidad para hacer respetar la Constitucion. La Unica forma de lograr un estado de derecho
Constitucional Democrético. (Dioguardi, 2013)

Por lo tanto, es necesario que se pueda integrar un cambio de paradigma, el cual requiere que el
estado social, le sea adjudicado el reconocimiento de los derechos al individuo, por cuanto es
indispensable para el desarrollo de un Estado Democratico, sin ellos es imposible contar con un
Estado de Derecho y la efectividad de seguridad juridica, por ser los principales indicadores que la
sociedad convive en un estado democratico.

El Estado de Derecho, que se configura juridicamente a partir de la Revolucion Francesa, es el
resultado de la transaccion entre dos poderes en pugna: los econémicos (representados por la
emergente clase burguesa o comerciante) y los politicos (representado por la aristocracia). La
materializacion de estos poderes se manifiestan en la divisién del Estado, pues por un lado esta el
poder que ejecuta las leyes o la administracion publica, y por otro el poder que define las leyes o el
legislativo (Avila, 2011).

Por lo tanto, el Estado debe someterse al derecho que ampara los intereses de los individuos,
especificamente debe garantizarse el principio de legalidad. Esta es la garantia primaria que se
evidencia en el liberalismo. El parlamento emite las leyes y la administracién se sujeta a sus limites.
El principio de legalidad permed todos los ambitos del derecho a través de la figura de la reserva
legal. Sélo mediante ley se podia crear, restringir o anular los derechos de las personas y sus

obligaciones.

9. Tratamiento Constitucional y Penal al Principio de Proporcionalidad en Ecuador y la
Convencionalidad.

Sobre este precepto, es necesario interpretar la norma que desde la Constitucion establece la
aplicacién jurisdiccional conforme a los principios que rigen la aplicacion y desarrollo de la
proporcionalidad. Igualmente, es preciso analizar los estamentos juridicos internacionales con la
finalidad de determinar el alcance de los derechos fundamentales que pesan sobre la justicia, y los
derechos ciudadanos. Por consiguiente, se reflexiona en relacién al articulo 82 de la Constitucién del
Ecuador, que refiere al derecho de la seguridad juridica y fundamentado en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes. Cuyo articulo reza lo siguiente:

La Asamblea Nacional y todo 6érgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demés normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los

tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad

del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los
derechos que reconoce la Constitucion.

En este escenario, se entiende que los 6rganos competentes tienen la facultad de adecuar formal y
materialmente toda ley o norma juridica que contravenga los principios y derechos fundamentales

previstos en la constitucién y tratados internacionales, asi como activar los mecanismos necesarios



para garantizar la dignidad de los ciudadanos. En este sentido, es un deber la reflexion de la
legislacion jurisdiccional que en cualquier materia atente contra el debido proceso y las disposiciones
constitucionales.

10. Convencionalidad:

Desde el contexto internacional, es pertinente analizar algunos preceptos que contempla el
ordenamiento jurisdiccional ecuatoriano en relacion a los convenios y tratados internacionales, asi
como algunos referentes que invitan a la interpretacion de los ordenamientos y sus alcances en
funcion de la proteccion de los derechos humanos. En este sentido, Garcia Falconi refiere que
“existen Estados que conceden a las normas internacionales la mas alta jerarquia” (Garcia Falconi,
2014), o sea, que pueden modificar las normas constitucionales. Por consiguiente, en el
ordenamiento juridico de Ecuador el art. 424 de la Constitucion refiere; La Constitucion y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o
acto de poder publico. (Asamblea Nacional, 2008)

Al respecto, es importante analizar la visién internacional sobre la que actia la legislacion
especificamente en concordancia con lo establecido en la misma Constitucion. En este referente,
cabe decir que los convenios y tratados internacionales deben hacer énfasis en cuestion de los
Derechos Humanos y la garantia del ejercicio pleno cuando otras leyes u ordenamientos socaven o
atentes contra las Garantias Constitucionales. Sin embargo, el Estado ecuatoriano a pesar de lo
establecido por algunos Estados, da a la constitucion la supremacia sobre cualquier tratado
internacional. De alli, que el articulo 424 de la Constitucion la sefiala como la norma suprema y
prevalente sobre cualquier ordenamiento juridico.

En este contexto, es bien sabido que las normas y actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales, en caso contrario carecen de eficacia legal.
Sobre este punto, la legislacién ecuatoriana establece en su jurisdiccion la base fundamental que
considera para la aplicacion de la proteccion de los derechos humanos e igualmente el debido

proceso apegado al principio de proporcionalidad.

11. Principio de Proporcionalidad

La aplicacién del principio de proporcionalidad, consiste en la materializacibn de normas con
estructura de principios que contienen derecho fundamentales en colisién, en si, es la aplicaciéon de
principios procesales constitucionalizados propios de los Estados de derechos, que tiene lugar con la
reconceptualizacion de los derechos fundamentales que dejaron de ser meras afirmaciones para
convertirse en espacios minimos de actuacion humana respetada por todos inclusive por el Estado,
donde el individuo se encuentra con jurisdiccion como drgano de tutela dltima y necesaria ain frente
a la ley (Cafizares, 2012).

Sobre esta conceptualizacién, es preciso generar una hermeneusis aplicada a la proporcionalidad
como tal, donde se infiere en la administracién equitativa y justa sobre la base juridica sin

menoscabo de los principios que rigen el ordenamiento constitucional. Cabe sefialar, en opinién del



autor citado la proporcionalidad constituye la materializacion de las normas con estructura de
principios procesales. De ello, se puede interpretar la importancia del compendio juridico coherente y
en consonancia con los preceptos que rigen la jurisdiccion en esta regién ecuatoriana con incidencia
en territorio internacional con respecto al debido proceso.

En consecuencia, es necesario citar el articulo 76 de la Constitucion del Ecuador de donde se
expresa claramente en sus numerales las garantias basicas que deben aplicarse en el debido
proceso y ellas se detallan de la siguiente manera:

Numeral 6.- La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas o de otra naturaleza.

12. El Delito

El delito es tan antiguo como la aparicién del ser humano sobre la tierra; a nuestra consideracion los
delitos mas comunes fueron: Homicidio, robo, y los de tipo sexual.Cabanellas refiere que:
“Etimolégicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresion también de un hecho
antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley
imperativa.”. Pues si bien es cierto, el delito es una accién o acto malicioso, el cual se ha cometido

con voluntad y conciencia, este hecho cometido va en contra del orden juridico. (Cabanellas,2008)

Por su parte la jurista Erazo sefiala que el delito es:

Todo acto tipificado en las leyes penales como tal: es decir el delito es un ente juridico, no puede
existir fuera de la ley. Cometer un delito significa que se ha apartado del buen camino, de la ruta que
marca la ley. El delito como hecho, tiene origen en las pasiones humanas las cuales impulsan al
hombre a agraviar los derechos de sus semejantes, a pesar de la ley que prohibe hacerlo. El delito
puede ser por accién o por omisién. Por accién cuando el sujeto realiza algin acto ilegal tendiente a
causar dafio. Y por omisién cuando el sujeto omite el acto indispensable para evitar que se produzca
un dafio. (Erazo, 2008)

De acuerdo a la autora, el delito no es mas que el acto cometido con el Unico propdsito de causar
dafo a algo o alguien, con voluntad y conciencia del ser humano, que se origina basicamente en las
pasiones del hombre, llevandolo a este agraviar los derechos que tienen los ciudadanos. A pesar de

gue esta prohibido y sancionado por la ley.

12.1 Elementos de la Teoria del Delito:

1.- Conducta: Trata de identificar un hecho en el proceso en el que una persona se ve inmersa, ya
gue debido a la actividad humana y a los movimientos voluntarios y no voluntarios del ser humano es
como se dan las conductas ilicitas que son penadas por la ley penal (Zambrano, 2014).

Es por ello que los legisladores, al momento de la emision del Codigo Organico Integral Penal,
decidieron ubicar, lo referente a la conducta, dentro del capitulo primero realizando las siguientes
puntualizaciones:

Art.18. COIP. Infraccién penal.e Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se

encuentra prevista en este Codigo. (Asamblea Nacional, 2014)



Art. 22 COIP.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables.

No se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas
personales. Dentro de este articulo se hace alusién, que son penalmente relevantes las acciones u
omisiones, siempre y cuando no exista un acto voluntario que este compuesto del elemento interno,
que responde al querer, el cémo lo quiero; y los efectos concomitantes, asi como la manifestacién
externa, que significa el poner en marcha la planificacién con el objeto de lograr la perpetracion del
ilicito. (Asamblea Nacional, 2014)

Es entonces, que para que una conducta ponga en peligro, o produzca un resultado lesivo, ésta debe
estar acompafiada por la voluntad y dicha voluntad debe manifestarse como accién u omisién en el
mundo exterior. Si no concurre la voluntad, no hay conducta penalmente relevante. Justamente por
ello, la conducta debe ser capaz de ser descrita sobre la base de los hechos reales que demuestren
el peligro o resultado lesivo.

Art. 23 COIP.- Modalidades de la conducta.- La conducta punible puede tener como modalidades la
accion y la omision. (Asamblea Nacional, 2014)

No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a
ocasionarlo. Es necesario que se deje en claro las siguientes modalidades:

Accién, se conoce como todo comportamiento, que depende de la voluntad humana. El acto
voluntario puede ser penalmente sancionado cuando esta infrinja una norma debidamente tipificada.
De acuerdo a Mufioz Conde, la accién que interesa al derecho penal no es la ejecutada como mero
acto mecanico, sino aquella que estd orientada a un fin. La accién se cumple en dos fases: la fase
interna, que se desarrolla en el pensamiento del autor; y, la fase externa, que se manifiesta en el

mundo exterior, donde el autor cumple lo planeado (Mufioz, 2005).

12.2 El Delito y sus Responsables

En relacién al tipo de delito que se investiga es delito de trafico ilegal de combustible o contrabando,
estos estan dentro del grupo de los delitos contra la actividad hidrocarburifera.

Segun Novoa manifiesta:

“La comercializacion ilicita de hidrocarburos es un perjuicio enorme que ocasiona al Estado, porque
en nuestro pais se subsidia la distribucion de estos combustibles como el diésel, la gasolina y el gas
licuado de petréleo. Este hecho unido a que en los paises vecinos como Colombia y Perq, los precios
de estos derivados, se venden a precios internacionales, y frente a la crisis en las fronteras
ecuatorianas, las personas ven como un medio de vida la venta ilicita de combustible, por los réditos
que generan estas actividades”. (Novoa, 2013)

Los delitos de hidrocarburos, son considerados dentro de los delitos de recursos mineros, que se
haya dentro de las actividades hidrocarburifera, sus derivados, el gas licuado de petrdleo y
biocombustible, entre éstos actos ilicitos considerados por la legislacion integral penal tenemos

paralizacién del servicio, adulteracion de la calidad del producto, almacenamiento, transporte,



envasado, comercializacion y distribucion ilegal, o mal uso de productos derivados de hidrocarburos
en zonas de frontera, y la sustraccién de hidrocarburos.

Dentro de la paralizacién del servicio, es un hecho ilicito por cuanto la Constituciéon prohibe la
paralizacién del servicio de la produccion hidrocarburifera, procesamiento, transporte y distribucion
de combustibles; en cuando a la adulteracion, porque este hecho permite dar un servicio carente de

calidad, y en cuanto a la distribucién en zonas de frontera, se sancionan

porque es el Estado quien subsidia los combustibles para beneficio y desarrollo social, y no para el
enriquecimiento de personas que se dedican a vender sus derivados, por el mejor precio que pagan
en los paises de Pert y Colombia, porque sus precios oscilan a nivel internacional.

Sobre el andlisis de la configuracién legal de delito antes planteado, se establece en el articulo

265 de COIP, que el almacenamiento, envasado, comercializacion o distribucion ilegal de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial esta
prohibido, en tanto que las personas que incurran en esta actividad sin la debida autorizacion sera
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Igualmente, se establece la misma
pena en casos que estos hidrocarburos hayan sido adulterados o mezclados con otras sustancias
aditivas a los combustibles que modifique la estructura original del medio de trasporte sin
autorizacion de la debida entidad del Estado correspondiente. (Asamblea Nacional, 2014).

Aqui, se infiere en que la tipicidad del delito ha de implicar desde la aplicacién de la pena como el
acto mismo irregular de la actividad no autorizada y por ende ilegal. Es asi, como la ley prevé las
sanciones necesarias de acuerdo al grado del delito, en observancia del debido proceso en cuanto a
la administracién de la justicia. Sin embargo, es importante determinar que los sujetos que realizan
actividades de transporte de bienes u otro tipo de traslados como actividad comercial, debe
considerar contar con los requisitos exigibles al momento de operar o desarrollar dicha actividad

comercial.

13. La Pena

El juzgador en estricto apego al Codigo Integral Penal, el Derecho Penal y la Constitucion de la
Republica del Ecuador e inclusive a la sana critica esta en la obligacion irrestricta de aplicar una pena
a quien cometiere un tipo penal, principalmente y fundamentalmente se formara un criterio
eminentemente juridico de todas las pruebas constantes en el proceso, debiendo tener un nexo
causal entre la infraccién y la persona procesada conducentes a tener un fallo que de resultar
condenatorio debe estar inexorablemente ejecutoriado, dicho fallo o sentencia debera estar
acompafiado de un pena.

Por tal razon, se debe resaltar que el axioma juridico universal de Nulla Poena, nulla crimen sine
lege, que quiere decir: “No hay pena, no hay delito sin la ley”, por ello quien transgrede la ley penal y
su conducta sea penalmente relevante y como consecuencia de ello judicialmente demostrada en un
juicio penal que merezca el reproche social donde se respeten las garantias basicas del debido

proceso e inclusive las garantias de la procesada o procesado en caso de privaciéon de libertad, el



condenado debe responder por una pena en fundamento a una norma legal penal (C.O.l.P.)

impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada.

13.1 Definicién Doctrinal de la Pena

Se considera que ha de partirse de la libertad de pensamiento que se manifiesta de diferentes
maneras, tales como la libertad de opiniéon y de conciencia, establecida esta Ultima como el derecho
a no ser molestado ni discriminado por adoptar determinadas ideas o creencias, asi mismo se la
reconoce que es de singular importancia ya que permitird definir cuéles son los elementos que
configuran la definicion de la marca para asi lograr entender y concebir por qué puede ser
considerada como sujeto de proteccién dentro de un sistema juridico.

Segln los autores Perotii y Salazar: Lo que respecta al derecho de la comunidad de América
Central, la doctrina cientifica de Europa es obligatorio, no solo porque las instituciones legales tienen
una clara aceptacion de dicho derecho comunitario, sino porque las mismas constituciones de los
paises han incorporado normas de nivel constitucional, los cuales hacen referencia a los 6rganos

comunitarios, competencias transferida, entre otras. (Perotti y Salazar, 2016)

13.2 Definiciéon Legal de la Pena

A comparacion de las penas, las medidas de aseguramiento mantienen caracter preventivo, debido
gue a través de ellas se busca asegurar cuanto recae sobre una persona un indicio sumamente
grave de responsabilidad frente a la comisiéon de un delito, la misma comparezca al proceso penal,
no requiriendo de un juicio previo, no obstante su aplicacion exige el cumplimiento de requisitos

constitucional y legalmente establecidos.

13.3 Caracteristicas de la Pena

El limite minimo del marco penal sancionador aplicable para este delito, determina el méas alto
correspondiente a una de las sanciones, independientemente de la pena mas alta, es decir, se
establece de acuerdo con la penalidad especifica que pueda ser aplicable, el limite maximo
resultante de la cantidad de sanciones asociadas con él también esta determinado por las sanciones
especificas que se deben aplicar de una manera Unica, y no en las penas del abogado de los
crimenes de competencia reales; este limite, a su vez, debe limitarse en la medida en que lo autorice

la ley como una penalizacién completa.

La autora Bahillo da a conocer que: La comisién de un delito por parte de un individuo considerado
culpable determina la responsabilidad penal. Sin embrago, vale la pena mencionar que las
consecuencias del delito pueden ser comisionadas junto con la sancidon debida a medidas de
seguridad, pero no exclusivamente con delitos sino con otros criterios de prevencion y también las
consecuencias civiles que surgen del hecho de que se clasifica como un delito. (Bahillo, 2017)

La pena es pues la consecuencia l6gica del delito y consiste en la privacion o restriccion de ciertos
derechos del trasgresor que debe estar previamente establecida en la ley y que es impuesta a través

de un proceso como retribucién en razén del mal del delito cometido.



13.4 Teoria de la Pena

El principal método de reaccién del Estado ante un crimen es la pena, ya que de esta forma se
precautelan los bienes juridicos que protege el Estado, pero estas sanciones a imponer se
establecen mediante el debido proceso y ademas garantizando los derechos tanto de las victimas
como de los procesado, el orden legal también proporciona las llamadas "medidas de seguridad”
para mitigar los casos, por lo tanto que el sistema de reaccion penal esta integrado en dos tipos de
instrumentos; sanciones y medidas de seguridad. De la misma manera la pena cuenta con 9 teorias,

las cuales se detallaran a continuacion:

13.5 Teorias Absolutas

Segun el autor Arroyo indica que: En la doctrina penal actual existe consenso en cuanto a rechazar
las concepciones absolutas de la pena. Salvo algunas reminiscencias de la filosofia idealista como la
teoria de la pena defendida por Kéhler, la tendencia general esta orientada a negar que la pena
tenga una funcion ideal. (Arroyo, 2016). Cabe mencionar que la razon fundamental de este rechazo
es el cuestionamiento de la filosofia ideoldgica. En general, la opinién es que las teorias completas
de las penas rechazan que exista una ley penal en la sociedad, por lo que es imposible imaginar una

ley para su utilidad social.

13.6 Teorias Relativas

El autor Brandariz Indica que: La comprensién del derecho penal debe entenderse como un
fend6meno social para nosotros. Las teorias relativas de una pena, es decir, aquellas teorias que se
dan cuenta de que el funcionamiento social debe ser exitoso. Sin embargo, la integracion doctrinal no
llega hasta este punto, comenzando a romperse cuando se tiene que decidir qué es esta funcion
social. Si bien las teorias se relacionan con quienes habitualmente las impiden, lo cierto es que
también existe otra orientacion: las teorias del reembolso o la rehabilitacion.

Asi mismo se conoce que la prevencion de la delincuencia puede lograse actuando sobre el propio
delincuente o sobre la colectividad, es asi que se conoce que la teoria relativa puede apuntar a una
prevencion general 0 a una prevencion especial.

La prevencién general se dirige de una manera anénima al total de individuos que son integrantes del
cuerpo social hace, y se dedica al futuro, evita el cometer crimenes, mientras que la prevencion
especial es la encargada de luchar el delito mediante la actuacion sobre el delincuente. (Brandariz,
2016)

13.6 Finalidad de la Pena

Segun la autora Garcia menciona que:

La funcion de la penalidad es informar a todo el sistema criminal, de manera que de lo contrario, se
puede efectuar una operatividad, siendo el pronéstico legal para la sancién, asi como la imposicién y
ejecucion judicial, la cual debe ser un punto de partida para la funcién que cumple con la sancion

penal, (Garcia, 2014). Con ello, se puede decir que la finalidad de la pena esta considerada a nivel



legislativo, la cual en primer lugar permitira un juicio critico de legitimidad de la pena establecida

legalmente.

13.7 Penas Privativas de Libertad

Consisten en la reclusion del condenado en un establecimiento penal en el que permanece privado,
en mayor o menor medida, de su libertad, y sometido a un especifico régimen de vida.

En los ultimos afios, el castigo de la privacion de libertad es la reina de todos, cuyo proposito es
cambiar el orden legal para reformar el crimen castigando al culpable liberandolo, tratando de
corregir al ofensor para que su comportamiento futuro cumpla con el derecho interno, restaurandolo a
la rehabilitacion de la sociedad.

En funcion del planteamiento anterior, se comprende como privativa de libertad a la sancion
condenatoria impuesta a un sujeto declarado penalmente responsable por un delito determinado, en
tanto que un juez competente declare dicha condena a través de una sentencia, sefialando en esa
sentencia el tiempo y el lugar donde va a permanecer hasta que termine el cumplimiento de la
misma. Cabe resaltar, que dicho proceso debe estar apegado a los principios fundamentales que
norman la legislatura constitucional, respetando el debido proceso y las garantias de los derechos

humanos.

13.8 Duracién de las Penas Privativas de Libertad

Al respecto del tiempo establecido para las penas privativas de libertad, se ha de considera una
decision judicial que a través de una sentencia como resultado de un proceso judicial que emana un
dictamen adherido a la jurisprudencia penal. En este sentido, el articulo 59 del Cédigo

Organico Integral Penal es suficientemente preciso en cuanto a lo estipulado donde refiere que las
penas privativas de libertad tienen una duracion de hasta cuarenta afios y comienza a computarse
desde que se materializa la aprehensién. Es importante inferir entonces, que el tiempo efectivamente
cumplido bajo medida cautelar de prisién preventiva o de arresto domiciliario, se computara en su

totalidad a favor de la persona sentenciada. (Asamblea Nacional, 2014)

13.9 Pena Privativa de Libertad Perpetiua

Sobre este prisma contextual, es relevante considerar algunas perspectivas a nivel internacional
donde se desarrolla la aplicacion de la pena privativa de libertad perpetia, su significado y aplicacion
de acuerdo a los delitos punibles sujetos a procesos penales. Cabe indicar que algunos autores
como Curotto, conciben esta pena privativa de libertad de caracter indefinido que normalmente se
impone como resultado de un hecho grave que implica la privacién de la libertad de por vida.
Igualmente, suscribe el autor que en la mayoria de las jurisdicciones en las que no se contempla la
pena capital, la cadena perpetua constituye el castigo mas severo que recibe un criminal. (Curotto,
2011).

Esto, conlleva a interpretar que en la aplicaciéon de la medida contempla el encarcelamiento durante
un periodo de tiempo longitudinal del cual no se podré liberar mientras no tenga una carta juridica de

liberaciébn y que ademas no comprende ninguna salida facil cuando se produzca esta cadena



perpetua. De alli, es relevante, considerar otros escenarios de aplicacion tal como describe Curotto,
que en la Union Europea, que existe un concepto conocido como “Cadena Perpetua revisada o
condicionada”, donde se establece que en esta condena se puede reconsiderar en un determinado
plazo la posibilidad de revisar la condena en relacién a la actitud del condenado desde el momento
de encarcelamiento y de otras circunstancias se puede concederle o no la liberacion. (Curotto, 2011).
Adicionalmente es necesario indicar, que segun la jurisdiccion de Peru, expresa claramente que la
privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua, en el primer caso tendra una duracién
de dos dias y en el segundo caso de treinta y cinco afios, homicidio y dependiendo de la intensidad o
grado con que se produzca dicho asesinato. De alli que el juez puede determinar imponer cadena
perpetua o un tiempo indefinido, ya que generalmente este tipo de condena se aplica a los asesinos,
terroristas y secuestradores. De esta manera el Cadigo Penal. (CPP, 2017).

En este ambito, Argentina por su parte establece en el Cédigo Penal de su nacién, especificamente
en el articulo 79, que se aplica la pena de 8 a 25 afios para el homicidio, siempre que el c6digo no
estableciere otra pena. Por ello, que las penas de reclusién perpetua es susceptible de aplicacién a
quien cometa delitos de homicidio bajo circunstancias agravantes de al articulo 80 del Codigo Penal,
donde expresa que se puede aplicar la mencionada reclusiébn perpetua a su ascendiente,
descendiente, conyugue, u otra persona con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja,
mediare o0 no convivencia. También a aquellas personas que hayan cometido delito con
ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso, asi como cualquier persona que
haya cometido delitos calificados con grados severos o graves tipificados en la legislatura argentina.
(CPNA, 1984),

Por consiguiente, aquel privado de libertad que hubiere cumplido treinta y cinco afios de condena,
observando con regularidad los reglamentos carcelarios, puede ser absuelto mediante resolucion
judicial en virtud de las condiciones que brinda la ley penal de acuerdo al articulo 13 del mencionado
cédigo penal. Igualmente, considera que la persona no sea reincidente en el delito por el cual se le
dict6 la sentencia de la cadena perpetua y una vez revocada la libertad condicional no puede volver a
obtenerla.

En secuencia, Ecuador ha realizado modificaciones en la legislatura competente a esta materia
penal, en la cual establece que la pena maxima es actualmente de 35 afios desde el afio 2011, es
preciso indicar que anteriormente se consideraba dieciséis afios. Por todo lo antes mencionado, se
infiere que con el transcurrir del tiempo y de las necesidades de los pueblos de establecer normativas
gue regulen en concordancia con los derechos humanos, la facultad de distribuir la justica en
concordancia con los instrumentos constitucionales e internacionales, determinando las
responsabilidades y sanciones necesarias a fin de reparar los dafios ocasionados a las victimas de
hechos punibles en grado severo.

Cabe recalcar que en nuestra normativa legal en materia penal no existe la pena privativa de libertad

perpetua.



14. Aplicacion del Principio de Proporcionalidad

La aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en la materializacion de normas con
estructura de principios que contienen derecho fundamentales en colisién, en si, es la aplicaciéon de
principios procesales constitucionalizados propios de los Estados constitucionales de derechos, que
tiene lugar con la reconceptualizacion de los derechos fundamentales que dejaron de ser meras
afirmaciones para convertirse en espacios minimos de actuacién humana respetada por todos
inclusive por el Estado, donde el individuo se encuentra con jurisdiccién como érgano de tutela dltima
y necesaria aun frente a la ley, principio de proporcionalidad contemplado en el Arts. 76, de la
Constitucion, que a su letra refiere:

“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”. (Asamblea Nacional, 2008)

La Constitucion de la Republica del Ecuador busca armonizar las relaciones y garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos de quienes lo habitan en un marco de
profundo respeto a esta norma suprema.

El Ecuador ha dejado de ser el estado social de derecho para transformarse en constitucional, de
derechos y de justicia. El debido proceso es un derecho que debe respetarse en cualquier tramite, no
solo en el judicial, sino ante cualquier autoridad que pretenda procesar y que al final dicte una
resolucién fundamentada y haga cumplir lo resuelto, extiendo también el derecho de impugnacién de
tal resolucion. Pero en el area estrictamente judicial, las garantias del debido proceso pueden
violarse por inadecuada administracién de justicia o porque teniendo toda la estructura el juez o la

jueza no garantiza la tutela jurisdiccional por negligencia o corrupcion.

15. Objeto del Principio de Proporcionalidad

Es un procedimiento relativamente sencillo e intersubjetivamente controlable, que tiene por objeto
limitar la injerencia del Estado en la afectacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
dicho en otras palabras, se debe aplicar el examen de proporcionalidad para evaluar la
constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos fundamentales, con fundamentacion en una
relacion medio fin, que debe ser id6nea, legitima, Util y practica para obtener los objetivos
constitucionales planteados, ademas de ser Util su aplicacion debe ser necesaria y adecuada para
obtener un fin legitimo, es decir si existen varias opciones para lograr el fin, debe optarse por aquella
opcion de afectacion de derechos fundamentales que sea mas leve para lograr los objetivos
constitucionales que es la satisfaccion de otros derechos.

Es de suma utilidad a la hora de aplicar el principio de proporcionalidad hacer la correspondiente
diferenciacion entre lo que son las normas con estructura de regla y las normas con estructura de
principio, y su forma de aplicacién. Las primeras, es decir las normas con estructura de regla, poseen
una estructura juridica compuesta de supuesto de hecho y consecuencia juridica clara, y su forma

juridica tradicional de aplicacién es mediante la



subsuncién, las reglas son normas que admiten una Unica medida de cumplimiento, pueden
cumplirse o no cumplirse, es decir, son mandatos definitivos, de todo o nada, las reglas no derivan de
los principios y su diferencia principal es la forma en que se resuelven sus conflictos, a través de
métodos tradicionales de validez, especialidad (ley especial deroga general), jerarquia (ley superior
deroga ley inferior) y temporalidad (ley posterior deroga ley anterior). Mientras que los principios son
mandatos de optimizaciéon que pueden ser cumplidos en diversos grados y que establecen que se
realice su aplicacion en la mayor medida de lo posible en relacién con las posibilidades juridicas y
facticas, son supuestos de hecho cuya consecuencia no esta explicitamente formulada, es decir, son
normas que admiten varias formas de interpretacion y aplicacion para lo cual usamos la ponderacion
(Cafiizares, 2012).

Los principios se conocen por el enunciado, ordenan que algo sea cumplido en gran medida sin
enunciar un supuesto de hecho claro, es decir, admiten varias interpretaciones. Cuando usamos la
ponderacién enfrentamos dos normas tipo principio, pero no para derrotar a una sobre la otra como
ocurriria con las reglas sino para restringir una en favor de otra, otorgandole mas poder o mas

validez en un caso concreto.

16. Marco Legal

En esta parte de la investigacion, es necesario fundamentar el desarrollo del estudio sobre las bases
juridicas que sostienen la tematica.

Consultando el articulado Constitucion del Ecuador, se encuentra lo que el articulo 76 expresa: “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”. (Asamblea Nacional, 2014)

La aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en la materializacion de normas con
estructura de principios que contienen derecho fundamentales en colisién, en si, es la aplicacién de
principios procesales constitucionalizados propios de los Estados Constitucionales de Derechos, que
tiene lugar con la reconceptualizacion de los derechos fundamentales que dejaron de ser meras
afirmaciones para convertirse en espacios minimos de actuacién humana respetada por todos
inclusive por el Estado, donde el individuo se encuentra con jurisdiccion como 6rgano de tutela Gltima
y necesaria aun frente a la ley.

El COIP en su articulo 265 refiere que el almacenamiento, transporte, envasado, comercializacién o
distribucion ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar
territorial.- La persona que, en las provincias fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial,
almacene, transporte, envase, comercialice o distribuya sin la debida autorizacién productos o
derivados de hidrocarburos incluido el gas licuado de petréleo o biocombustibles, sera sancionado

con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. (Asamblea Nacional, 2014)



17. Marco Metodolégico

Al adentrarse al recorrido metodoldgico desarrollado en el presente estudio, cabe sefalar que el
Disefio de la Investigacién constituye el plan general que programa el investigador para obtener
respuestas a las interrogantes o comprobar hipétesis establecidas. En este sentido, se desarrolla una
serie de preceptos sobre el abordaje del sendero epistémico metddico, el cual adopta un paradigma
positivista, enfoque cuantitativo, con un disefio no experimental, donde se utilizé el método Inductivo
y Deductivo, técnicas de recoleccion de datos sobre una revision documental y técnicas de Analisis e
Interpretacion de resultados.

Sobre esta base metodologica, se procedid al desarrollo de la tematica Violacién al debido Proceso
al no aplicarse el principio de proporcionalidad entre el Delito y la Pena establecidos en el articulo
265 del Codigo Organico Integral Penal. Contextualizado en la normativa que rige la geografia
ecuatoriana

En cuanto a los métodos, se ha realizado una metodologia mixta; es decir, deductiva e inductiva,
optando por la observacion de los puntos de debate, lo que sirvi6 para analizar de manera profunda
la propuesta. De igual maneras el método inductivo, nos dio la pauta de llegar a concretar las
conclusiones para poder recomendar alternativas de solucion y poder llegar de lo general a lo
particularisimo. Asi, también nuestro enfoque se basé en las diferentes normas expuestas y en las
opiniones de expertos en la materia Penal.

Por ultimo, se realizaron encuestas como instrumento de investigacion de mercados que consiste en
obtener informacion de las personas encuestadas mediante el uso de cuestionarios disefiados en
forma previa para la obtencion de informacion especifica. Practicamos entrevista que consistié en el
proceso de comunicacién que por lo general se realiza entre dos personas; durante este proceso se
obtiene datos e informacion del entrevistado de forma directa. Si se generalizara una entrevista seria
una conversacion entre dos personas por el mero hecho de comunicarse, en cuya accion la una
obtendria informacion de la otra y viceversa. Se realizé proyecciones poblaciones, tomando en
consideracion un Universo de participantes que consistié en la poblacién de Abogados adscritos al
Colegio de Abogados en Guayaquil , del cual tomamos en consideracion una poblacién y aplicando
la férmula investigadora de mercado que dio como resultado la muestra, dando el porcentaje para
realizar las diferentes encuestas, con el fin de determinar que se vulnera el debido proceso, al no

aplicarse una pena proporcional con relacion al delito.

18. Conclusiones.

1. Se ha determinado que el procedimiento aplicado para el delito de hidrocarburos es violatorio al
principio de la proporcionalidad establecido en la Constitucion, evidenciandose mediante la revision
de las normas y la doctrina, que desde la entrada en vigencia del CAdigo Organico Integral Penal se
determind dicha sancién para los delitos, no existiendo una tabla que regule la imposicién de la
sancién de acuerdo a la cantidad de hidrocarburo traficado.

2. Ademas es necesario garantizar en todo proceso los derechos y garantias constitucionales, como
es el principio de la proporcionalidad, el debido proceso y la seguridad juridica, de acuerdo a las

encuestas practicadas a los abogados y las entrevistas realizadas a un Secretario de Fiscalia,



Defensores Publicos, Juez, donde se constata el criterio que tienen sobre la importancia de
resguardar los derechos y de aplicar sanciones justas.

3. Es necesario que pueda atenderse a la vulneracion o afectacién del principio de proporcionalidad,
es decir, que las penas deben aplicarse en funcién a lo determinado en la Ley y al grado de
responsabilidad del autor o cémplice, que puedan determinarse sanciones que corresponda al grado
de responsabilidad, porque de aplicar normas que estén al margen de la ley y sin un nivel de
ponderacién, estos se tornan desproporcionales afectando gravemente los derechos y garantias

procesales que amparan al procesado

19. Recomendaciones:

1. Se sugiere que las sanciones por los delitos de hidrocarburos sean revisadas y ajustadas
conforme al grado de responsabilidad cometido, es decir que esta sancién que va a imponerse de
acuerdo a la cantidad de hidrocarburo que ha sido traficado por el acusado. Es decir que pueda ser
aplicado el principio de la proporcionalidad efectivamente en el delito contra la actividad
hidrocarburifera.

2. Se recomienda que las personas que incurran en estos delitos de hidrocarburos deben ser
sancionados de acuerdo a una tabla porcentual, de esta manera se estaria castigando el acto
delictivo contra el Estado, pero también se estaria garantizando la aplicacion al principio de la
proporcionalidad.

3. Se motiva a que las instituciones correspondientes a la actividad de hidrocarburos, puedan
emprender una difusiéon y campafa masiva acerca de los delitos relacionados con la misma, a fin de
concientizar a las personas que residen en zonas que son propensos al tréfico de combustibles,
indicAndoles el agravio que ocasionan al Estado y las consecuencias juridicas que pueden sufrir por

el cometimiento de este delito.

20. Propuesta
Desarrollo de la posible propuesta (recomendacion) del Cédigo de la Nifiez y la adolescencia
Tema: Reformar el Art 16 del Cédigo de la Nifiez y la adolescencia
1. Objetivo de la Propuesta
Proponer la proporcionalidad de la sancion de pena privativa de libertad, con relacién a la cantidad

de combustible comercializado ilegalmente.

2. Justificacién de la propuesta
De acuerdo a las investigaciones realizadas en el presente estudio, se determiné la necesidad que
existe de que las sanciones de privacion de libertad sean ajustadas acorde a la cantidad de
combustible traficado, ya que en la actualidad no existe una tabla, o una forma especifica que
determine la sancion para aplicar una pena privativa de libertad a los infractores del delito tipificado
en el articulo 265 del COIP, siendo la actual pena de 5 a 7 afios de privacion de libertad, sin importar
la cantidad incautada de combustible, por ello es recomendado, que sea tomada en consideracion

dicha propuesta.



3. Desarrollo de la propuesta

Analizada la desproporcionalidad de la sancién tipificada en el articulo 265 del Cédigo Orgéanico
Itegral Penal, la misma que sefala:

“Art. 265.- Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucion ilegal de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial. La persona
que, en las provincias fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial, almacene, transporte,
envase, comercialice o distribuya sin la debida autorizacion, productos derivados de hidrocarburos
incluido el gas licuado de petroleo o biocombustibles, sera sancionada con pena privativa de libertad
de cinco a siete afios.

Con la misma pena, sera sancionada en el caso que no se detecte la presencia de una sustancia
legalmente autorizada, que aditivada a los combustibles permita identificarlos o que modifique la
estructura original del medio de transporte sin contar con la autorizacién de la entidad del Estado

correspondiente.

Por consiguiente, se propone que la modificacién que sea realizada al anterior articulo referido,
pueda establecer una correcta proporcionalidad en la sancién a imponer, fundamentado en la

siguiente modificacion:

REFORMESE, el articulo 265 del Codigo Orgéanico Integral Penal de la siguiente forma:

La persona que, en las provincias fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial,
almacene, transporte, envase, comercialice o distribuya sin la debida autorizacién, productos
derivados de hidrocarburos incluido el gas licuado de petréleo o biocombustibles, sera
sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios, los cuales seran
determinadas de la siguiente manera:

1.) Si el trafico consiste en la tenencia o comercializacién ilegal de combustibles menor a 100
galones, o menor a 1100 kilogramos de gas licuado de petréleo, la pena aimponer sera de uno
a dos afios de privacion de libertad; en el caso de que fuese igual o mayor a 100 galones o,
sea equivalente a 1100 kilogramos de gas licuado de petréleo, la pena a imponer sera de cinco
a siete afios de privacién de libertad.

2.) Sera sancionado con la misma pena prevista en el numeral anterior, la persona que lleve a
cabo estos hechos, adicionando o mezclando con alguna sustancia que no esté entre las
legalmente autorizadas; siempre que una vez aditivada a los combustibles permita ser
identificada, o cuando

se modifique la estructura original del medio de transporte y se carezca de la autorizacion del

Estado para hacerlo.
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