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RESUMEN EJECUTIVO

A manera de redaccién el maestrante debe incorporar el tema y ademas

agregar su tematica, sus objetivos, metodologia y concluciones,

El presente trabajo versa sobre el analisis del principio de proporcionalidad e
igualdad material en la prescripcion de las penas. Para aquello se sustenta en el caso
11-20-CN/21, emitido por la Corte Constitucional del Ecuador que recoge ciertos
parametros doctrinarios y técnicos en relacion al tema en concreto. El objetivo
central del trabajo es analizar el principio de proporcionalidad e igualdad material
que se analiza en el caso 11-20-CN/21. Para aquello se recoge los criterios
manifestados por doctrinarios en la bibliografia que se adjunta, ademas seré objeto
de valoracion el plazo razonable que debera existir para determinar la prescripcion
de las penas y por Gltimo el sustento tedrico tiene un contraste con la jurisprudencia
nacional, es decir con los criterios de la Corte Constitucional que se plasman en el
caso antes mencionado. Para llegar a determinar que existe una clara diferenciacion
entre la prescripcion de la accién y la prescripcion de las penas, aunque sean

términos que suenen similares, no lo son.

DESCRIPTORES: Pena, prescripcion, principio y proporcionalidad.
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ABSTRACT

This paper deals with the analysis of the principle of proportionality and material
equality in the prescription of penalties. It is based on case 11-20-CN/21, issued by
the Constitutional Court of Ecuador, which includes certain doctrinal and technical
parameters in relation to the specific issue. The main objective of the paper is to
analyze the principle of proportionality and material equality analyzed in case 11-
20- CN/21. For that reason, the criteria expressed by experts in the attached
bibliography are gathered. In addition, the reasonable term that should exist to
determine the statute of limitations of penalties will be evaluated and finally, the
theoretical support is contrasted with the national jurisprudence, that is, with the
criteria of the Constitutional Court that are expressed in the aforementioned case.
In order to determine that there is a clear differentiation between the statute of
limitations of the action and the statute of limitations of penalties, although they are
terms that sound similar, they are not.

KEYWORDS: Penalty, principle and proportionality, statute of limitations.
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INTRODUCCION

El ser humano se desenvuelve dentro de un esquema social en miras a proteger sus
derechos. Ante esto, el poder punitivo del estado se encuentra latente por los
innumerables excesos que puedan ocurrir en el ejercicio de la funcion sancionadora
del estado. Ante ello, el individuo cede parte de su libertad para que el estado pueda
ejercer dicha atribucion denominada ius puniendi. Por lo tanto, el conglomerado
que forma parte de una sociedad, basado en principios y normas de convivencia,
estan obligado a someterse al procedimiento sancionador del derecho penal
manifestado a traves del ente llamado estado. Ante esto, los individuos tienen a su
alcance un bloque normativo para defenderse, o ejercer acciones en contra de otro
sujeto que actua vulnerando un derecho fundamental. Dentro de ese contexto, es a
menester recalcar que con el cometimiento de una infraccion se prestan a escena

dos sujetos.

El primero es el sujeto activo o el titular del bien juridico protegido y el segundo es
el sujeto pasivo o agente vulnerante. Es decir, la accion que cometa este Gltimo
sujeto en contra del sujeto activo, sera sometida a un analisis para determinar si es

contraria al derecho, se encuentra tipificada y puede ser reprochada.

Con respecto al sujeto pasivo, una vez se ha determinado que la accién cometida es
aplicable en a la teoria del delito en todas sus fases, es decir accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Se puede inferir que existe un delito y este puede ser
sancionado a través del Derecho Penal. Con respecto a esta sancién, se encuentra
limitada por un elemento denominado prescripcion el cual para los autores
Véasquez, Narvaez, Guerra, & Erazo (2020): Mencionan que la prescripcion en el
ambito penal estdn marcadas por dos lineas:
La primera se refiere al tiempo fijado para ejercer la accion penal a partir del
cometimiento de un delito; y el segundo tipo de prescripcion trata del plazo dentro
del cual se debe ejecutar una condena; por lo que la prescripcion es la sancién
juridica que se aplica por haber transcurrido un periodo determinado sin enjuiciar
a un imputado, o sin consumar la condena dictada en contra de un sentenciado.
(p.210).



Esto quiere decir que, la prescripcion en materia penal abarca dos lineas la primera
sobre la prescripcion de la accion penal. Esta se refiere a que se debe ejercer la
accion penal dentro de un plazo previamente establecido en la ley penal, desde que
se cometen las infracciones hasta que se inicia un procedimiento. Caso contrario
dicha accion prescribiria y no seria procedente iniciar un procedimiento penal
debido a esta limitante insubsanable.
En cuanto a la segunda linea, existe una prescripcion sobre la pena en relacion a un
delito determinado. Esto quiere decir que se debe cumplir un plazo previamente
establecido por la ley penal, para obtener una sentencia, 0 que no se ejecute una
condena ya dictada.
Con ese contexto, es a menester traer a colacién la definicion juridica de
prescripcion. Por lo tanto, para Montraveta (2019): el concepto de la prescripcién
de la pena recalca que “la prescripcion de la pena es una causa de extincion de la
responsabilidad criminal, que se produce por el transcurso de los plazos previstos
en la norma, computados con arreglo a los criterios que derivan de lo dispuesto en
el mismo articulo 75 COIP (2014)” (p.2).
De modo complementario, el tratadista menciona que para el estudio la prescripcion
de una pena a mas de conocer los plazos previstos en la ley penal, es a menester
conocer los momentos iniciales para comenzar con el calculo de los plazos para la
prescripcion. Es decir, el momento en que se comete la infraccidn para determinar
el plazo de la prescripcion de la accion y el momento desde el cual inicia el
procedimiento penal y la situacién juridica de una persona no se modifica, es decir
no existe sentencia condenatoria.
Una vez, se ha mencionado acerca de la prescripcién de la pena. Un principio que
se toma en consideracion sobre la pena es el principio de proporcionalidad. Para el
autor Giraldi (2020), el principio de proporcionalidad:
Debe estar de acorde a las garantias de los derechos fundamentales dentro de un
Estado democratico, por ende se debe considerar que los criterios en los que
versa son el de racionalidad y ponderacion al momento de efectuar la
comparacion entre los pro y contras. En relacion a la aplicacion del principio de
proporcionalidad aplicado a la pena, se debe considerar cuatro requisitos para
que se pueda efectuar de manera efectiva el principio de proporcionalidad (p.5).



El primero es el contraste entre bien juridico principal protegido en la norma, y los
demas amparados por la normativa. El segundo aspecto que hay que tener en
consideracion es la evaluacion de los pro y los contra de realizar una ponderacién
sobre un bien juridico y dejando de lado otro bien juridico, es decir que aspectos se
pueden rescatar sobre ponderar un bien juridico y cual es el contra argumento. El
tercer aspecto que hay que tomar a consideracion es que una vez se ha impuesto
una pena en concreto, esta sea idonea para el hecho que se sancione. Por ultimo, en
aplicacion al principio de proporcionalidad el interés que se tutela es el de la tutela
penal de conformidad con las normas constitucionales y cumplimiento con los
principios que garantizan derechos del ser humano.

Con todo lo antes expuesto, el presente tema de investigacion es de relevancia
constitucional ya que una persona sentenciada para ser beneficiada por la
prescripcion de pena deba regirse a un computo de plazo del méaximo del tipo penal
que establece el articulo 75.1 del Codigo Orgénico Integral Penal més el 50%,
resulta desproporcional y se vulnera el principio de igualdad establecido en el Art.
11 de la Constitucion. Una interpretacion hermenéutica y sistematica de la
constitucién permitira establecer que un cémputo de plazo para la prescripcion de
las penas debe ser pertinente a la pena impuesta en sentencia condenatoria con la
finalidad de que sea proporcional al hecho punible sancionado.

El primer capitulo del trabajo investigativo se aborda el marco tedrico, el cual
constard en un primer momento de la evolucion histérica del ius puniendi, su
relacién con el principio de proporcionalidad, luego se hara mencion sobre los
antecedentes historicos del principio de proporcionalidad, como este principio de
proporcionalidad es aplicado en materia penal, caracteristicas del principio de
proporcionalidad. Después se abordara el tema sobre el fundamento constitucional
del principio de proporcionalidad en la Constitucién de la Republica del Ecuador y
en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al igual
que el fundamento constitucional del principio de igualdad material y sus bases.
Para al final mencionar acerca de la pena, un breve antecedente historico, las teorias
de las penas, la relacion de la pena con la prescripcion, la extincién penal, diferencia
entre prescripcion y extincion penal. y por dltimo las consideraciones para los

plazos de la prescripcion de una pena.



El capitulo segundo contiene un analisis del caso No. 11-20-CN/21 (2021), sobre
consulta normativa, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador. En dicha
sentencia, se aborda acerca de la prescripcion de la pena con relacion al tiempo
establecido en la sentencia condenatoria, mas no en lo manifestado en el articulo 75
numeral 1 del Cddigo Orgéanico Integral Penal. En este trabajo de investigacion se
vislumbrara si el contenido del articulo 75 numeral 1 del Cédigo Organico Integral
Penal, acerca de la prescripcion de la pena, vulnera o quebranta el principio de
proporcionalidad e igualdad material en el derecho penal. Por ultimo, se aborda las
conclusiones y recomendaciones provenientes del analisis, del presente caso sobre
el principio de proporcionalidad e igualdad material en la prescripcion de las penas.
Es por ello que este trabajo esta dirigido hacia la critica del incremento de los plazos
para la aplicacion de la prescripcion de la pena, debido a que transgrede garantias,
establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 e Instrumentos

internacionales de Derechos Humanos.
Tema de Investigacion

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD E IGUALDAD MATERIAL
EN LA PRESCRIPCION DE LAS PENAS ANALISIS DEL CASO 11-20-
CN/21.

Estado del arte

De la breve revisién bibliogréfica se ha podido identificar a los siguientes autores,
quienes con sus aportes tedricos guiaran la investigacion:

En ideas de Fonseca (2022) si se pone un plazo de prescripcién mayor al de la pena
que se ha indicado en la sentencia, se razonaria que el infractor seria tratado por la
ley de una forma desproporcional, es importante recordar que el fundamento de la
prescripcion en el lapso del tiempo influye en la desaparicion de la necesidad de la
pena, puesto que el tiempo que la persona se ha ocultado de la justicia y la amenaza
pendiente de la pena, se consideraria castigo suficiente.

Posada (2021) indica que, la pena de prision perpetua revisable es una sancion

puramente desventajosa que vulnera de forma excesiva, innecesaria e irrazonable,



los derechos fundamentales y los postulados mas bésicos del derecho penal
moderno.

En esa misma linea, en palabras de Quispe (2021) el principio de proporcionalidad,
se entiende como la prohibicion de exceso, es vulnerado con la actual regulacion de
la prescripcion de las faltas en el Per(, en tanto el plazo prescriptorio se compara al
de algunos delitos, lo cual significa nos hace reflexionar que determinados delitos
son lesivamente iguales a las faltas, lo cual es un equivoco.

En ese sentido, en palabras de Rosales (2020) nos indica que el principio de
proporcionalidad nace con la necesidad de instituir bases axiologicas de valoracion,
de manera que empleando el mandato de optimizacion se pueda tener una guia
prudente que garantice una ponderacion frente al choque de los llamados derechos
fundamentales.

Dicho sea de paso, en palabras de Nufiez (2020) nos manifiesta que la diferencia
entre los delitos que prescriben y los que no, tiene relacion con la inexistencia o
existencia, respectivamente, de exigencias perpetuas de retribucion y prevencién
general; la cual deberd estar ajustada al principio de proporcionalidad
constitucionalmente consagrado.

En cambio, en palabras de Moreno (2019) nos indica que el principio de
proporcionalidad tiene como conclusion analizar si las leyes penales, hacen relacion
entre el dafio causado a un bien juridico protegido, a través de que se ha cometido
un acto tipico, antijuridico y culpable con la pena que ha de acusar al autor del acto,
por lo que trata de examinar si en la ley penal existe una atencion logica, racional.
Bajo la misma linea, en palabras de Tomas (2019) nos manifiesta que, sobre la
relacion entre el principio de proporcionalidad y la figura de la prescripcion de la
pena, la falta de prescripcidn de las penas en ciertos casos y para algunos sujetos,
resultaria desproporcionada en relacion con la responsabilidad de determinados
funcionarios.

También, en palabras de Jativa (2018) nos indica que al emplear el principio de
proporcionalidad en fallos judiciales asi como en otros derechos constitucionales,
la Corte Constitucional aplicara lo que sea mas favorable al imputado cuando se
presenten litigios, es preciso que quede claro quién debe llevar a efecto tal

aplicacion legal; tomando en consideracion que una normativa que tenga una



sancion desproporcional pasa a cambiar en norma inconstitucional, debiendo
analizarse de quien es la facultad para declararla dicha constitucionalidad.

Por dltimo en palabras de Villacreses (2018) nos manifiesta que a la
proporcionalidad no solo le corresponde el rol de ser el principio rector del justo
equilibrio entre delitos y penas, sino esta llamado a servir también de esquema de

razonamiento referido a los limites materiales del ius puniendi del Estado.
Planteamiento del problema

En nuestro pais el Cédigo Orgénico Integral Penal (COIP) funda dos tipos de
prescripciones propias de la legislacion vigente, el primer caso se refiere al tiempo
fijado para ejercer la accion penal a partir del cometimiento de un delito; y el
segundo, caso de prescripcion trata del plazo dentro del cual se debe ejecutar una
condena, en este caso existe una falta de concurrencia entre el tiempo de la
prescripcion de la pena y el tiempo de la pena en concreto en cada delito, lo cual
transgrede derechos fundamentales, razén por la cual, el estudio de la prescripcion
de la pena en las infracciones o delitos que conlleva privacion de libertad, es de
suma importancia por su vinculo con los preceptos constitucionales, fundados en

favor de todos los ciudadanos.

El presente trabajo investigativo permite determinar si la falta de concurrencia entre
la prescripcion de la pena prevista en el COIP y la pena en concreto transgrede el
principio de proporcionalidad, sin dejar de revisar otros preceptos, dado que las
penas de los delitos deberian ajustarse a la dimensién de esas conductas asumidas
como antijuridicas e ilegales, lo que corresponde al principio de proporcionalidad,
del cual se separa la legislacion penal ecuatoriana al establecer un tiempo de

prescripcion de la pena diferente, superior, al consagrado para el delito en concreto.

¢Se garantiza la aplicacion de los principios de proporcionalidad e igualdad al

computo del plazo de prescripcion de pena?



Objetivo
Objetivo central

Analizar el principio de proporcionalidad e igualdad material en la prescripcion de

las penas analisis del caso 11-20-CN/21.

Objetivos secundarios

a) Revisar de manera doctrinaria el principio de proporcionalidad e
igualdad y vulneracion al derecho de igualdad.

b) Identificar mediante la aplicacién del principio de igualdad material,
el plazo razonable para el computo de prescripcion, entre la pena del
tipo penal y la pena determinada en sentencia.

c) Examinar la jurisprudencia constitucional ecuatoriana en relacion al
principio de proporcionalidad e igualdad material en la prescripcion
de las penas, a través del estudio de la sentencia No. 11-20-CN/21 de

la Corte Constitucional.
Hipotesis

Derivada del planteamiento de los objetivos, en el caso que el trabajo de
titulacion lo requiera.

Justificacion

Social:

Resulta necesario el indagar la percepcion de la sociedad, en cuanto al grupo de
atencion prioritaria, como lo son las personas privadas de la libertad, como un grupo
en vulnerabilidad plenamente reconocido por nuestra Constitucion, sobre sus
derechos. Tratandose del poder punitivo del Estado, éste se sujeta a limites
temporales, pudiendo asi la pena extinguirse por el lapso del tiempo, por lo que

aquellas personas que eventualmente han sido participes de un proceso penal y han



obtenido sentencia condenatoria, puedan conocer el pleno ejercicio de su derecho a

obtener de un juez, una declaratoria de prescripcion de pena, a peticion de parte.
Académica:

El presente tema, resulta trascendental por cuando el ordenamiento juridico
ecuatoriano debe estar irrogado de los efectos juridicos de la Constitucion, por lo
tanto, la normativa penal de nuestro pais debe ser examinada bajo un control
constitucional y debida aplicacion de principios, hacia un desarrollo progresivo de
los derechos de los ciudadanos. El tema central de este trabajo es tratar la institucion
juridica de la prescripcion de la pena en estricta aplicacion de los principios de
proporcionalidad y de igualdad material, teniéndose como elemento decisorio para

el computo, la pena que haya sido dictada en sentencia condenatoria.
Juridica:

El Estado, constitucional de derechos y justicia, consagra un catalogo de derechos,
asi como principios constitucionales para el desarrollo de los mismos. Con esta
premisa, tratdndose de aquellas personas con sentencia condenatoria en donde se
les haya impuesto una pena, con el respectivo analisis realizado por el juzgador en
cuanto a atenuantes y/o agravantes que sean procedentes al caso, resulta
incompatible que para el calculo del lapso de tiempo para que opere la prescripcion
de pena, sea utilizado el maximo de tiempo establecido en el tipo penal, ya que ésta
condicion resulta regresiva para el sentenciado, al ya tener individualizada su pena,

y ésta pudiese ser menor a la establecida como regla de prescripcion.

Palabras claves y/o conceptos nucleares

Pena.- En palabras de Pefia Gonzales y Almanza Altamirano (2010): sefialan que
la pena es:
La demostracion de la vigencia de la norma a costa de un sujeto competente,
y como sefiala el profesor de Bonn, la misma no repara o no tiende a evitar
lesiones de bienes juridicos, sino que, segin su concepcion, la misma

confirma la identidad normativa de la sociedad. (p.55).



Prescripcion.- En palabras de Diaz Quesada (2020): afirma que la prescripcion es:
Aquella institucion que tiene como consecuencia la extincion de la
responsabilidad penal basandose en el transcurso de un periodo de tiempo en
el cual se produce una inactividad prejudicial o procesal interrumpida, y que
tal seria de mayor o menor tiempo atendiendo al delito en cuestion. (p.8).

Principio.- En palabras de Cuevas (2019): afirma que “el principio 0 maxima de

proporcionalidad es “un instrumento juridico empleado para examinar que tan

proporcional o razonable es el limite impuesto a un derecho fundamental” (p.62).

Proporcionalidad.- En palabras de Cita y Gonzélez (2017): afirman que el

principio de proporcionalidad debe:

Construirse a partir de estos multiples factores, uno de los cuales es garantizar
que la sancién tendrd drasticidad como sea necesaria para garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales, pero sin que se llegue anular los
derechos fundamentales de los infractores, o impedir el restablecimiento de

los derechos de las victimas del delito (p.24).

Normativa juridica

Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; Caso Acosta
Martinez y otros vs Argentina y menciona acerca del analisis del principio de
igualdad y no discriminacion sobre una detencion arbitraria e ilegal.; Caso
Masacres del Mozote y lugares aledafios vs El Salvador y menciona acerca del
andlisis de la inobservancia al principio de proporcionalidad de la pena. Estas
sentencias seran utilizadas para el desarrollo del presente trabajo debido a que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es el maximo dérgano de justicia en
materia de derechos humanos en la region y mas adn trata en sus sentencias acerca
del principio de igualdad en la detencion arbitraria y sobre la inobservancia del
principio de proporcionalidad de la pena en un caso en concreto. Esta jurisprudencia
sera de gran aporte ya que aborda todos los temas tratados en este proyecto de

investigacion.



Constitucién de la Republica del Ecuador: art. 76.6 que habla acerca del principio
de proporcionalidad; art. 66.4 sobre el derecho a la igualdad formal y material. En
relacion a la normativa de caracter constitucional, se recopil6 los articulos acertados
para el desarrollo del presente trabajo debido a que mencionan sobre el principio de
proporcionalidad y el derecho a la igualdad material y formal, que a posterior sera

analizada en contraste con la normativa penal que precede.

Cadigo Organico Integral Penal; art.75 numeral 1 sobre las formas de prescripcion
de la pena. En este apartado se considero el articulo 75 numeral 1 del Cddigo
Orgénico Integral Penal, debido a que el tema en concreto de este proyecto de
investigacion es acerca de la vulneracion al principio de proporcionalidad e
igualdad material sobre la prescripcién de las penas, por ende, la importancia de

este articulo.

Descripcion del caso objeto de estudio

El antecedente de la sentencia a andlisis corresponde a un proceso penal previo
suscitado con fecha 5 de abril de 2018 en la Unidad Judicial de lo Penal en la
parroquia Carcelén en el Distrito Metropolitano de Quito en la provincia de
Pichincha, proceso seguido bajo el delito de usurpacién en contra de Carlos

Herndndez Maleza y el querellante Luis Maria Erazo Manosalvas.

Hay que tener en consideracién que la persona se le ratificé su estado de inocencia
para lo cual las partes accionantes habian apelado con fecha 27 de julio de 2018
para ser resuelto por la sala Provincial Especializada de lo Penal Militar Penal
Policial y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Dicha sala
declard la culpabilidad del querellado por el delito de usurpacion que esta tipificado
en el Articulo 200 del Codigo Organico Integral Penal. Sin embargo, la persona que
ya interpuso un recurso de casacion con fecha 12 de febrero de 2019 el cual fue
inadmitido. La persona querellada durante el tiempo de tramitacion del proceso se
encontraba profugo y a través de su esposa y abogado patrocinador solicito de
manera reiterada la prescripcion de la pena al juez sustanciador de la Unidad
Judicial. Con fecha 10 de marzo de 2020 el juez sustanciador de la Unidad Judicial

de lo Penal con sede en la parroquia Carcelén en el Distrito Metropolitano de Quito,
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Dr. Telmo Molina Céceres. Al considerar que existe una duda razonable sobre el
pedido de la persona querellante suspendid la tramitacion de la causa y elevo a
consulta a la Corte Constitucional por la aplicacion del Articulo 75 numeral uno del
Cadigo Organico Integral Penal que habla acerca de la prescripcion de la pena. Es
por ello que con fecha 11 de agosto de 2020 la consulta fue admitida por la sala de
admisiones de la Corte Constitucional y hacerte el tramite. Con fecha 27 de agosto
de 2020 se emite la sentencia de consulta normativa en donde se presentaron los
argumentos que esgrimio la Corte Constitucional para lo cual fue notificada a las
partes en este caso la presidencia de la Republica del Ecuador y la Asamblea
Nacional con fecha 29 de enero de 2021 se emiti6 una boleta de encarcelamiento a
la persona querellada y se ordend que cumpla en un Centro de Rehabilitacion Social
la condena preestablecidas a la persona de 69 afios de edad.

La Corte Constitucional en su decision declaré inconstitucional a la palabra maximo
y tipo penal el Articulo 75 numeral uno del Cddigo Orgéanico Integral Penal para lo
cual solicito que se modifique cierta parte del texto normativo antes mencionado
quedando de la siguiente manera las penas restrictivas de libertad prescribiran en el
tiempo de la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia condenatoria mas
el 50%. La corte dictamind que la aplicacion de esta sentencia se lo hara de manera
retroactiva de manera que favorezca a cualquier persona condenada. Obligo a la
Defensoria Publica para que dentro del plazo de seis meses envie un proyecto de
ley en donde se trate los temas que abordaron esta sentencia por lo tanto se obliga
a la Asamblea Nacional a que conozca y apruebe la reforma normativa en el plazo
de un afio contado partir de la recepcion del proyecto de la Defensoria Publica. Hay
que tener en consideracion que existié un voto concurrente por parte de la Jueza
Constitucional Teresa Nuquez Martinez de acuerdo a eso su argumentacion en el
analisis constitucional a que el fallo de la mayoria debié haberse abordado de forma
integral con respecto al contenido del principio de reserva en lo que refiere a la
naturaleza y tipologia para lo cual considera que existe una competencia exclusiva
del legislador conforme lo dictamine la garantia de reserva de ley a la determinacion

de tipos penales de la aplicacion del principio de legalidad y un sistema de penas.
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Metodologia
Descripcion de los métodos de investigacion a aplicarse, detallados a continuacion:
Método de analisis de casos:

El siguiente método a aplicar es el andlisis de casos, el cual se basa en seleccionar
un proceso de indole relevante para el analisis jurisprudencial en materia
constitucional. El caso aplicado es el siguiente 11-20-CN/21 por parte de la Corte

Constitucional.
Metodo Historico-Logico

El método histdrico-ldgico es un método que se emplea comunmente cuando se
buscan los antecedentes del problema cientifico y durante la elaboracion de los
fundamentos tedricos y metodoldgicos de la propuesta de solucidn al problema. Es
importante porque para la presente investigacion se recabaron diversas fuentes

historicas del problema en cuestion.(Jiménez, 2017, p.14).
Enfoque de la Investigacion

Esta investigacion se realizo con un enfoque cualitativo. En virtud que la presente
investigacién amerita aplicar dicho enfoque, ya que no se manejaron datos
cuantitativos, ni estadisticos o tablas que infieran la aplicacion de otros métodos.

CAPITULO |
MARCO TEORICO
Evolucidn historica del ius puniendi

Se puede certificar que, es evidentemente cierto que en cada reunion amistosa existe
un conjunto de normas que gestionan, tanto el funcionamiento de los
conglomerados colectivos como las relaciones de los individuos del total social y
las de la ultima opcién con los conglomerados colectivos. Suponiendo que los

hombres consideraran deliberadamente estas normas, la regulacion sancionadora no
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tendria sentido; sin embargo, los individuos son violadores constantes de las normas
juridicas preexistentes, y, por lo tanto, junto con el derecho plenamente constituido,

existe el derecho sancionatorio. (Anén 2006).

Frecuentemente es adecuado una condena privada, por ejemplo: indemnizacion de
la cosa, nulidad del acto, retribucion de los dafios; sin embargo, en situaciones en
las que la trascendencia del bien juridico transgredido lo exige, el Estado se percata
de que es importante acudir a estructuras coercitivas vivas adicionales, incurriendo

a una pena forzada. (Anén 2006)

Esta extraordinaria y horrible verdad, que pone el lus Puniendi en posesion del
Estado, debe ser expuesta al examen, empezando por su supuesta autenticidad o
legitimidad. No basta con insistir en que se trata de un derecho subjetivo del Estado,
sino que es importante escarbar profundamente en sus fundamentos. No basta con
que haya existido sistematicamente para que se le considere asi, ni es licito eliminar
estas cuestiones de la inquietud del jurista confirmando que se renuncia a la
exploracion filosofica por innecesaria y, sorprendentemente, destructiva, o plantear
que la culpabilidad no sea legitima por especulaciones filosoficas, sino por "un
criterio de necesidad”. (Andn 2006).

El trabajo de los doctrinarios ha sido dificil al intentar exponer esta fuerza del
Estado, partiendo del lugar cuyo ente estatal como mero observador del hombre
desde una condicién de libertad normal. Ese estado en el que el hombre, liberado
de toda obligacion de dependencia y asociacién humana, serpenteante, salvaje,
segregada, puede ofrecernos solo la imagen de aquellas obligaciones y privilegios
principales que son la consecuencia todavia impecable y rapida de las relaciones
entre él y sus coparticipes tomadas exclusivamente, de las relaciones que se ven
como sostenidas solo en la simple constitucion cruda, normal y Gnica de la especie
humana. De este modo, el hombre es un semejante en su estado de la naturaleza y
en la condicion como ente social. Sin embargo, cuando pasa del estado anterior a la

ultima opcion, solo cambia sus relaciones. (Anon 2006).

El poder sancionador del Estado es fundamental. Sea como fuere, a pesar de ello,

algunos doctrinarios difieren en funcion de su postura de origen. Por ende,
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primeramente, examinaron si este poder se origind con las conformaciones de las
sociedades o si tiene un origen mas personal, es decir, con el individuo y luego se
traslada a la sociedad cuando se convierte en una pieza de ella. La cuestion
planteada por la doctrina fue: si era legitimo la sancion aplicada a los culpables, o
bien proviene del derecho del individuo, o bien de la sociedad, y por lo tanto es
importante presentarse en cualquiera de estos dos escenarios. El punto de vista
principal, en torno a la potestad punitiva provenia del derecho de cada persona, esta
fue sostenida por Locke, en cambio el segundo fue apoyado por Pufffendorf, en
torno a la potestad punitiva de su origen en sociedad, esta Ultima fue reconocido

durante mucho tiempo. (Anén 2006)

La postura de Locke piensa en que cada derecho requiere incuestionablemente
como sustancia fundamental, el baston de la autoproteccion, si no seria un derecho
sino un anhelo y una palabra inactiva; y puesto que al hombre, por la regulacion
normal, se le aportan los privilegios que son basicos para la satisfaccion de sus
obligaciones y su objetivo central en la vida natural, consecuentemente se le aporta,
por la ética de una regulacién regular similar, la capacidad de salvaguardar esos
privilegios, en los que se compendia su oportunidad. Sin embargo, dado que una
proteccion deducida y directa del derecho, que prevendria la ofensa, es
tangiblemente impensable a través de la presion real practicada de manera constante
sobre la parte culpable, es consecuentemente fundamental que la salvaguarda del
derecho, que es la responsabilidad del hombre, debe mostrarse en una coaccién
moral, obtenida por el peligro de un mal a ser causado sobre el violador del derecho,
y para retener a otros de suplantarlo. Ademas, posteriormente tenemos la disciplina,
y en consecuencia nos reservamos la opcion de reprension (ius puniendi) que ocupa
como sustancia del derecho en cada persona, de forma autonoma de cualquier
autoridad social. (Anén 2006)

Por el contrario, la doctrina de Puffendorf determina que el “Ius Puniendi” surja de
la sociedad como una verdad inesperada, emanada por la propia asociacién. No es
menos importante, dice Puffendorf, que determinados individuos, cuando se

encuentran en una dispersion social, no tengan ninguna cualidad resaltante, por el
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contrario, aquellas cualidades surgen Unicamente cuando se presenta, como

resultado de la asociacion colectiva. (Anon 2006).

En consecuencia, el hombre en singular no podria haberse reservado la opcion
ejercer el derecho a castigar a sus detractores, ya que este derecho surge de la
relacién de varias personas, como resultado no restringido de una asociacion
colectiva. Esta aplicacion doctrinaria prevalecié en principio durante mucho
tiempo. Por cierto, Puffendorf, declara que el lus Puniendi es otro derecho que

surge de la relacion, por prudencia excepcional de la misma. (Anon 2006).

Por otro lado, el origen para legitimar al “Ius Puniendi” corresponde a la teoria del
contrato social propuesta por Rousseau. El cual determina que ¢l “ius puniendi”
comienza con la cesion de una parte de la libertad del individuo para determinar
que estos derechos sean vulnerados y tutelados por la comunidad. El ius puniendi
comienza en el comun acuerdo. La exigencia de armonia entre los individuos incita
a ceder parte de su libertad, de conformidad a la cantidad de estos segmentos, sera
la cantidad de estas cesiones, por lo tanto, constituye la premisa de proteccion
estatal. En ese sentido un individuo nunca estara de acuerdo cuando como parte de
la concesion del contrato social, el estado sea permisivo y ajeno al cometimiento de

una infraccion, con las reglas de convivencia social. (Garcia,2008)

Hay componentes normales entre la autorizacién reglamentaria y la disciplina.
Estos componentes normales comprenden en un nivel fundamental justificaciones
validas para que ambos reciban una premisa tipica, que es en muchos casos premisa
normal, que se posiciona generalmente en el ius puniendi del Estado. Pues, en
efecto, lo normal para ambos es, desde una perspectiva cotidiana, su persona
aflictiva, reformadora, y, por otra, que su maldicion esté en posesion del Estado.
(Garcia,2008)

La presencia de aprobaciones normativas y penales lleva a preguntarse por qué el
Estado puede de este modo rechazar, forzar estas disciplinas a los residentes. Se
pueden concebir dos tipos de respuestas, dependiendo de si la perspectiva se ordena
en el aspecto auténtico o en el normalizador. Segln una perspectiva simplemente

verificable, se podria decir que el Estado sanciona ya que puede, dando al "poder”
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aqui la sensacion de estar en circunstancias genuinas, de tener los bienes materiales
y la posibilidad de observacion de hacer como tal. Si utilizamos las dos palabras de
accion alemanas que significan "poder" (kénnen y dirfen), hablariamos, para esta
situacion, de fuerza como konnen. (Garcia,2008)

Tal respuesta tiene, en cierta medida, desde el principio, un porte de tecnicismo,
pues el "poder” aparece de esta manera como un atributo central del Estado, de
modo que un Estado "débil" es minimo bajo una inconsistencia logica en la
redaccion o una parte de la determinacion de la emergencia de un Estado asi. El
Estado, entonces, en ese punto, béasicamente el Estado en su idea
completa.(Garcia,2008)

Bajo el cristal regulador, el poder del que estamos obteniendo informacion se
relacionaria con la palabra de accion alemana dirfen y sugiere la aprobacién o
autenticidad para forzar disciplinar, sancionar. Aqui estamos indagando por qué se
le permite al Estado dar autorizaciones a sus residentes. A partir del momento en
que abordamos la indagacién en esta linea, asi, estamos colocando al Estado en una
circunstancia como la de las personas que viven en un conglomerado social
coordinado por normas, ya que lo que yo, como simple persona, "puedo™ hacer, en
el sentimiento material de "fuerza" (por ejemplo, matar a mi vecino mientras
descansa cerca del océano), "no puedo™ hacerlo, en el sentimiento normalizador de
"fuerza", ya que hay alguna norma que me impide hacer como tal. ; Me impide hacer
tal cosa? Verdaderamente no, pero la norma comparadora niega tal manera de
comportarse Yy, si desatiendo esta preclusion, da cabida a una autorizacion para
ocuparse de mi, y el marco regulador da la asociacion y los instrumentos para hacer

plausible y probable la utilizacion de esta aprobacion.(Garcia,2008)

En consecuencia, pareceria que, en una primera estimacion, el Estado y yo estamos
en una posicion comparable, ya que ambos podemos realizar genuinamente mas
alla de lo que podemos hacer normativamente. Sin embargo, este paralelismo de las
dos circunstancias es rotundamente engafioso Yy, si de alguna manera lograramos
quedarnos ahi, eludiriamos la pregunta central que nos estamos planteando, la de la

premisa del ius puniendi del Estado. No se me permite hacer todo lo que puedo
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lograr de forma verificable por la sencilla explicacion de que el publico general en
el que vivo esta administrado por normas que especifican formas de
comportamiento como tabd. Ademas, la asociacion social es concebible
definitivamente a la luz del hecho de que administrado por las normas separan entre
permitido y negado maneras de comportarse (prohibiciones de hacer y restricciones
de no hacer o compromisos). El Estado, entonces, se encuentra en una circunstancia
alternativa. (Garcia,2008)

El Estado puede cumplir con esta tarea de ser el centro o la cspide de la asociacion
social, ya que dispone de dos tipos de medios: el modelo empresarial de imposicion
sobre la utilizacion (aprobada) del poder, con los instrumentos de comparacion del
poder, con los instrumentos de relacion por ese motivo, y los dispositivos
monetarios que extrae de la propia sociedad. En el momento en que nos
encontramos en un estado representado por la ley y el orden, los dos tipos de medios
se aseguran y se utilizan segun las normas legitimas, sin reservas. Sin embargo, con
esto hemos vuelto a dar el salto hacia la normalizacién. Un Estado puede, realmente,
aplicar la fuerza sobre sus residentes libremente, a pesar de que normativamente,
tal y como indica la Ley, el Derecho de ese Estado (suponiendo que sea un Estado
de Derecho), no debe hacerlo, no le esta permitido hacerlo. En cualquier caso, si lo
hace, no deja de ser un Estado, en el sentido de poder social preeminente, aunque
no sea un Estado sujeto a regulacion, y aunque, segun el Derecho y segun las reglas
dadas por los marcos politico-morales especificos que hoy abruman en nuestro

entorno social, deje de ser un auténtico Estado. (Garcia,2008)

En eso radica la distincién entre mi circunstancia y la del Estado: Se me impide
efectivamente hacer mucho de lo que hago. Se me impide efectivamente hacer una
parte decente de lo que podria hacer genuinamente, o se me rechaza efectivamente
en la posibilidad de que lo haga. Se me rechaza forzosamente en la posibilidad de
que lo haga. Por otra parte, no hay poder para poner puntos de corte comparables
en el Estado. El Estado y el residente estan, por definicién, en una posicion desigual.
Ademas, es a partir de este reconocimiento que el tema del ius puniendi del Estado,
de su derecho mas que de su error a rechazar la forma de comportarse de los

residentes que no se someten a unas normas concretas que, actualmente, son normas
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del Estado, adquiere toda su importancia. En términos mas claros: ¢por qué razon
el Estado puede autorizarme en algn momento a matar a mi vecino, o a quitarle el
reloj, o a gestionar la marihuana, o a participar en el cannabis en un lugar publico,
0 a conducir sin llevar el cinturdén de seguridad, o a construir una casa sin el

necesario permiso civil. (Garcia,2008)

El Estado puede autorizarme por lo que quiera, la verdad sea dicha. En cualquier
caso, suponiendo que intentemos liberarnos del poder regularizador de lo auténtico
y comprendamos que la investigacion para la premisa del ius puniendi es el tema
de las razones que hacen que esta posibilidad de disciplina esté bien, no deberiamos
estar contentos con respuestas del tipo siguiente puede (darf) en vista de que puede
(kann). Ademas, tal respuesta no solo significaria una acomodacion despreocupada
al poder simplemente material, sino que igualmente 0 més bien todo lo que pretende
es que por definicién al Estado se le permite rebatir sin limites, es decir, que puede
rebatir a quien necesite, en el momento que necesite y de cualquier manera que
necesite. No debemos dejar de prestar atencion al modo en que el sujeto del
fundamento del ius puniendi es al mismo tiempo el sujeto de las limitaciones del
ius puniendi: dependiendo del establecimiento, asi seran los puntos de corte, pues
no sera imaginable rebatir mas alla de ese establecimiento o en inconsistencia l6gica
con él. (Garcia,2008).

En cualquier caso, con este enfoque de hablar en las Gltimas secciones estamos
causando ahora en una deformacion de la que debemos ser completamente
conscientes. una deformacion de la que debemos ser completamente conscientes, a
pesar de que es realmente desafiante mantenerse lejos de tal molestia mientras
comunicamos nuestros pensamientos. Porque estamos personalizando el Estado, lo
estamos dotando del estado de un sujeto similar a una persona, con su voluntad, sus
propias ventajas y, sorprendentemente, sus sentimientos. Ademas, a partir de ahora,
evidentemente, es innegable volver a Kelsen, caer en un estatismo del tipo mas

terrible y del mas grave riesgo para las personas. (Garcia,2008)

El Estado no es un individuo, un ser natural y mistico, aunque segun la ley una parte

de él, la Administracion, tenga caracter legitimo. La Gltima opcién, la del caracter
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juridico, no es en definitiva una realidad genuina, sino una verdad reguladora de la
ley. ¢Necesita entonces el Estado una presencia real? En realidad, es importante
algunas calificaciones claras. Los 6rganos del Estado y los poderes del Estado no
son elementos de observacion, sino construcciones juridicas. Sin embargo, las
personas que envuelven esos 6rganos y dentro de ellos fomentan sus capacidades y
poderes y los individuos que ostentan los poderes del Estado son, con toda
seguridad, personas de carne y hueso. El Estado, en esa calidad, ni piensa ni cree ni
soporta ni quiere ni deja de querer. Esas personas tienen voluntad, intereses y

sentimientos. (Garcia,2008)

Al comprobar los soportes de la fuerza correctiva del Estado, podemos seguir el
impacto de dos origenes del poder reformador del Estado Podemos seguir el
impacto de dos origenes del Estado, que llamaremos sustancialista y no
sustancialista. Las originaciones sustancialistas son las que lo consideran como un
elemento con algun tipo de sustancia o substancia con algln tipo de sustancia o
médula independiente, legitima y caracterizadora. Estas ensofiaciones
substancialistas se dividen, asi, en dos, las que personalizan el Estado, matizandolo
como un ser eventualmente semejante a un individuo, una especie de
supraindividuo o supersujeto con realidad propia; y las que conectan la idea de
Estado. (Garcia,2008)

Relacion del ius puniendi y el principio de proporcionalidad

Tiempo después de haber mencionado acerca de un breve antecedente histérico del
ius puniendi, es a menester establecer la relacion existente entre este y el principio
de proporcionalidad. Pues como es bien sabido, este principio tiene dos aristas muy
importantes, la constitucional, a la cual se le atribuye su origen, y la penal, que
corresponde tema de tratamiento dentro de la elaboracion de este trabajo.

El origen de la relacion del principio de proporcionalidad con el ius puniendi, abarca
desde la época del origen del Derecho Penal Publico, y fue desarrollado con mayor
profundidad durante el periodo de la historia denominado “época de las luces”, el

cual consistia en el estudio y aplicacion de las penas enfocadas en el ser humano,
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supeditado a la aplicacion del principio de proporcionalidad como elemento

limitador del poder estatal transmitido a traves del ius puniendi.

Sobre el origen del principio de proporcionalidad, esta norma es la regla de la
razonabilidad, similar a la de Europa continental. Pereira la describe como "una
regla de sensibilidad y buen juicio”. Su punto de partida se encuentra en la
regulacion policial prusiana, donde la proporcionalidad satisfacia una capacidad de
direccion relativa a las mediaciones en la libertad individual. La ley del Alto
Tribunal Administrativo prusiano sostuvo que esta regla era restrictiva para el poder
de mando, por lo que dio origen a la idea de "desautorizacién de la abundancia”,
"como base de mando sobre los poderes facultativos de la organizacion y como
punto de ruptura de la actividad del poder de policia". Sea como fuere, estos signos
de la regla de la proporcionalidad se comparan a cuando el constitucionalismo no
satisfacia las pautas actuales, ya que el administrador no estaba expuesto a la
Constitucion, y por tanto la proporcionalidad se aplicaba exclusivamente al poder
gjecutivo. Y, sin embargo, las manifestaciones de la Ultima opcién no eran
adecuadamente justiciables, a la luz del hecho de que existia un considerable
ramillete de cuestiones excluidas del control. Del mismo modo, las libertades clave
no recibian una estimacion regularizadora directa, y el orden pablico se consideraba
en un sentido bastante formal, en vista de la norma de legitimidad y no en la pauta
de legalidad. (Arnold, Martinez Estay, y Zufiiga Urbina 2012)

Sin embargo, desde la Ley Fundamental de Bonn de 1949, el Tribunal
Constitucional Federal (TCF) ha fomentado la idea de proporcionalidad con una
estrecha referencia a la idea de los derechos fundamentales y dentro del marco de
un estado de derecho. Segun el tribunal, "se trata de una directriz global de rango
protegido, implantada en la declaracion de orden publico, que supervisa las
actividades de cada uno de los poderes publicos". Esto quiere decir que el principio
de proporcionalidad en un primer lugar buscaba un enfoque desde los derechos
fundamentales y el régimen implantado, que en este caso seria el estado de derecho.
(Arnold,2012)
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Tal y como se refiere actualmente, el principio de proporcionalidad se dirige
basicamente a desautorizar las actividades o mediaciones exorbitantes de los
especialistas abiertos, y desde los precedentes jurisprudenciales propuestos por el
Tribunal Constitucional Federal (TCF), la proporcionalidad se ha convertido en una
directriz establecida para el aseguramiento de los privilegios esenciales. Limita las
actividades de los especialistas pUblicos para que no se excedan - Ubermassverbot
- y establece el compromiso de que se mantengan dentro de sus propios puntos de
corte”. Por lo tanto, es basicamente una norma destinada a salvaguardar los
privilegios y las oportunidades, que, aunque no se haya plasmado sobre el papel, el
TCF entiende que es verificable en los fundamentos del marco normativo aleman.
(Arnold,2012)

Junto a este significado fundamental de la proporcionalidad, el TCF también la ha
percibido como un complemento de diferentes normas obtenidas del ordenamiento
juridico alemén, por ejemplo, la directriz de garantia y exactitud, la irretroactividad
de la normativa penal, la norma ne bis in idem y la obligacion de seguridad de las
libertades que pesa sobre los especialistas generalmente abiertos. Por altimo, el
TCF ha extendido igualmente la regla de la proporcionalidad a las relaciones entre
el gobierno central y la organizacién cercana, como sistema para salvaguardar las

capacidades de la ltima opcién. (Arnold,2012)
Principio de proporcionalidad en el Derecho Penal

De este modo, la aplicacion eficaz de una pena justa es el principio base de todo
sistema penal. Sin embargo, a pesar de ello, y tomando nota de que la sustancia de
la pauta en estudio es una combinacion de contemplaciones experimentales y
criterios famosamente valorativos, las contemplaciones observacionales se
entrelazan con los famosos criterios valorativos, coincido en que la posibilidad de
proporcionalidad es suscitada por las contemplaciones politico-criminales en
contraposicion a las lineas especificas de la idea filosofica. Lineas de pensamiento
filoséfico, ya que, como se dira a continuacion, la pauta de proporcionalidad, al

surgir de establecimientos de los establecimientos protegidos, la norma viable se
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convierte en una de las reglas que el Estado debe ver al condenar los ilicitos. Estado

debe ver mientras condena y rechaza conductas. (Cubillos s. f.)

En esta linea, el profesor Silva Sanchez, junto a adelantar la carencia de una
ordenacion de las decisiones que de decides que permita el desarrollo de decisiones
0 previsiones de caracter observacional, sobre las contemplaciones que se retnen
en general con respecto a las contemplaciones politico-criminales generales sobre
la manifestacion o el individuo, y que o por otro lado el individuo del culpable, y
que deciden el obstaculo de hacer una interpretacion de la reaccion punitiva en un

fin subjetivo. (Cubillos s. f.)

Llama la atencion que “‘el aseguramiento de la pena tiene sentido como un ambito
en el que no solo las contenciones afectan al acto delictivo cometido, conectado a
los estandares fanaticos de atribucion, sino ademés (o méas cada uno) una
argumentacion dependiente directamente de la hipétesis de la teoria en los fines de

la pena (es decir, sobre las normas politico-criminales)”. (Cubillos s. f.)

Para demostrarlo, y simplemente a través de un modelo, cabe decir que esta norma
espera que la manifestacion intencionada sea calificada como mas grave que la
manifestacién precipitada, que la respuesta correccional al empefio sea
insignificante que la aplicada al cumplimiento, etc. En todo caso, se conjura el
diferente tratamiento penal de los culpables juveniles segln el relativo a los sujetos
adultos. Asi, sin tener una sustancia similar de la regla de uniformidad, supone
aplicar un tratamiento de inequidad a lo que es incoherente dentro de la estructura

de una valoracion material y politico-criminal. (Cubillos s. f.).

Fundamento Constitucional del principio de proporcionalidad.

El criterio de proporcionalidad adquiere importancia si reconocemaos que no existen
libertades absolutas, sin embargo, cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser
restringido. El tema de interés entonces es como y con qué prerrequisitos los
privilegios pueden ser las necesidades para restringir las libertades. El discurso
sobre la regla de la proporcionalidad no va lo suficientemente lejos con el discurso

moderado que necesita ver las libertades generalmente restringidas. el discurso
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moderado que necesita ver los privilegios basicos generalmente restringidos; yendo
en contra de la norma, yendo en contra de la norma, es un procedimiento de
entendimiento cuyo punto es salvaguardarlos de una manera superior, haciéndolos
crecer tanto como podria esperarse. su grado de seguridad tanto como podria
esperarse razonablemente, y sin embargo haciendo que todas las libertades sean
viables unas con otras. sea como sea, haciendo que todos los privilegios sean viables
unos con otros, bastante lejos. De hecho, la regla de la proporcionalidad es quizés
la méas popular y generalmente hoy en dia quizéas la mas popular y generalmente
repetitiva "restriccion de puntos de corte™ a los privilegios cruciales, y a este a las
libertades esenciales y a ese grado aborda un obstaculo a las interrupciones
innecesarias en los privilegios principales. interrupciones excesivas en la extension

de los privilegios reales (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 2008).

Las normas exigen el reconocimiento mas extremo posible, en comparacion con los
resultados potenciales genuinos y legitimos. Los subprincipios de propiedad y
necesidad expresan el mandato de avance en comparacion con los resultados
potenciales verificables. En ellos, la ponderacion no asume ningun papel. Se trata
de evitar mediaciones especificas en las libertades cruciales que pueden evitarse sin
coste para los diferentes estandares, es decir, se trata de la optimizacion de Pareto.
Actualmente, la pauta de proporcionalidad en sentido estricto alude a la mejora
comparativa con los resultados legitimos concebibles. Este es el campo de la
ponderacion, el que en particular interesara en este trabajo. (Ministerio de Justicia

y Derechos Humanos 2008)

El centro de ponderacion comprende una relacion denominada "ley de
ponderacion™, que puede formarse de la siguiente manera: "Cuanto mayor sea el
grado de no satisfaccién o restriccion de uno de los principios tanto mayor debera
ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro”(Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos 2008, p.15). Esto nos quiere decir que la aplicacion de la ley de
ponderacion responde a criterios de satisfaccion o no en torno un principio y su

relacion con el otro.
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La “ley de la ponderacion” permite percibir que la ponderacion puede dividirse en
tres etapas. En la etapa inicial, es importante caracterizar el grado de
incumplimiento o impedimento de una de las normas. En un paso posterior, se
caracteriza la importancia del cumplimiento de la norma que juega en el otro
sentido. Por ultimo, en un tercer paso, se debe caracterizar si la significacion del
cumplimiento de la directriz contradictoria legitima la significacion del
cumplimiento de la norma restrictiva legitima la limitacion o el incumplimiento de
la otra. o por el contrario el incumplimiento de la otra. Este disefio rudimentario
muestra que hay que esta en construccion rudimentaria muestra que los cinicos
extremos de la ponderacion, como Habermas o Schlink, deben ser refutados, por
ejemplo, cuando aseguran que la ponderacion, "para la que se carece de reglas
razonables son medidas de nivel”, se completa "al azar o sin cuidado, segln las
normas Y los sistemas progresivos a los que se esta aclimatado™, o cuando eso es lo
que dicen "en la valoracién de la proporcionalidad en el sentimiento severo del
término [. ] solo la subjetividad del juzgador es eventualmente llevada a cabo™ y
que "las actividades de valoracion y ponderacion en la valoracion de la
proporcionalidad en el sentido severo [. ] pueden al fin sélo hacerse a través del
decisionismo". Estos creadores tienen que sostener que las decisiones objetivas
sobre el poder de la mediacidn y los niveles de significacion son factibles. Sea como
fuere, es factible encontrar modelos sencillos en los que se puedan tomar tales
decisiones en esta linea. Este es el caso de la obligacion de los fabricantes de tabaco
de poner advertencias en sus articulos sobre el peligro para el bienestar que supone
fumar. La carga de esta obligacion es una mediacion generalmente suave en la
oportunidad de llamar e intercambiar. Curiosamente, una restriccion total de los
resultados del tabaco de cualquier tipo deberia ser ordenada como una intercesion
seria. En medio de estos casos, suaves y extremos, hay diferentes casos en los que
el poder de la mediacion es medio (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
2008)

Con respecto al principio de proporcionalidad que establece el Art. 76 numeral 6 de

la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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El principio de proporcionalidad es un criterio de interpretacion constitucional con
el cual se trata de impedir los excesos del poder publico, respondiendo a la idea
clara de evitar una utilizacion desmedida de las sanciones que conllevan una
privacion o una restriccion de la libertad, es asi que para aplicar este principio de
proporcionalidad siguiendo el método normativo, en el neo constitucionalismo
(supremacia de la constitucién), se debe aplicar las reglas de idoneidad, de
adecuacion, de necesidad y de ponderacion. Asi tambien el principio de
proporcionalidad indica que la autoridad administrativa competente para imponer
las sanciones establecidas por la ley o el reglamento debe imponer una sancion
proporcional a la falta o infraccion efectivamente cometida, lo cual guarda relacién

a lo indicado anteriormente.
Sobre la pena breves antecedentes histdricos.

En un acercamiento mas eficaz hacia la politica penal, se puede describir los
codigos primarios, tales como: primero del 14 de abril de 1837 de Vicente
Rocafuerte; el segundo, publicado el 3 de noviembre de 1871 durante el gobierno
de Gabriel Garcia Moreno; el tercero, dispuesto por Antonio Flores Jijon, el 4 de
enero de 1889; el cuarto, producto de la Revolucion Liberal liderada por el General
Eloy Alfaro y que se oficializd el 18 de abril de 1906; y, el quinto, publicado el 22
de marzo de 1938 durante la presidencia de Alberto Enriquez Gallo; lo que llama
la atencion inicialmente es que todos estos cdédigo fueron impulsados por la
necesidad de gobiernos mas de iniciativas legislativas peor aun populares.(Morales
s.f)

Por los afios de 1837 en los primeros ensayos de la ley penal fundamentalmente,
este Cdodigo promulgado en el periodo presidencial de Vicente Rocafuerte, muestra
un gran afan de establecer un ordenamiento social que vaya acorde a un sistema
Republicano que comenzaba a surgir, que imprime su fortaleza en el dogma de lo
escrito y ensayado pero no de lo vivido; es asi que en similitud a sus textos matrices
(Codigo “Rocco”, el argentino, etc.), curiosamente divide a las penas que se

impondran en la Republica . (Morales s. f.)
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Se conoce que en el afio de 1884 fue la ultima ejecucion dispuesta legalmente en el
Ecuador como datos historicos se tiene el dato que consta la abolicién de la pena
de muerte de manera definitiva en la Constitucion de 1906; y se destaca un avance
significativo cuando se hace referencia a la inviolabilidad de la vida, l6gicamente
exceptuada la pena capital y por consiguiente se le atribuye un nuevo sentido de ver
las cosas desde el punto de vista sancionatorio y penal; esto es, que luego de pasar
por legislaciones penales como la de 1837, 1871 y1889 en donde no solamente se
hablaba de pena de muerte, si no de crecientes tendencias justiciables y esporadicas
por la adopcion de procedimientos “sanguinarios” como asi lo define el profesor
Ramirez Morell, al referirse a los procedimientos utilizados en Estados Unidos
como lo fue en Salem - Masachusets, que se justificaban nada més y nada menos
los acervos sociales de aquella época para crear un tipo de justicia por cada

interaccion social que fuese sometida al criterio popular. (Morales s. f.)

En el afio de 1937 entra en vigencia uno de los Codigos Penales que trascendié por
su innovacion en el Ecuador, su logro esté en la incorporacion de nuevos preceptos
basicos de la escuela clasica penal ,y estos componentes basados en: control,
prevencion de el crimen, estudio de los grados de riesgo, estudio de los grados de
impacto 0 conmocidn social y tratamiento, pero desde el punto de vista objetivo el
fundamento de la prevencion esté en lo se detall6 con anterioridad, infundir el cierto
tipo de conciencia social un tipo de “miedo 0 terror” que ha criterio particular viene
a ser una construccion masiva de nuevos estandares de comportamiento humano, y
al decir esto no estamos siendo austeros con lo que ya trataba Jeremy Betham al
indicar que la fijacion de las penas “definidas y rigurosas™ estan dirigidas en mayor
sentido al ambiente psicoldgico que ocasiona una pena antes que el placer que

supera al delito. (Morales s. f.).

Se ve entonces que el avance en esta materia sancionativa se da por establecer una
forma clara de cdmo castigar el actuar promisorio de las personas segun lo que en
conocimiento tienen y los factores que influyen directamente en el cometimiento
de un delito, es decir los reflejos de la escuela Positiva (Italia) y Ecléctica, se ven

mas cercanos desde un punto de vista especifico y no generalizado, a mas que el
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criterio va mas alla del espiritu de los legisladores como fuente de los comunes pues

ya deja de ser necesidad social si no politica de proteccion. (Morales s. f.)

Por lo que se podria determinar que en este repaso breve de la evolucion penal en

el Ecuador solo deja sobre la mesa las siguientes observaciones:

Considerese que desde 1837 la generacion de doctrina penal no ha podido ser
estructurada desde verdaderos criterios acordes de la situacion social de la
Republica; y en la actualidad solo se puede observar que hay intentos que

repercuten en determinadas doctrinas tales como:

a. Las de la responsabilidad penal en personas juridicas,

b. Los criterios de la legalidad adjetiva y sustantiva (aun cuando se desarroll6 en
los afamados casos de Nuremberg).

c. Modificaciones sobre la temporalidad y jurisdiccion,

d. Mejor desarrollo de la participacion de los delitos,

e. La tipologia de procedimientos,

f. Respeto a la autonomia sancionadora de la Jurisdiccion Penal indigena,

g. Descripcion de derechos a los sujetos procesales,

h. Ajustes constitucionales.

Sin embargo, de lo acotado no es éptima en todo sentido ya que se podria decir
que en el criterio mas préximo al desarrollo de la humanizacion de las penas hasta
el garantismo total todavia distan de estructurado en materia de procedimiento y
ejecutabilidad; el prevencionismo se ha instaurado en el Estado Ecuatoriano como
uno de los fundamentos mas claros de la politica penal y esto ha dejado un lado
todo instinto de desarrollo a una préctica propia, asi pues diriamos que hemos
evolucionado, solo nos hemos adaptado a otro sistema mas complejo y peligroso.
(Morales s. f.)
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Sobre la pena — las teorias de la pena

La palabra pena proviene del latin poena, que significa castigo, tormento fisico,
padecimiento, sufrimiento. El concepto de pena se plantea como un concepto
formal del derecho, en tal sentido, la pena es la sancion juridica aplicable a quien
viola la norma juridica prohibitiva. Es un “mal” que debe imponerse al culpable o
responsable de la comision de un delito. Es una figura previamente creada por el
legislador, en forma escrita y estricta, al amparo del “principio de legalidad” donde
toda persona debe ser castigada si el hecho esta previsto en la ley como delito con
anterioridad a la comision del mismo. Este principio, es el pilar del Derecho Penal,
representado por el apotegma latino: nullum crime, nulla poena sine lege. (Torres,
2000, p.101).

Esto quiere decir que, un concepto preliminar sobre la pena radica en la
consecuencia juridica que contiene una norma que prohibe una conducta y a
sabiendas de los mismo, el ciudadano lo comete y su conducta se subsume a la pena
pre establecida. Consecuentemente, es a menester resaltar la inmersion del principio
de legalidad pues es la base del sistema positivista que actualmente se encuentra
pre establecido en nuestro ordenamiento juridico. Pues, si hay sancion si

previamente no exista una ley tipificada en una norma que prohiba esa conducta.

La pena, entonces, es el medio tradicional y mas importante, dada su gravedad, de
los que utiliza el derecho. La pena existe para mantener el orden juridico que ha
establecido la sociedad como indispensable para desarrollarse arménicamente en
un ambiente de paz social. “Aplicar una pena implica disminuir la capacidad de
actuacion dentro de la sociedad e incluso pueden darse casos que se anula
totalmente. La pena es la disminucion o anulacion del bien juridico libertad
perteneciente a una persona; en otras palabras, la pena ataca el bien juridico mas
preciado por el hombre -su libertad- pero, esto solo se puede dar cuando la sociedad
se siente amenazada o lesionada por el comportamiento del individuo.”(Cardenas
s. f)

En otras palabras, en sentido estricto la pena existe como una herramienta del

ordenamiento juridico para establecer el equilibrio social y la paz interna. Debido a
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que es necesario, establecer una sancion dentro del esquema normativo que regula
la libertad en medida de los actos que atenten la norma, y el derecho que protege el
sentido del bien juridico. En consecuencia, el estado, limita la libertad de los
ciudadanos, un derecho fundamental cedido para el bienestar comdn. Lo que se
conoce en la doctrina como el contrato social que consiste en ceder la libertad para

que el estado la administre a través de normas restrictivas.

Para entender con claridad este asunto, es necesario distinguir tres aspectos
importantes de la pena: su justificacion, su fundamento y su fin; desarrollo que nos
ocupa a continuacién. La pena se justifica por su necesidad como medio de
represion indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales para
la convivencia de personas en una comunidad. Sin la pena, la convivencia humana
en la sociedad actual seria imposible. Su justificacion no es, por consiguiente, una
cuestion religiosa ni filoséfica, sino una amarga necesidad. Mas discutidos son los
problemas sobre el fundamento y fines de la pena. Estos han constituido el objeto
de la llamada "lucha de Escuelas”, que durante muchos afios ha sido el punto de
quiebre de discusiones y polémicas en la Ciencia del Derecho Penal. Aqui expondré
sucintamente los tres puntos de vista principalmente mantenidos, distinguiéndose
tradicionalmente, las teorias absolutas, teorias relativas y teorias eclécticas o de la

unién.(Céardenas s. f.)

Esto quiere decir que, la pena es un reflejo de estabilidad ciudadana y en especial
la armonia social. Bajo un punto de vista como herramienta juridica para limitar los
excesos contra el derecho de los ciudadanos, en aras de buscar la justa sancion y el
equilibrio colectivo. Las formas para justificar la existencia de la pena, versan en la
existencia de teorias que la doctrina de manera general nos plantea. Estas teorias
parten desde la ciencia pura del Derecho Penal, y son tres tipos de teorias que seran

detalladas a continuacion.

En primer lugar, las teorias absolutas o tambien reconocidas como retributivas,
tienen como sus maximos representantes a Kant y Hegel. Para ellos, el fundamento
de la pena radica en la mera retribucion. Es la imposicion de un mal, por el mal

cometido. En esto se agota y termina la funcion y fin de la pena. A través de la

29



retribucion se hace justicia al culpable de un delito. Detras de la teoria de la
retribucion se encuentra el antiguo principio del talion —ojo por ojo, diente por
diente. (Lascuarin, 2019).

En otras palabras, la primera teoria abordada sefiala como méximos representantes
a Kant'y Hegel. Ademas la concepcion de la pena gira en torno al beneficio obtenido
resultado, es decir hay una consecuencia gravosa en virtud de una actividad gravosa
que atente contra bienes juridicos previamente protegidos. La consecuencia como
sancion es el Unico fin que persigue esta teoria de la pena. Lo que comunmente se
conoce como recibir lo que se merece una persona en la misma forma y medida

cometida.

Kant, en su ejemplo consistente en que, “si todos los miembros de una comunidad
acordaran por unanimidad disolverla, antes de ello se llevara a cabo, deberia
ejecutarse al ultimo asesino que estuviera en prision, para que todo el mundo supiera
el trato que merece sus hechos” Encuentra que la pena solo tiene sentido si es
retribucién de la culpabilidad y, en consecuencia, no puede imponerse simplemente
como medio para conseguir otro bien para el delincuente mismo o para la sociedad.
Es decir, que la pena Unicamente se justifica para sancionar un mal cometido por el
delincuente, ya que si existiera otro fin, ello constituiria una afrenta a la dignidad

de la persona.(Hornle,2018).

Partiendo de la idea anterior, para Kant se agrega un elemento adicional
denominado culpabilidad, es decir no basta determinar que existe una persona
involucrada en el presunto cometimiento de un hecho, debe existir un nexo que lo
vincule para determinar que la pena que se encuentra previamente establecida en la
norma penal es realmente eficaz. Llegados a este punto entre en juego la
culpabilidad, pues es el tltimo filtro del anélisis de la accion atipica, y es la manera
como se determina que un accionar va en contra de la norma comin en una

sociedad. Existe el delincuente y existe la pena es el fin que persigue esta teoria.

Posteriormente Hegel, basandose en la dialéctica, concibe al delito como la
“negacion del derecho”, y a la pena, como la “negacion de la negacion”. Afirmando

que la pena segun el ordenamiento juridico representa la voluntad general y niega
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con la pena la voluntad especial del delincuente expresada en la lesion juridica que
queda anulada por la superioridad moral de la comunidad, descalificando la
persecucion de fines distintos a la mera retribucion del derecho lesionado mediante
la pena.(Ambos,2017)

Esto quiere decir que, segun el delito que cometa un infractor existe una pena pre
establecida representada por un sistema de voluntades. Es decir, las voluntades de
un conglomerado llamada sociedad se encuentran plasmados en la norma penal, sin
dejar de lado que existe la voluntad de la persona infractora que viola un derecho
reconocido en la ley. Por lo que este criterio consiste en negar el derecho y a su vez
la voluntad de una persona que comete un delito contrario a las normas de caracter

comun.

Roxin, afirma que: “...la teoria de la retribucion hoy ya no es sostenible
cientificamente. Si tal como se mostrd..., la misién del derecho penal consiste en
la proteccion subsidiaria de los bienes juridicos, entonces para el cumplimiento de
esa tarea, no puede servirse de una pena que prescinda de toda finalidad social.
Dicho de otro modo, el Estado como institucion humana, no esta capacitado ni
legitimado para realizar la idea metafisica de justicia. La idea de que puede
compensar o eliminar un mal mediante la imposicion de otro mal (el sufrimiento de
la pena) solo es accesible a una creencia a la cual el Estado no puede obligar a nadie,

a partir de que él ya no deriva su poder de Dios sino del pueblo.” (Ramirez, 2019)

En otras palabras, para el doctrinario Roxin no es suficiente que existe el contrato
social del poder punitivo del estado para administrar justicia y cuyo fin sea conferir
una pena pre establecida en una ley penal, en consecuencia, determina que no es
I6gico ni aplicable en el estado moderno este presupuesto pues, se parte del analisis
que el estado no es el ente todo poderoso, sino el ciudadano pues se regula normas

en base al beneficio del mismo, no en beneficio del estado.

Sin embargo, la idea retribucionista de algin modo todavia tiene fuerte arraigo en
la sociedad, que reacciona frente a los mas graves delitos exigiendo el castigo de
sus culpables "el que la hace, la paga" y en las concepciones religiosas, que ven la

pena como la expiacién necesaria del mal (delito) cometido. También las ideas de
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“venganza” y de "castigo” se basan en una concepcion retributiva de la pena. (Silva,
2022, p.525).

La segunda teoria se denomina como de prevencion, se remonta a los inicios de la
historia del derecho, Platén decia: nemo prudens punit, quia peccatum est, sed ne
peccetr; ningun hombre prudente pena porque se ha pecado, sino para que no se
peque. Entonces a diferencia de la concepcién de la pena retributiva, la teoria de la
prevencion, es teoria “relativa”. Pues, encuentra su fundamento y fin en la disuasion

futura de una infraccién penal (Bentham,2018).

Esta teoria se remonta en la época de los grandes fil6sofos y juristas de la antigua
Grecia, es decir Platon, quien recordemos fue un destacado jurista que entre otras
obras, publicé la muy famosa denominada “La Republica”. Este jurista manifiesta
que la teoria de la prevencion versa en torno a un sistema de prevencion de las
infracciones en el sentido de la sancion que se encuentra plasmada en la norma. Es

mejor que no se cometa un delito a estar aplicando la norma para punitiva.

Las teorias de la prevencion se pueden dividir en teorias de la prevencion general y
teorias de la prevencion especial. Las teorias de la prevencién general ven el fin de
la pena en la intimidacién de la generalidad de los ciudadanos, para que se aparten
de la comision de delitos. Su principal representante fue el penalista aleméan de
principios de siglo XIX, Feuerbach. Para él, la finalidad de la imposicion de una
pena reside en la fundamentacién de la efectividad de la amenaza penal, ya que sin
esta amenaza quedaria inefectiva. Dado que la ley debe intimidar a todos los
ciudadanos, pero la ejecucion debe dar efecto a la ley. Entonces la pena es como
una “coaccion psicoldgica” que se ejercia en todos los ciudadanos para que

omitieran la comision de delitos. (Piva, 2019).

En otras palabras, en ideas del autor que se hace mencidn en el parrafo anterior la
teoria de la prevencion tiene dos subdivisiones. La primera denominada general y
la cual consiste en que existe una ley penal que contiene una sancién grave, al existir
esta sancion lo que se busca en persuadir a todos los ciudadanos para evitar que

cometan esta infraccion, abarca a todo el conglomerado social.
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Las teorias de la prevencion especial, ven el fin de la pena, en apartar al que ya ha
delinquido de la comision de futuros delitos, bien a través de su correcciéon o
intimidacién, o a través de su aseguramiento, apartdndolo de la vida social en
libertad. Su principal representante fue el penalista aleman, Franz VVon Liszt, que
consideraba al delincuente como el objeto central del Derecho Penal, y a la pena
como una institucion que se dirige a su correccion, intimidacion o aseguramiento.
El delincuente no debe volver a delinquir, para ello se hace necesario observar una
triple dimension de la pena: intimidacion, resocializacion e inocuizacion.
Fundamenta la primera en el sentido que esta dirigida al delincuente como un aviso
de la sancion que puede ser objeto al cometer un acto atribuido como delito. Luego,
fundamenta la resocializacion, en que el delincuente es susceptible de correccién
mediante la educacion durante el tiempo que cumple la sancién y por Gltimo precisa
que la inocuizacion esta dirigida a la anulacion del delincuente habitual, con una

sancion penal por tiempo indeterminado e incluso la pena de muerte. (Piva, 2019).

En cambio, la segunda subdivision de la teoria de la prevencion de la pena, consiste
en la prevencion especial. Es decir, si una persona comete un delito lo primordial
seria, una vez efectuado el procedimiento respectivo, se lo debe alejar de la
sociedad, restringir su derecho de libertad a través de procedimientos carcelarios,
de aislamiento, correccion de forma interna para rehabilitarlo y aseguramiento de

no volver a cometer esta infraccion.

La tercera teoria se denominada mixtas, eclécticas o de la union tratan de mediar
entre las teorias absolutas y relativas como una solucion en la lucha de Escuelas.
Pero como toda solucion de compromiso desemboca en un eclecticismo, adoptando
posturas medias; es decir, recogen de una y otra lo mejor y no llegan a satisfacer
totalmente a nadie. Esto se debe a que las teorias de retribucién y prevencion
resultan antipodas, por lo tanto, no pueden subordinarse el uno al otro, sino
coordinarse mutuamente. La retribucion mira al pasado, al delito cometido; la

prevencion, al futuro, a evitar que se vuelva delinquir.(Fleming, 2019).

En otras palabras, esta teoria es un punto medio entre las dos teorias resaltadas en

lineas anteriores, es decir la teoria absoluta y la teoria relativa. En ese sentido, se
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recogen posturas medias para no decantar hacia un solo lado, es decir no comprende
el fin absoluto de una pena y una infraccion conlleva una consecuencia gravosa, ni
tampoco una restriccion de los derechos del infractor como medida preventiva. En
consecuencia, dentro de esta teoria se realiza un analisis desde los antecedentes o
motivos del infractor, luego sobre el delito cometido con su respectiva sancién y

finalmente la forma para prevenir que demas personas sigan cometiendo este delito.

Precisamente en esto fracasan también las teorias de la union. Para éstas lo
fundamental sigue siendo la pura retribucién del delito culpablemente cometido y
s6lo dentro de ese marco retributivo y, por via de excepcién, admiten que con el
castigo se busquen fines preventivos. Roxin manifiesta que la retribucion no es el
unico efecto de la pena, sino uno mas de sus diversos caracteres que incluso no se
agota en si mismo, sino que, al demostrar la superioridad de la norma juridica sobre
la voluntad del delincuente que la infringi0, tiene un efecto preventivo general en
la comunidad. Se habla en este sentido de prevencion general positiva que mas que
la intimidacion general, persigue el reforzamiento de la confianza social en el
Derecho. (Gonzélez, 2018)

En tal sentido, no se puede afirmar que existe funcion unica en la pena, ni mucho
menos asignar a la pena un fin exclusivo. La pena es un fendmeno pluridimensional
que cumple diferentes funciones en cada uno de los momentos en que aparece, es
decir, cuando el legislador prohibe una conducta amenazandola con una pena, es
decisiva la idea de prevencidn general negativa, pues, se intimida a los miembros
de la comunidad, para que se abstengan de realizar la conducta prohibida. Pero si,
a pesar de esa amenaza e intimidacion general, se llega a cometer el hecho
prohibido, entonces a su autor debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho,
predominando en la aplicacién de la pena la idea de retribucion o de prevencién
general positiva, aunque no se excluyan aspectos preventivos especiales.
(Umana,2018)

En conclusion, las teorias de las penas segun la doctrina corresponden a tres grandes
clases. La primera denominada teoria absoluta que se resume en la pena prevista en

una ley penal conlleva a que un infractor sea beneficiario de la misma. La segunda
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teoria de la pena se denomina relativa y consiste en una forma preventiva general
en donde se analiza la restriccion de los derechos que va a tener el infractor, y de
forma consecuente evitar que las deméas personas cometan este delito. Finalmente
se encuentra la teoria mixta, la misma que recoge partes de las dos teorias
mencionadas anteriormente y tiene un enfogque desde que se comete el delito hasta

un sistema de prevencion a futuro.
Sobre la pena — prescripcion de la pena

Es oportuno precisar que los conceptos de limitacion y pena no son idénticos, como
se muestra en este trabajo; En este sentido, es necesario demostrar que la caducidad
de la pena, a su vez, quita la responsabilidad penal, porque ha transcurrido un cierto
tiempo desde la imposicion decisiva de la pena o la suspension de la ejecucion de
la pena sin que ésta corra. o simplemente corriendo Cabe sefialar que en el sistema
penal de la ley organica integral penal, la disposicion de la pena supone
esencialmente que el deber del Estado de aplicarla desaparece después de cierto

tiempo sin ejecucion.

Esto indica que se ubica temporalmente después de la acusacion real y la
declaracion de responsabilidad penal, por lo que no forma parte del orden de la
renuncia real del ius puniendi, sino de la renuncia a la demora en el

juicio.(Cornejo,2017)

El articulo 75 del Codigo Orgéanico Integral Penal contiene las reglas detalladas
sobre la prescripcion de las penas conforme a una serie de parametros que seran

descritos a continuacion:

1. Las penas restrictivas de libertad prescribiran en el tiempo maximo de la
pena privativa de libertad prevista en el tipo penal mas el cincuenta por
ciento: Cabe sefialar que estas son las penas que limitan la voluntad movil,
es decir, las penas que limitan la libertad consisten, como su nombre indica,
en privar al condenado de su libertad de movimiento. Se diferencia del
arresto en que la privacion de libertad es consecuencia de una pena final, y
no de una cautela, como en la primera. Ademas, su finalidad es diferente: la
finalidad de la prisidn es castigar al condenado por el delito que ha cometido
e integrar al delincuente en la sociedad, mientras que un juicio preliminar
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impide una posible fuga. el preso, el acusado o la posible destruccion de
pruebas

Las penas no privativas de libertad prescribiran en el tiempo maximo de la
condena mas el cincuenta por ciento.

En contraposicion se encuentra el articulo 60 del Cédigo Organico Integral Penal,

el cual sefiala las penas no privativas de libertad:

no

11.
12.

13.

Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso
educativo;

Obligacion de prestar un servicio comunitario;

Comparecencia periédica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y
en los plazos fijados en sentencia;

Suspensidn de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de
vehiculo;

Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en general;
Inhabilitacidn para el ejercicio de profesion, empleo u oficio;

Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia;
Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito;
Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas;

. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus

familiares u otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar
donde se encuentren o por cualquier medio verbal, audiovisual, escrito,
informatico, telematico o soporte fisico o virtual;

Prohibicidn de residir, concurrir o transitar en determinados lugares;
Expulsién y prohibicién de retorno al territorio ecuatoriano para personas
extranjeras;

Pérdida de los derechos de participacion.

Debe aclararse que la prescripcion de la pena comienza a partir de la fecha de

ejecucion de la sentencia. Las sanciones que limitan los derechos de propiedad se

imponen en el mismo término que la privativa de libertad o restrictivas, si se

imponen en relacidn con ellas; en otros casos, se imponen sanciones que limitan el

derecho de propiedad por cinco afios.

En ese sentido el articulo 69 del Cdodigo Orgéanico Integral Penal, sefiala cuales son

las penas restrictivas de los derechos de propiedad:

1.

Multa, cuyo valor se determina en salarios basicos unificados del
trabajador en general,
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2. Comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre
los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la
comision del delito. No habra comiso en los tipos penales culposos.

3. Destruccion de los instrumentos o efectos de la infraccion. Toda pena lleva
consigo, segun sea el caso, destruccion de los efectos que de la infraccion
provengan y de los instrumentos con que se ejecutd a menos que
pertenezcan a una tercera persona no responsable de la infraccion.

Cabe sefialar que la prescripcion debe ser declarada y las prescripcion de las penas
no contemplan delitos de agresion, genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra, desmembramiento violento de personas, ataque del Estado,

malversacion, cohecho, extorsion, enriquecimiento ilicito y dafio ambiental.
Plazos para la prescripcion de la pena

La prescripcion es una institucion universalmente aceptada por medio de la cual, el
transcurso del tiempo extingue la posibilidad de iniciar proceso o de iniciado,
concluir el mismo. En la legislacion ecuatoriana el art. 417 del Codigo Organico
Integral Penal, toma en cuenta dos factores para determinar los plazos y formas en
los que opera la prescripcion penal de la accion: a) si el delito es de ejercicio publico
o0 privado de la accidn; y, b) si se ha iniciado el correspondiente proceso, en base a
estos factores se pueden presentar los siguiente escenarios: - Delitos de ejercicio
publico de la accion: La accion prescribe en el mismo tiempo que el méaximo de la
pena de privacion de libertad prevista en el tipo, pero en ningln caso sera menor a
cinco afos. El plazo se cuenta desde la fecha en que se cometio el delito. En los
casos que ya se ha iniciado el proceso, el plazo es el mismo que el caso anterior
(méximo de la pena de privacion de libertad prevista para el delito, pero en ningun
caso serda de menos de cinco afios) y se contara desde la fecha de inicio de la
correspondiente instruccion. - Delitos de ejercicio privado de la accion: Si no se ha
iniciado el proceso, el plazo sera de seis meses contados desde la fecha del delito,
segun lo determina el literal b) del numeral 3ero del articulo 417 del COIP. Si se ha
iniciado el proceso, el plazo sera de dos afios contados desde la fecha en que se cito

al acusado con la querella.(Corte Nacional de Justicia del Ecuador s. f.)

La prescripcion de la accion penal se interrumpe cuando a la persona se le inicia

otro proceso penal por la comision de otra infraccion; pero si luego la persona es
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sobreseida o recibe una sentencia ratificatoria de inocencia no se tomara en cuenta
el plazo de la suspension (Art. 419 COIP)(Corte Nacional de Justicia del Ecuador
s. f.).

CAPITULO 11
Estudio del caso
Tematica a ser abordada

El pleno de la Corte Constitucional del Ecuador avocé conocimiento sobre una
consulta de norma planteada ante el articulo 75 numeral 1 del Cddigo Organico
Integral Penal. EI mismo que establece el periodo de tiempo en el que una pena
pueda prescribir. Para lo cual se menciona que seria el maximo de la pena pre
establecida mas el cincuenta por ciento. Dentro de los temas cruciales a analisis que
recoge la Corte Constitucional se encuentran los principios de proporcionalidad y
su relacién directa con el principio de igualdad, en torno a la aplicacion de la
prescripcion de las penas del articulo 75 numeral 1 del COIP. Al final la decision
que adoptd la Corte Constitucional fue declarar la inconstitucionalidad de 2
palabras del articulado antes mencionado, las cuales son “méaximo” y “el tipo
penal”, para suprimir cualquier tipo de vacio legal que pueda existir en relacion a
la interpretacion la norma penal, de forma subsidiaria dispone a la Asamblea
Nacional del Ecuador emite una regulacion conforme a los parametros analizados

por dicha sentencia.
Puntualizaciones metodoldgicas

En torno a las puntualizaciones metodoldgicas en a menester tener en consideracion
lo preceptuado en el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. Sobre los métodos y reglas de interpretacion constitucional,
para lo cual dentro de la sentencia N° 11-20-CN/21 de fecha 10 de noviembre de
2021 dentro del caso N° 11-20-CN, la Corte Constitucional se utilizé la abstraccion
del principio de proporcionalidad, cuando no ha sido posible la resolucion del

conflicto normativo a través de las reglas de solucion de antinomias, de tal modo
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que se verifico que “la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente
valido” (LOGJCC, 2009). Adicional a ello la Corte Constitucional utilizo la
ponderacion en relacion a la aplicacion de principios y la norma supeditada al
analisis de un caso en concreto. Y por ultimo se utilizo la interpretacion conforme
la cual de conformidad con el articulo 76 numera 5 manifiesta que “cuando existe
una interpretacion de la disposicion juridica que sea compatible con las normas
constitucionales, no se declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se fijara la

interpretacion obligatoria compatible con aquella” (LOGJCC, 2009).

Antecedentes del caso concreto

El caso inicia con fecha 05 de abril de 2018 en la Unidad Judicial Penal con sede
en la parroguia de Carcelén del canton Quito, en la provincia de Pichincha. Por el
delito de accion privada de usurpacién en contra del querellado Carlos Florencia

Hernandez Malesa, en donde se ha ratificado su estado de inocencia.

De tal modo que el querellante la persona Luis Maria Erazo Manosalvas realiz6 la
correspondiente apelacién. Para lo cual con fecha 27 de julio de 2018 avoca
conocimiento la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Tréansito de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha y determind la culpabilidad
del querellado, bajo grado de autoria de autoria directa del delito de usurpacion art.
200 inciso primero del Codigo Organico Integral Penal, Y se le impuso un pena
privativa de libertad de seis meses una multa de tres salarios basicos unificados y
el monto de 15.000 USD por concepto de reparacion integral. Por Gltimo, el
querellado interpuso el recurso de casacion con fecha 12 de febrero de 2019 y fue

admitido a tramite.

El querellado se encontraba profugo por el transcurso del tiempo y a través de su
sefiora esposa y su abogado defensor solicito la prescripcion de la pea ante el juez
de la Unidad Judicial. Ante esto el mismo Juez de la Unidad Judicial Penal en donde
se presentd el pedido de prescripcidn de la pena suspendid la tramitacion de a causa
de conformidad a la duda razonable, por lo que presentd una consulta de norma ante
la Corte Constitucional sobre el articulo 75 numeral 1 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal.
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Tiempo despueés con fecha 11 de agosto de 2020 se admitid la consulta de norma
por la sala de Admisidon de la Corte Constitucional. EI querellado fue detenido con
fecha 29 de enero del 2021, y se solicitd se cumpla con la pena en el Centro de
Rehabilitacion Social de Pichincha N°2. La persona querellada tiene 69 afios de
edad.

Decisiones de primera y segunda instancia
Decisiones de primera instancia

El juez de la Unidad Penal de la parroquia Carcelén del cantén Quito ratifico el
estado de inocencia del procesado Carlos Florencia Hernandez Malesa, bajo el
delito de accidn privada de usurpacion tipificada en el articulo 200 inciso primero

del Cadigo Organico Integral Penal.

Decisiones de segunda instancia

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha, declar6 la culpabilidad de la persona
querellada y se la impuso una condena de 6 meses de privacion de libertad una
multa de tres salarios basicos unificados y el monto de 15.000 USD por concepto

de reparacion integral.
Procedimiento ante la Corte Constitucional del Ecuador

Para la fecha, es decir, 10 de marzo de 2020, suspendio la tramitacion de la causa
por duda razonable y present6 la consulta de norma ante la Corte Constitucional
por la aplicacién del articulo 75 numeral 1 del Cédigo Organico Integral Penal sobre
el mecanismo de prescripcion de las penas. A pesar de que el procesado fue
detenido con fecha 29 de enero del 2021 por lo que se emitié su boleta de
encarcelamiento y en cambio con fecha 15 de octubre de 2021 la Corte

Constitucional avocé conocimiento sobre la presente consulta de norma.
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Por lo tanto, de conformidad al caso N° 0018-19-CN de la Corte Constitucional

manifiesta lo siguiente con respecto a la consulta de norma en su parrafo 12:

De conformidad con el articulo 428 de la Constitucion de la Republica y el articulo
142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (en
adelante, "LOGJCC"), la consulta de norma procede cuando una autoridad judicial,
de oficio o0 a peticion de parte, tenga una duda razonable sobre la aplicacion de una
norma legal o caso concreto para considerarla contraria a la propia Constitucion y/o
a los instrumentos internacionales que establecen derechos mas favorables. (Caso
N°0018-19-CN).

Ademas, dentro del mismo caso N° 0018-19-CN de la Corte Constitucional
manifiesta lo siguiente con respecto al contenido minimo que debe existir para
determinar el criterio de admisibilidad de una consulta de norma, a en su parrafo
14:

Esta Corte Constitucional en la sentencia N°. 001-13-SCN-CC, determino que las
consultas de constitucionalidad de normas elevadas deberan contener: i)
Identificacién del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se
consulta; ii) Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se
presumen infringidos, y las circunstancias, motivos y razones por las cuales dichos
principios resultaria infringidos; vy, iii) Explicacion y fundamentacion clara y
precisa de la relevancia de la disposicién normativa cuya constitucionalidad se
consulta, respecto de la decision definitiva de un caso concreto, o la imposibilidad
de continuar con el procedimiento de aplicar dicho enunciado. En este contexto,
corresponde a este Tribunal analizar el cumplimiento de los requisitos referidos
dentro de la presente consulta. (Caso N°0018-19-CN).

Problemas juridicos planteados por la Corte Constitucional

La Corte Constitucional del Ecuador centra su analisis en la posible

incompatibilidad normativa del articulo 75 numeral 1 del Cédigo Organico Integral
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Penal y los principios constitucionales de proporcionalidad e igualdad y no
discriminacion. Dichos principios se encuentran en la constitucion de la Republica,

en los articulos 76.6 y 66.4 respectivamente.

Argumentos centrales de la Corte Constitucional en relacion al derecho objeto

de analisis

La Corte Constitucional centra su argumento en el criterio de desproporcionalidad.
El mismo radica en el célculo de una pena para cada caso en concreto. Debido a
que cada tipo penal cuenta con una pena en concreto y en abstracto. Con respecto
al caso en concreto, en relacion el tiempo de prescripcion para el delito usurpacion.
Es de tres afios debido a que el tipo penal contiene una sancidn de seis meses como
minimo y esto conlleva a que deba transcurrir obligatoriamente el 83.4% del tiempo
de la pena méxima, no obstante, para el caso en que la pena impuesta sea la maxima
de dos afios el porcentaje equivalente del tiempo que la persona debe estar en la
clandestinidad le corresponde a 33.4%. En términos de equivalencia una pena
menor impuesta, es seis veces superior (el tiempo que debe operar la prescripcion
de la pena). No existe racionalidad para determinar el tiempo de prescripcion
cuando se impone una pena de otra. Esta brecha abismal es el dilema que la Corte
Constitucional se ha planteado para el desarrollo de la sentencia en el presente
trabajo de investigacion. Por lo tanto en la ley penal, en el supuesto no consentido
que la pena impuesta en sentencia sea superior, el tiempo para el célculo para la
prescripcion de la pena, atenta al principio constitucional de proporcionalidad.

Medidas de reparacion dispuestas por la Corte Constitucional

En primer lugar, la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad de las
palabras “maximo” y “el tipo penal” del articulo 75 (1) del Cddigo Orgénico
Integral Penal. Por lo tanto, la forma correcta de interpretacion de dicha norma

correspondera de la siguiente manera:

Prescripcion de la pena. - La pena se considera prescrita de conformidad con las

siguientes reglas:
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1. Las penas restrictivas de libertad prescribiran en el tiempo de la pena
privativa de libertad impuesta en la sentencia condenatoria mas el cincuenta por

ciento.

Hasta que la Asamblea Nacional del Ecuador tome las medidas necesarias para
adecuar el contenido del articulo 75 numeral 1 de conformidad con lo manifestado

en esta consulta de norma.

El juez que realiz6 el pedido de consulta de norma siempre que no haya resuelto el
pedido de prescripcion de pena debera contabilizar el plazo de la prescripcion de la
pena de conformidad a lo dispuesto en esta sentencia y a lo establecido en el

numeral anterior.

También esta sentencia puede ser aplicada a todos los casos que les fuere favorable

a una persona condenada.

Y por ultimo la defensoria publica debera emitir un proyecto de ley dentro de seis
meses para adecuar la norma de conformidad al contenido de esta sentencia. Y la
Asamblea Nacional debera conocer y aprobar en placo maximo de 1 afio desde que
reciba el proyecto, por Gltimo, estos dos organismos deberan informar sobre el
cumplimiento de lo dispuesto en esta sentencia tras vencer los plazos sefialados

previamente.

Andlisis critico a la sentencia constitucional

La manera como la Corte Constitucional realiza un analisis sobre si la aplicacion
del articulo 75 numeral 1 del Codigo Orgénico Integral Penal atenta o no en contra
de los principios constitucionales de proporcionalidad e igualdad. Es un criterio
acertado que se ha planteado desde hace arios por parte de la academia y entendidos
en el tema. Debido a un razonamiento l6gico predecible para poder calcular el
tiempo de prescripcion de una pena, desde el plano objetivo. Es decir, el legislador
no ha observado los diversos escenarios que podria plantearse de tomarse una
decision plasmada en una sentencia de menor o mayor pena. Para lo cual la Corte

Constitucional de manera muy acertada analiza los principios de proporcionalidad
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e igualdad desarrollados en diversas sentencias. Por ejemplo, la Corte ha

manifestado que:

La proporcionalidad exige que exista una adecuada correspondencia entre
la sancion y la conducta o categoria de conductas que se reprochan, para
gue esta no sea excesiva atendiendo a la gravedad de la infraccién o
innecesaria para la consecucion de la finalidad. (Corte Constitucional del
Ecuador, sentencia N° 11-20-CN/21, 2021).

De la misma manera la Corte Constitucional de acuerdo al concepto de igualdad ha
manifestado que “visto como un derecho constitucional implica un trato igual a
situaciones idénticas, pero diferentes entre otras situaciones” (Corte Constitucional
del Ecuador, sentencia N° 11-20-CN/21, 2021). Por lo tanto, era necesario que la
Corte Constitucional elabore un anélisis profundo de este tipo de paradigmas
legales que evidenciaban la mala técnica legislativa para poder imponer una pena y
que esta sea contradictoria a los criterios de proporcionalidad e igualdad en relacion
al calculo de prescripcion de la pena. Por lo tanto, comparto el criterio vertido por
parte de la Corte Constitucional y espero siga resolviendo las demés ataduras

juridicas existentes en nuestro ordenamiento.

CONCLUSIONES

La pena es la sancion descrita por cada tipo penal cumpliendo con 3
prospectos entre ellos, la justificacion el sentido y el fin. Todo ello, encaminado a
que las personas que pretendan cometer un delito piensen dos veces y en la medida
de lo posible no lo cometan. En ese sentido, se espera que aquel fin disuasivo o
correctivo que se impone en la pena descrita en el tipo, sea efectivo sin la necesidad
de que exista una sancion. Es decir, la sola tipificacion del delito ayuda a prevenir

a que alguien lo cometa por ese temor de cumplir una sancion.

Existe una clara diferenciacion entre la prescripcion de la accion y de la pena.
No son similares, en lo absoluto. La primera es extinguir la responsabilidad penal
de una persona cuando ain no se ha seguido un procedimiento desde el

cometimiento de un ilicito y en el cumplimiento de un plazo establecido. El otro en
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cambio una vez se ha determinado la sancion respecto a las reglas de la ley penal
establezca sera que la persona que obtuvo una sentencia esta podrd alegar la
prescripcion de la pena cuando ha transcurrido el plazo legal pre establecido
imposibilitando que la persona cumpla con su pena. Estos plazos se cometen en la

clandestinidad.

Con respecto al art. 75 numeral 1 el cual menciona acera de la prescripcion
de la pena. EI mismo fue reformado por la sentencia emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador CASO 11-20-CN/21, la misma manifiesta las penas
prescribiran en el tiempo de la pena impuesta en la sentencia mas el 50% es decir
se cumple a més de la pena establecida en sentencia la mitad de aquella. Este criterio
es acertado por parte de la Corte Constitucional ya que la mayoria de las personas
que obtienen una sentencia les tocaba esperar un tiempo no prudente fuera del pais
o0 en la clandestinidad la misma que resultaba mayor a la impuesta por la sentencia
(antes dela reforma) y esto permitiria un plazo razonable para alegar la prescripcion
de la pena conforme a la sentencia dictada, ya no a la pena que se encuentra

prestablecida por cada tipo penal.
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RECOMENDACIONES

Es a menester que el Consejo de la Judicatura realice las capacitaciones no
solo a los operadores de justicias, jueces, sino también a fiscales, secretarios,
ayudantes judiciales, personal administrativo que lleva el proceso de garantias
penales, etc. Debido a en la actualidad nos funcionarios no estan a la vanguardia de
los pronunciamientos que emitio la Corte Constitucional y que implican una
obligatoriedad para ciertos procedimientos o como es el caso, determinar la

prescripcion de las penas en un proceso penal.

Estas capacitaciones comprenden charlas continuas, evaluaciones, en relacion
a la forma en como calcular el porcentaje que prevé la sentencia que se hace
mencion en el desarrollo del trabajo. Y tomando en consideracion los criterios
jurisprudenciales que emitidé la Corte Constitucional. Se debe dejar de lado la
interpretacion literal o estricta de la norma penal, como lo es habitualmente. La
Corte Constitucional nos concede un enfoque mas amplié dentro de sus facultades

como maximo 6rgano de interpretacion constitucional.

A los sistemas informaticos de publicidad de la Corte Constitucional, se les
solicita que realicen cambios en aras de determinar ciertas busquedas de forma
acertada. En el siguiente sentido, pues si vamos al buscador de sentencias o casos
en el portal web de la Corte Constitucional, no es posible buscar directamente con
el término de prescripcion de las penas. Seria factible que exista una clasificacion
por materias y tematicas, es el caso del area penal dentro de las sentencias de la
Corte Constitucional y dentro de aquellas pueden existir pronunciamientos acerca
del procedimiento y los tipos penales o garantias jurisdiccionales como es el caso

del Habeas Corpus.
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