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si bien analiza de manera adecuada al tipo penal, es un poco insuficiente el momento
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permanente o instantanea, cémo esta conducta lesiona o pone en peligro de manera
concreta a la tutela judicial efectiva.
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texto con miras a una mejoria de su contenido y posible publicacion, y que el autor
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presentado es completo en sus contenidos y cumple con los objetivos que el mismo
se plantea, realizandolo dentro de las normas que para este tipo de documentos ha

establecido la Universidad.
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RESUMEN

El presente trabajo de disertacion tiene cuatro objetivos principales: 1) Demostrar la
capacidad académica y legislativa que el Derecho Penal tiene para proteger a la tutela judicial
efectiva, 2) Establecer cudles son los elementos constitutivos que el delito de fraude procesal
posee en su estructura normativa, 3) Identificar los errores que el legislador cometio al
estructurar esta infraccion; y, 4) Describir las soluciones para las deficiencias legislativas

identificadas.

Para cumplir con las finalidades propuestas, se estructuré este aporte académico a través de
tres capitulos. En el primero, se examina a detalle el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y cuales son los requisitos para que, a través de la teoria del bien juridico protegido,

pueda ser resguardado por el Derecho Penal.

En el segundo, se analizan los elementos constitutivos del delito de fraude procesal y la
relacidn que éste tiene con la tutela judicial efectiva, dando como resultado la identificacion
de tres defectos normativos que hacen que su redaccién sea deficiente, obscura y

contradictoria.

Finalmente, para solventar los inconvenientes que el articulo 272 del Codigo Orgénico
Integral Penal presenta en su tipificacion, se decidié esbozar en el tercer capitulo, un
proyecto de Ley Orgdnica Reformatoria al Cédigo Orgdnico Integral Penal, que observe de
forma adecuada el contenido, alcance, 4mbito de actuacioén y caracteres esenciales que la

tutela judicial efectiva posee.
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ABSTRACT

The present dissertation has the following four objectives: 1) To demonstrate both academic
and legislative capacity of criminal law to guard the effective judicial protection, 2) To
establish the constitutive elements which abuse of legal process has on its normative
structure, 3) To identify the punitive lawmaker’s mistakes on the writing of the infraction

and 4) To describe the solutions to the identified legislative shortcomings.

In order to achieve these goals, a three chapters degree work was made. On the first chapter
there is an examination of the effective judicial protection fundamental right, and which are
the requirements to criminal law could be safe through the protected legal goods theory as

well.

Then there’s an analysis of the abuse of legal process constitutive elements and its
relationship with the effective judicial protection, which results in the identification of three

normative flaws that make a deficient, dark and contradictory writing.

Finally, to resolve the issues that article 272 of the Organic Criminal Code has on its
classification, a third chapter outlines a project of one Organic Law to amend the Organic
Criminal Code which properly follows the content, significance, sphere of action and

essential characteristics of the effective judicial protection.
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INTRODUCCION

La idea de esta disertacion naci6 algunos afios atrds, cuando la Facultad de Jurisprudencia,
a través de la catedra de Derecho Penal Parte Especial: Delitos en particular, entregé al autor
las herramientas basicas y necesarias para revisar las diversas infracciones que existen en el

Cédigo Organico Integral Penal.

Asi, el articulo 272, que tipifica y sanciona al fraude procesal como conducta punible, fue
centro de atencion, ya que la defraudacion procedimental no es una institucion que se puede
estudiar Gnicamente a través de] Derecho Penal, sino que para entenderla a profundidad, se

requieren conocimientos de Derecho Constitucional y de Derecho Procesal.

Fue de este modo que surgid el tema del presente aporte académico, en el cual el lector
hallar4 una inédita composicién tripartita para comprender la operatividad del ius puniendi.
En la primera seccion, se estudia la definicién, antecedentes legislativos, situacion normativa
actual y los caracteres esenciales que facultan a la tutela judicial efectiva para llegar a ser un

objeto juridico de relevancia penal.

En el segundo capitulo, se explica el concepto, antecedentes histéricos, normativos, pre-
legislativos y legislativos del delito de fraude procesal que, en conjunto a sus elementos

constitutivos, se encuentra previsto en el articulo 272 del Cédigo Organico Integral Penal.

En el ultimo apartado, se exponen las dos razones principales que sustentan la propuesta de
reforma legal que s plantea y el esbozo de proyecto de Ley Orgénica Reformatoria que
avalarfa de forma técnica que delito de fraude procesal pueda proteger de manera clara,

completa y coherente a la tutela judicial efectiva.

Los fundamentos dogmatico, histérico y jurisprudencial para la realizacién de la presente
disertacién no se limitan al Derecho Penal nuclear; también se usa material cientifico del
conocido como Derecho Penal accesorio, del Derecho Constitucional y del Derecho
Procesal. Razén por la cual se asegura una perspectiva integral y critica, no hecha hasta la

fecha en Ecuador, del delito de fraude procesal.

Asimismo, la tecnicidad investigativa que este trabajo garantiza se debe al enfoque juridico
con el que fue redactado y al uso de los métodos exegético, dogmatico, histérico y

comparativo.




Precisamente por este ctimulo de razones e ideas es que, después casi cinco afios de entrada

en vigor del Codigo Orgénico Integral Penal, este es el primer trabajo de pregrado que
estudia las consecuencias, defectos y soluciones que la antitécnica relacion del fraude
\

procesal con la tutela judicial efectiva ha ocasionado en ¢l Ecuador.




“80. La verdad es indivisible, y por lo tanto no puede conocerse a si misma;
quien quiere conocerla, tiene que ser mentira”

Franz Kafka — Aforismos.

“Siempre la verdad. Siempre escondida o transfigurada la cabrona verdad.
1 unas veces detrds de palabras, otras detrds de actitudes y a veces hasta
| detrds de toda una vida fingida y redisefiada sélo para esconder o
l transfigurar la verdad”
|
:
|

Leonardo Padura — Mascaras.

“Posiblemente algiin desconocido habia calumniado a Joseph K. pues, sin
que éste hubiese hecho nada punible, fue detenido una mafiana”

Franz Kafka — El Proceso.
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1. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO BIEN JURIDICO
PROTEGIDO

Hacer referencia a los antecedentes historicos de una institucion, es una tarea bastante
delicada, debido a que se busca la razon, fundamento o motivacién que la origin; por eso
es que toda: “(...) visién global de la historia constituye una genealogia del presente.
Selecciona y ordena los hechos del pasado (...) casi siempre con el fin, consciente o no, de

justificarla” (Fontana, 1982, 9).

Siendo asi, se debe seffalar que a lo largo del presente capitulo, se estudiard la institucion de
la tutela judicial efectiva en su calidad de derecho fundamental, con el afin de llegar a
establecer si ésta puede ser objeto de proteccion de la ley penal. Para ello, se esquematizara
esta tarea a través de los siguientes enfoques: conceptualizacion, antecedente historico mas
relevante a nivel nacional, caracteres esenciales y la salvaguarda que el Derecho Penal podria

otorgarle.

1.1. DEFINICION DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Etimolégicamente el objeto de estudio se compone de tres palabras: tutela, judicial, y
efectiva. Por su parte la Real Academia de la Lengua Espafiola, no nos da un concepto de la
institucién que se desarrolla; sin embargo, el Diccionario de la Lengua Espafiola (2018), en
su tercera acepcién, conceptualiza al primer vocablo de esta triada (tutela), como la
“[d]ireccion, amparo, o defensa de una persona con respecto a otra”; mientras que a la
segunda palabra (judicial), la define, precisando que es lo “[p]erteneciente o relativo al
juicio, a la Administracién de Justicia o a la judicatura”; para finalmente delimitar al tercer
concepto (efectiva), indicando que es todo aquello que es: “eficaz”!, o también todo lo que

sea “[r]eal y verdadero, en oposicion a [lo] quimérico, dudoso o nominal”.

La combinaci6n de los significados citados en el pérrafo anterior, nos dan sustento para
construir un primer concepto: la tutela judicial efectiva es toda aquella direccion, amparo o

defensa que la Administracién de Justicia debe realizar a favor de todas las personas que se

! Por su parte la palabra eficaz es entendida por el citado Diccionario como sinénimo de eficacia, palabras que
quiere hacer referencia a todo lo que tiene “[c]apacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”
(Diccionario de la Lengua Espafiola, 2018).
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hallen dentro de un juicio; siendo que, el fin de ésta, es lograr de manera real y verdadera,

los efectos esperados o deseados por el Estado.

Vale recalcar que ésta definicion tiene una naturaleza un poco mas gramatical que juridica.

Por otro lado, la doctrina extranjera en la persona de Martin Diz (2014) ha sefialado que:
El derecho a la tutela efectiva de la justicia ha de ser un derecho fundamental constitucional,
con caracter de derecho prestacional de configuracion legal y que demandaria que los
poderes publicos dispongan un sistema piiblico de Administracién de la Justicia integrado
por todas aquellas opciones legalmente establecidas para la resolucion juridica de conflictos
destinados a tutelar los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos en cuanto realizacién
de la justicia (p. 169).

Hacemos notar que el concepto hecho por Diz se encuentra fundamentado en las

modalidades de resoluciéon de conflictos, lldmense estas heterocompositivas y

autocompositivas. La primera, consiste en que los conflictos son conocidos y resueltos por

una persona ajena a las partes, en contraposicion a la otra postura, en la cual, las partes son

las que resuelven entre si su conflicto.

En cambio, Soledispa Toro (2017, 20), en contraste a algunas definiciones dadas por la

doctrina, describe a la prevision literal de la institucién como:
(...) el derecho de todas las personas a tener acceso al sistema judicial y a ejercer, en el seno
del proceso, todas sus facultades para que los 6rganos jurisdiccionales estudien su pretension
y emitan una resolucién motivada conforme a derecho que, acogiendo o desestimando dicha
pretension, establezcan la verdad oficial (...) es un derecho complejo integrado por una
diversidad de elementos o, si se prefiere, un conjunto global de los diferentes derechos que
asisten a las personas ante los 6rganos judiciales.

Garcia Morillo (2016) en una definicién mas sencilla, pero no por ello menos actualizada,

conceptualiza a la tutela judicial efectiva como: “(...) un derecho complejo integrado por

una diversidad de elementos o, si se prefiere, un conjunto global de los diferentes derechos

que asisten a las personas ante los 6rganos judiciales” (p. 317).

Para cerrar las definiciones realizadas por la dogmatica fordnea, se cita a Sanchez Rubio
(2003), quien ademas de dar su concepto, hace notar como ejemplo, la incidencia que la
institucion en analisis ha tenido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol. Lo
hace al siguiente tenor:

El derecho a la tutela judicial es el derecho que en mayor medida ha sido tratado por el T.C.,

y por ello, su estudio obliga a acudir a la abundante produccion jurisprudencial de este Alto
Tribunal (...) Para este Tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho de todas
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las personas a tener acceso al sistema judicial y a obtener de los tribunales una resolucién
motivada, no permitiéndose el que por parte de éstas se pueda sufrir indefensién al no
permitirseles ejercer todas las facultades legalmente reconocidas (p. 7).

Desde la 6ptica nacional, la autora, Vanesa Aguirre (2010) es enfética en describir a la tutela
judicial efectiva como aquel derecho humano, que se hace efectivo mediante el proceso
jurisdiccional, mismo que debe reunir un conjunto de condiciones minimas que aseguren
que el accionar de las partes o sujetos procesales sea justo y equitativo, siendo lo mds
relevante el obtener una sentencia que esté revestida de resguardos suficientes que aseguren
su eficacia, es decir el cumplimiento de lo decidido, ya que de lo contrario lo inico que se

tendria es una declaracion de buenas intenciones.
La misma autora, en otro articulo académico, compone una definiciéon mucho méas completa:

(...) la tutela judicial efectiva [es] el [derecho fundamental] de acudir al 6rgano jurisdiccional
del Estado para que este otorgue una respuesta fundada en derecho a una pretension
determinada -que se dirige a través de una demanda- sin que esta respuesta deba ser
necesariamente positiva a la pretension. Queda claro, en consecuencia, que es un derecho de
car4cter auténomo, independiente del derecho sustancial, que se manifiesta en la facultad de
una persona para requerir del Estado la prestacién del servicio de administracién de justicia,
y obtener una sentencia, independientemente de que goce o no de derecho material (Aguirre
Guzmaén, 2010, 8).

Por su parte, Jorge Zavala Egas (2016) demarca a la institucién en estudio como aquel
derecho fundamental de proteccién que todas las personas poseen para proteger cualquier
tipo de derechos de la injerencia del poder publico, y asi evitar la amenaza de lesion o

efectiva vulneracion que éstos podrian suftir.

Para la presente investigacion asumimos a la tutela judicial efectiva como un derecho
fundamental de proteccion, de caracter prestacional; y que, configurado legalmente, consiste
en que todos los sujetos juridicos, ya sea por sus propios y personales derechos o, en
representacion de un tercero, obtengan amparo equitativo desde que acceden
(voluntariamente o no) a los érganos encargados de administrar justicia, hasta que se

desvinculan de éstos.

El alcance de este concepto se centra en que ninguna de las partes o sujetos procesales puede
prevalecer sobre su contraria, en complemento a que la tutela judicial efectiva siempre sera
un mecanismo que permitiré la obtencién de una resolucién debidamente motivada, la cual

ademads de poner fin al proceso jurisdiccional, servira de titulo habilitante para ejecutar todas
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las medidas juridicamente necesarias que faciliten el cumplimiento de lo decidido por la

Administracion de Justicia.

1.2. ANTECEDENTE HISTORICO INMEDIATO: CONCEPTO DE
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR DE 1998

Una vez que se ha logrado una definicién doctrinaria de la tutela judicial efectiva,
corresponde sefialar cual fue su antecedente historico més relevante en el Ecuador. Siendo
asi, se puede decir que una parte de la doctrina nacional estd de acuerdo en sefialar que fue
la Constitucién Politica de 1998 la primera en reconocer integramente a esta institucion

como derecho fundamental con la literalidad que hoy tiene y con la cual se la estudia.
Eso se muestra en el criterio que expresa Aguirre Guzméan (2010), para quien esté claro que:

(...) a partir de la Constitucién de 1830 (afio en el que el pais adopta su nombre separandose
de la Gran Colombia), no se encuentran antecedentes o mencién expresa del derecho a la
tutela judicial efectiva (...) La mencién expresa aparece recién en la codificacion
constitucional de 1998, y se introduce como parte del derecho al debido proceso (p. 23).

Para complementar lo dicho en el parrafo anterior, se debe mencionar que es en el Titulo III
(De los derechos, garantias y deberes), Capitulo 2do (De los derechos civiles), articulo 24
(Debido proceso), numeral tltimo (numero 17) de la Constitucion ecuatoriana de 1998, en
donde se encontrd por primera vez la expresion: tutela efectiva en el ambito judicial. El texto
que se uso fue el siguiente:

(...) Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin

menos cabo de otras que establezean la Constitucion, los instrumentos internacionales, las
leyes o la jurisprudencia:

()

17. Toda persona tendra derecho a acceder a los 6rganos judiciales y a obtener de ellos la
tutela efectiva e imparcial y expedita de sus derechos e intereses, sin que en caso alguno
quede en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por
la ley (Constitucién Politica del Ecuador, 1998).

Empero, es oportuno precisar que aquel reconocimiento dependiente del debido proceso, no
significé que se estuviese “(...) aseverando que el “4mbito” en el que estaba inicialmente el

derecho “integrante” del debido proceso, significo su desconocimiento” (Aguirre, 2010, 16).

En ese mismo sentido, Soledispa Toro (2017) indica que el:
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(...) derecho al debido proceso y a los otros derechos enlistados en el [articulo] 23 se lo hacia
“sin prejuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes”, por lo que el derecho a la tutela judicial efectiva, aun cuando
configuraba como un derecho componente del derecho al debido proceso, gozaba por ignal
de reconocimiento constitucional (p. 222).

Superada esta idea, debemos sefialar que la doctrina nacional y extranjera es abundante en
brindarnos ejemplos de cémo la tutela judicial efectiva ha sido aplicada y desarrollada.
Tomaremos dos de estos ejemplos, uno positivo y otro negativo, para lograr hacer un

adecuado contraste de la dogmatica con la realidad.

El primero es un ejemplo negativo, lo consideramos asi debido al erréneo enfoque que
muestra -en este punto concordamos con Aguirre (2010, 16), nos referimos al voto salvado
contenido en la Resolucién 002-2004-DI-2004 del Tribunal Constitucional del Ecuador,
criterio jurisprudencial que es de los pocos que define, lamentablemente de manera indebida,

a la tutela judicial efectiva, razén por lo cual serd observado y comentado.

En su parte pertinente sefiala:

(...) no se limita al simple acceso a los 6rganos de justicia [lo que resulta trascendental, en
todo caso], sino a que se le permita a la persona hacer efectivos sus derechos e intereses, lo
que se logra dentro de un proceso cuya sustanciacion “incluye la presentacién y
contradiccion de las pruebas” ([articulo]. 194 CE). En cuanto a la necesidad de la defensa, el
derecho a la tutela judicial efectiva exige que la composicion de la litis contenga un adecuado
elemento de contradiccién que brinde al juez un cabal conocimiento de la realidad (oir a las
partes y de permitirle probar sus asertos, considerando sus afirmaciones y elementos
probatorios) [Tribunal Constitucional, resolucion 002-2004-DI, 2004, voto salvado].

La primera precisioén que se debe realizar es que se haya pensado que el mero hecho de que
todas las personas accedan a los 6rganos de Administracion de Justicia deba ser considerado,

sin m4s, como un mecanismo para que €stas puedan hacer efectivos sus intereses.

Vista asi, la tutela judicial efectiva es entendida como un sinénimo de derecho de acceso a
la jurisdicciénz, lo cual dicho sea de paso, es confundir uno de sus alcances con la totalidad
de los abarcados por el mismo; y, ademas, en dicho voto salvado se da por sentado que toda
persona por el simple hecho de ejercer su derecho de accién, tiene garantia de que todas sus

pretensiones deben ser aceptadas por los 6rganos jurisdiccionales, ultimos que no aplicarfan

2 palabra sinonimia del denominado derecho de accién. El cual, es un “(...) derecho piiblico, civico, subjetivo,
abstracto y auténomo, que tiene toda persona natural o juridica, para obtener la aplicacién de la jurisdiccion
del Estado a un caso concreto mediante una sentencia, a través de un proceso” (Devis Echandia, 2012, 169).

16




las normas adjetivas para la resolucion de conflictos, sino que las estarian usando Gnicamente

para reafirmar la pretension del accionante.

Como es evidente, esto desemboca en una desnaturalizacién de las normas procesales, ya
que éstas “(...) sirven de medio para la aplicacién o realizacién de las normas objetivas
materiales; y son normas instrumentales, porque sirven de instrumento para la realizacion

del derecho objetivo en los casos concretos” (Devis Echandia, 2012, 4).

Ademas, este mal uso de la Funcion Judicial resulta “(...) manifiestamente incorrect[o], dada
la aceptacion casi universal de la teoria abstracta del derecho a la jurisdiccion, porque
identifica el derecho a la tutela judicial efectiva con el de obtener una sentencia favorable”

(Aguirre, 2010, 30).

Creemos que esta confusién se debié a que, en aquel entonces, se incorporaron al
ordenamiento juridico instituciones no nacionales y/o doctrinarias, sin el debido analisis y

contextualizacion, mismas que, como se sefiald, ocasionaron més problemas que aciertos.

Pasemos al segundo ejemplo, que parte de igual forma de la primicia del reconocimiento
textual de la tutela judicial efectiva como institucion, pero que en contraste del comentario

anterior, muestra consecuencias positivas.

Buena parte de la doctrina espafiola destaca que el aparecimiento textual de la tutela judicial
efectiva por primera vez ocurrié en su Carta Politica de 1978, especificamente en el parrafo
primero de su articulo 24, mismo que resalta el derecho que todas las personas tienen a la
tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de intereses o facultades legitimas sin
que en ningtn caso pueda producirse indefension o vulneraciones (Diez-Picazo Ponce de

Leon, s.f.).

Ia formacién de aquella norma no estuvo exenta de discusiones y correcciones de toda clase;
de &stas, la més relevante, y que empata con uno de los caracteres que se redactard en un
acdpite posterior, es aquella propuesta del congresista Lopez Rodb, para quien la tutela
judicial efectiva debia desarrollarse por medio de una serie de:
(...) presupuestos procesales, como son la personalidad de las partes, la competencia del
Juez, la no litis pendencia, que puede en determinados casos impedir este acceso a los
tribunales. Por lo tanto, no puede redactarse este precepto en términos absolutos sin hacer

esa salvedad de las condiciones establecidas en las leyes procesales (Diez-Picazo Ponce de
Leon, s.f.).
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Esta observacion lamentablemente no tuvo eco. Finalmente, la redaccion que hoy por hoy
contiene a la institucién de la tutela judicial efectiva en el ordenamiento juridico espafiol, es
aquella que se encuentra en el numeral primero del articulo vigésimo cuarto, de la Seccion
Primera (De los derechos fundamentales y de las libertades publicas), del Capitulo II
(Derechos y libertades), del Titulo I (De los derechos y deberes fundamentales), de la
Constitucion espafiola de 1978, que reza:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el

gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminando por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusaciéon formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertenecientes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se
estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.?

No se puede culminar este ejemplo, sin mencionar la inusual justificacion que este articulo
tuvo, pues los congresistas consideraron que el cambio realizado fue producto de una simple
enmienda de estilo, es decir, de una variacién en la cual unicamente se mejoré la redaccion,
cuando en realidad “(...) sc habia pasado de reconocer, constitucionalmente, el derecho al
acceso a los tribunales a consagrar un derecho a la tutela judicial efectiva, con un salto

cualitativo, que quedd sin justificar” (Diez-Picazo Ponce de Leon, s.f.).

A pesar de esta omision, en Espafia tuvo un efecto positivo el aparecimiento referido, debido
al compromiso, amplio estudio y constante preparacion de los miembros del Tribunal

Constitucional en la elaboracién de sus resoluciones y su constante renovacion de criterios.

Finalmente, cabe destacar que los ejemplos usados en los parrafos precedentes nos ayudan
a verificar que en el momento en que la tutela judicial efectiva es incorporada en algin
ordenamiento juridico, genera perspectivas disimiles y contrarias a lo que se esperaria; este
hecho impone a la doctrina un deber de investigacion y actualizacién permanente para que

la institucién sea correctamente aplicada tanto en la legislacion como en la jurisprudencia.

3 Por cuestiones metodolégicas se cita la norma en su totalidad y no tmicamente su numeral primero, que es
aquel concerniente a la tufela judicial efectiva.
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1.3. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO VIGENTE

Como se anuncid en parrafos anteriores, revisaremos de forma sintética cudl es el actual
tratamiento de la tutela judicial efectiva en la Constitucién del Ecuador. Su ubicacién le
corresponde al articulo 75, Capitulo octavo (Derechos de proteccion), del Titulo II

(Derechos), al tenor del siguiente texto:

Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad;
en ningiin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera
sancionado por la ley (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Al respecto cabe hacer cuatro precisiones. La primera, es que en Ecuador la tutela judicial
cfectiva es considerada un derecho de proteccion, esto quiere decir que una de sus
finalidades en el ordenamiento juridico es la de:
(...) precautelar, amparar o tutelar todos los demds derechos civiles, politicos, sociales y
econdmicos que la Constitucion reconoce o cualquier otro derecho contenido en un precepto
infraconstitucional. Se trata de derechos igualmente, con la diferencia que los de proteccion
son creados para instrumentar la defensa de los demas derechos, se trata de aquellos que se

exigen sean cumplidos por los jueces y autoridades administrativas, a efectos de amparar a
los demads (Zavala Egas, 2016, 10).

La segunda puntualizacién se direcciona a hacer notar que, a diferencia de lo que sucedia
desde 1998, la actual Constitucién reconoce que la tutela judicial, ademads de ser efectiva,
debe garantizar la imparcialidad, la inmediacion, la celeridad y la gratuidad de la
administracién de justicia; es por eso que, parte de la doctrina ha sefialado que:
(...) las dos Constituciones incorporan como elementos del derecho a la tutela, que €sta sea
efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses de las personas. Sin embargo, la
Constitucién de 2008 afiade dos elementos: la gratuidad en el acceso a la justicia y la sujecion

de la tutela a los principios de inmediacion y celeridad (Soledispa Toro, 2017, 224) [La letra
cursiva es propia del texto].

Dentro de la misma idea de contraste que se ha utilizado en el parrafo precedente, se
encuentra la tercera precisién; ésta, ya ha sido esbozada ut supra y se describe como la
independencia que la tutela judicial efectiva ha logrado, es decir su paso de garantia del
debido proceso a derecho fundamental independiente. En ese sentido se ha pronunciado

Zavala Egas (2016):
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(...) es acertado que el constituyente haya puesto en dos articulos diferentes a los derechos
de proteccién o de defensa como son la tutela judicial efectiva y el debido proceso no
obstante su conexion intima. Con otras palabras, el articulo 75 reconoce el derecho
fundamental a la tutela, mientras que el articulo 76 comprende el debido proceso que solo se
entiende satisfecho si se cumplen las garantias que son sus concreciones en los numeral 1)
al 7), sin el cumplimiento de [los] cuales no habra debido proceso ni tampoco tutela judicial
efectiva (pp. 12 - 13).

Es por eso que si se revisan los articulos 76 (debido proceso) y 77 (debido proceso en materia
penal) -que también debe ser examinado- de la Constitucion, ya no se va a encontrar ningliin
numeral o enunciado que, de manera dependiente, o subsumida en otro articulo, contenga a

la clase de tutela que se estudia, como sucedié en la Carta Politica de 1998.

Finalmente, consideramos adecuado sefialar cual es el felos de la institucion que se estudia,
para lo cual debemos recordar que el Ecuador actualmente es considerado como un “(...)
Estado constitucional de derechos y justicia” (Constitucién de la Repiiblica del Ecuador,

2008, articulo 1).

Tal modelo de Estado a criterio de Avila (2009), consiste en un cambio de paradigma y se
expresa a través de tres componentes distintos pero interdependientes. El primero, el Estado

constitucional; el segundo, el Estado de justicia; y, el tercero, el Estado de derechos.

El estudio del Estado constitucional, pretende responder tres preguntas: ;Quién es la
autoridad?, ;C6mo se hacen las normas? y, (Qué contenido deben tener? Mismas que
encuentran su respuesta en las directrices tanto orgénicas como dogmaticas del texto

constitucional.

Por su parte, el Estado de derechos, tiene como objetivo determinar cuales son las
herramientas necesarias para conocer en dénde se encuentran las normas y para qué fueron
expedidas. Asi, lo primero a tener en cuenta es que los sistemas juridicos y las fuentes de
Derecho se han diversificado y ampliado, al punto en que se reconocen junto a las decisiones

de todos los poderes piblicos, al Derecho consuetudinario de las comunidades indigenas.

Esto implica que el sistema formal no es el inico Derecho existente, ni la ley la tinica fuente
de derechos, sino que vivimos en una pluralidad juridica, es decir, estamos en un Estado de

varios Derechos y no de un solo Derecho.

De esta manera, el comiin denominador de las normas estd en que todas buscan el

reconocimiento, promocién y garantfa de los derechos constitucionalmente establecidos,
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haciendo que la persona o los grupos de personas sean el eje fundamental del quehacer

estatal.

Es asi que, en este paradigma de 6rgano politicamente organizado, los derechos, como
creaciones y reivindicaciones histdricas, antetiores y superiores al Estado, someten y limitan

a todos los poderes (incluyendo al constituyente).

Por ultimo, el enfoque de Estado de justicia supone contestar la pregunta que gira entorno a

porqué se necesita un Estado, la cual se entiende satisfecha, primero, cuando el Estado, en

" su quehacer institucional, se direcciona a la solidaridad y a la proteccién de los derechos de

los menos favorecidos; y, segundo, que el resultado de la aplicacion del Derecho se
corresponde con la realizacién de la justicia, evitandose las concepciones y aplicaciones

arbitrarias e injustificadamente desproporcionales.

Hechas estas precisiones, se puede sefialar que la tutela judicial efectiva, al ser debidamente
contextualizada dentro del Estado constitucional de derechos y de justicia, debe ser
considerada como una de las finalidades fundamentales para su elemental desarrollo,
imponiéndose asi ciertas obligaciones, como por ejemplo la necesidad de que la potestad
jurisdiccional, de juzgar y ejecutar lo juzgado, pertenezca tinicamente al Estado (Aguirre,
2010, 6) en conjunto a la obligacién de respeto y debida proteccion de los derechos

fundamentales.

Entonces, es acertado afirmar que, la finalidad del derecho fundamental que se comenta, es
proteger las facultades procesales de todas las personas que, de manera voluntaria o forzada,
acceden a un proceso judicial; ya que como lo sefiala la profesora Araujo Granda (2010), es
la Unica forma en que “(...) el Estado est[aria] verdaderamente respondiendo a sus
obligaciones, [las cuales] deben sustentarse en la estructura de un Estado [constitucional] de

derechos y de justicia” (p. 317).

Sin mas que afiadir, entramos a revisar cuales son las principales caracteristicas que a nuestro
criterio la tutela judicial efectiva debe poseer, para lograr diferenciase de otras instituciones

que desarrollan las potestades estatales.
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1.4. CARACTERES DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1.4.1. Derecho fundamental

Tniciamos indicando que el tema de los derechos fundamentales en si mismo es de ardua y
constante discusion, razén por la cual no corresponde adentrarnos en el mismo; sin embargo,
es importante sefialar que para autores como Sénchez Gonzalez (2015, 21), los derechos son
demandas de abstencién o actuacién que, al derivarse de la dignidad de la persona, deben
ser reconocidas tanto por la comunidad internacional como por la legislacién interna de cada

Estado.

Asimismo, en representacién de la doctrina nacional, Salgado Pesantes (2014) ha sefialado
que los derechos fundamentales son: “(...) una facultad que puede ser entendida como una
pretension, una potestad o poder. Esta facultad es para hacer algo o no hacer, para exigir a
otro alguna cosa. O también para que la sociedad y el Estado respeten mis [derechos]” (pp.

73-74).

De esta forma, una de las caracteristicas distintivas de los derechos fundamentales se
encuentra en el origen que tienen, es decir, su procedencia de la dignidad humana, siendo
que éstos son, hoy por hoy, el limite material que se “(...) impone al poder publico,
determinando, a la vez, los fines basicos que dicho poder debe perseguir en su accion diaria”

(Pérez Tremps, 2016, 125).

En este sentido se debe tener siempre presente lo que indica Oyarte (2014), esto es que, el
“(...) hecho [de] que una Constitucion reconozca o no estos derechos fundamentales no
condiciona ni la existencia de estos ni la posesién o ejercicio de ellos por parte de toda

persona humana” (p. 116).

Ventajosamente, en la actualidad este suceso no ocurre debido a la existencia del articulo 75
de 1a Constitucién, el cual, como ya se ha dicho, reconoce de forma independiente el derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva en el ordenamiento juridico nacional.

Ademas, serfa muy dificil que se exprese que la institucion que se estudia no es un derecho
fundamental, ya que ademds de ser una facultad proveniente de la dignitatis humanae, es un
mecanismo por medio del cual se garantiza que el Estado, a través de sus diversos
organismos, va a proteger y regular, en equivalencia de condiciones, los derechos procesales

de todas las personas que requieran del sistema de administracién de justicia.
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1.4.2. Derecho prestacional

En pérrafos anteriores se hizo referencia a lo dicho por Zavala Egas, quien asegura que la
tutela judicial efectiva es un derecho de proteccidn, lo que visto desde otra perspectiva
implica que éste es un derecho prestacional, ya que debe existir un sujeto obligado que preste

(brinde) dicha salvaguarda, y que en la presente investigacion académica es el Estado.

Es asi que en el siglo pasado, el profesor Robert Alexy (1993) explicaba que “(...) los
derechos prestacionales en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo
que -si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado

una oferta suficiente- podria también obtenerlo de los particulares” (p. 482).

Esta nocién, a pesar de la certeza parcial que muestra, ha sido complementada y superada,

es por eso que una parte de la doctrina, recogida por la Corte Constitucional Colombiana,

sefiala de forma textual que:
Por regla general, los derechos de prestacién son derechos programéticos, debido a que los
derechos de prestacion exigen un esfuerzo presupuestal y logistico del Estado que sélo se
puede realizar con la debida planeacion y arbitrio de recursos mediante el procedimiento
fijado por la Carta Politica. Gradualmente, los derechos de prestacién con contenido
pragmatico se les van dando condiciones de eficacia que hace posible que emane un derecho
subjetivo. Por eso, a nivel tedrico, en efecto, el estado inicial de un derecho de prestacion es

su condicién pragmatica la cual luego tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo
(Corte Constitucional de Colombia, 1995, No. T-207/95).

Lo citado, al ser relacionado con el objeto de este estudio, permite sefialar que la tutela
judicial efectiva, a la par de lo indicado en la caracteristica precedente, exige al Estado que
se destinen recursos, planifique y desarrollen los presupuestos de eficacia necesaria que
permitan a todas las personas gozar de éste en condiciones adecuadas; convirtiéndose asi en

una facultad de exigencia o derecho subjetivo de las personas hacia el ente estatal.

1.4.3. Derecho de obligatoria configuracion legal
Al usar el ejemplo de la realidad espafiola, se transcribi6 lo dicho por el congresista L.opez
Rodé, para quien la tutela judicial efectiva no podia redactarse en términos absolutos, en lo

que dicho sea de paso, tenia razon.

Es por esto que, un derecho fundamental que deba ser configurado legalmente, obliga a que

el establecimiento de las condiciones para su ejercicio le “(...) corresponde [delimitarlas] al
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legislador atendiendo a los intereses plblicos y privados implicados y a las concretas

disponibilidades” (Goig Martinez, 2015, 414).

Este concepto, aplicado a la realidad nacional, pareciera contradictorio debido a que se tiene

el mandato del numeral 3, del articulo 11 de la Constitucion, el cual ordena que:

El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

(-

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

FEl texto citado nos trae a colacién una pregunta: ;La tutela judicial efectiva al ser un derecho

fundamental establecido en la Constitucion es de directa e inmediata aplicacién?

La respuesta a esta pregunta ha sido ya dada por la doctrina, tanto en sentido positivo como
en sentido negativo; el primero de éstos, sefiala que si, efectivamente debe ser salvaguardado

por todas las personas que lo apliquen y que no es necesaria su configuracion legal, criterio

-que tiene parte de verdad, pero que peca en generar absiracciones muy ambiguas y

desatinadas del contenido y alcance de la institucion, como se mostrara con el ejemplo que

se citarda mas adelante.

En cambio, la tendencia a la que nos adscribimos, es la que responde negativamente a la
pregunta formulada, debido a que parte de la doctrina ha hecho bien en resaltar que la tutela
judicial efectiva no es de directa ¢ inmediata aplicacién, dado que no le corresponde ser un:
(...) derecho ejercitable directamente a partir de la Constitucion, ni tampoco un derecho
absoluto e incondicionado a la prestacidn jurisdiccional (...) sino un derecho a (...) obtenerla
por los cauces procesales existente y con sujecion a lo establecido en la ley, la cual puede
fijar limites al acceso a la jurisdiccién siempre que estos tengan justificacion en razonables

finalidades de garantia de bienes e intereses constitucionalmente protegidos (Aguirre
Guzman, 2010, 21 - 22)

De esta ultima consideracién se puede concluir que la institucion en estudio posee un caracter
sui generis, debido a que a pesar de ser un derecho fundamental, requiere un adecuado

desarrollo legislativo o también llamado configuracion legal.

No hacerlo asi, impediria su aplicacién o propiciarfa su uso indiscriminado, como ya
mencionamos cuando nos referimos a la perspectiva positiva de la inmediata y directa
aplicabilidad de la tutela judicial efectiva.
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Un ejemplo que se puede traer a colacion, es el descrito en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional de Espafia:
(...) Como hemos dicho en multitud de ocasiones, los derechos que reconoce y consagra el
[articulo] 24 de la Constitucién, en sus dos parrafos, no pueden interpretarse de forma tan
amplia que supongan cobijo o salvaguardia de todas las normas procesales, de manera que
toda violacién o vulneracién que de ellas pueda producirse se convierta por si sola en un
problema de orden constitucional. Por el contrario, debe sostenerse que solo los estrictos
derechos que el precepto constitucional consagra como fundamentales permiten poner en
marcha la justicia constitucional, de suerte que el resto de las vicisitudes a que la aplicacion
de las leyes procesales pueda conducir, dan origen a cuestiones que deben ventilarse en la

misma jurisdiccion en que se produzcan (Tribunal Constitucional de Espafia, 1986,
STC41/1986).

Siendo asi, podemos afirmar que no toda lesion de un derecho procesal es una violacion a la
tutela judicial efectiva; pero si, que toda aplicacion de ésta, debe tener un obligatorio
contenido legal y adjetivo. De esta manera se facilita su correcta aplicacion y se logra

bloquear, en la medida de lo posible, su abuso.

Este rasgo de obligatoria configuracién legal, como se ha dicho, es un distintivo sui generis,
y tiene su fundamento en el denominado proceso de constitucionalizacién de las diversas
ramas juridicas, que en el presente caso seria del Derecho Procesal, tal cual lo sostiene Diez-

Picazo Ponce de Leon, s.f.

Finalmente, creemos que el fundamento de la idea expresada en estas lineas se encuentra en
el argumento de que la Constitucién es la condicién de unidad y validez de todo el

ordenamiento juridico de determinado pais, lo que se explica en las siguientes premisas:

a) Toda norma juridica debe fundamentarse, formal y materialmente, en una de rango
superior; y, b) Todas las normas, sin importar su jerarquia, contenido y/o origen, deben
encontrar su mecanismo de unificacién en una tnica norma que es la Constitucion (Oyarte,

2014, 2 - 3).
1.4.4. Derecho de titularidad colectiva

Como ultimo punto, nos corresponde analizar la titularidad del derecho a la tutela judicial
efectiva, es decir a quien pertenece. Podemos iniciar detallando que éste, al ser un derecho
fundamental, les pertenece a todas y cada una de las personas por el simple hecho de ser

humanos, ya que como hemos visto este tipo de potestades derivan de la dignidad humana.
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Goig Martinez (2015, 421) ensefia que el derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los

que se encuentra estrechamente vinculado a la dignidad de las personas, siendo que sus
titulares son todos, y que ademas es logico extender su titularidad y ejercicio a todas las

personas sin hacer distincién o discriminacion alguna.

Criterio que incluso coincide con nuestra realidad, ya que el articulo 10 de la Constitucién
estipula: “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y
gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucién” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Asimismo, el cumplimiento y proteccion de este derecho fundamental concuerda
plenamente, tal cual se ha dicho, con la capacidad de administrar justicia, ya que el Estado
tiene que estructurarse como un mecanismo por medio del cual se evite la aplicacion

arbitraria e injusta del Derecho.

Antes de cerrar esta seccién, corresponde hacer una precision, a pesar de que la tutela judicial
efectiva corresponde a toda la sociedad, su gjercicio se halla condicionado a la voluntad
particular de cada una de las personas que decide usarla, o se circunscribe en un titular que

ha sido obligado a comparecer ante los 6rganos jurisdiccionales.

Ha quedado descrito en lineas generales qué es, cual es su definicién y en qué consiste la
tutela judicial efectiva como derecho fundamental. Ahora, debemos abordar la posibilidad
de su salvaguarda por parte del Derecho Penal, utilizando para este cometido la teoria del

bien juridico protegido.

1.5. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO BIEN JURIDICO
PROTEGIDO POR EL DERECHO PENAL |

Dentro de la dogmatica juridico-penal un tema en abundante ebullicién y discusion es aquel
relativo a la teorfa de los bienes juridicos. Para buena parte de la doctrina, a la que nos
adscribimos, el Derecho Penal tiene la funcién esencial y legitima de protegerlos; mientras
que otro grupo, como lo sefiala sintéticamente Roxin (2016, 435) es aquel compuesto por
aquellos juristas que afirman que no hay posibilidad de que los objetos juridicos

salvaguardados existan antes que el legislador intervenga (Hirsch); o que, al ser tan diversas
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sus definiciones, no se pueda conseguir su concepto material (Stratenwert); o que lo

realmente importante sea la confirmacion de la vigencia de la norma (J akobs).

Sin mucho que abundar, y ya asumida nuestra postura, expliquemos qué s un bien juridico,
y c6mo este concepto se relaciona con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
recordando siempre que la institucion del bien (luego un bien juridico) nace a partir de los
estudios de Birnbaum en 1834, quien buscaba “(...) designar el objeto de tutela juridico-
penal” (Polaino Navarrete, 2010, 36).

Vale advertir que de los multiples autores que se citardn, cada uno de estos tiene diversos
criterios, en los cuales, uno de sus puntos de concordancia es la aceptacién de la existencia

del objeto que legitima el ejercicio del poder punitivo.

Etimol6égicamente, un bien para el Diccionario de la Lengua Espafiola (2018) es todo: “(...)
aquello que es apto para satisfacer, directa o indirectamente, una necesidad humana”; por
otro lado, la palabra: juridico, es enmarcada como todo lo que: “(...) atafie al derecho o se

ajusta a é1” (Diccionario de la Lengua Espafiola, 2018).

Al agrupar estas dos definiciones podemos afirmar que en primer término, un bien u objeto?
juridico es todo lo que puede ser materia de conocimiento, sensibilidad o percepcion por
parte de las personas; y que, relacionado con la Ciencia Juridica, sirve para satisfacer, directa
o indirectamente, las necesidades humanas, tanto en su faceta individual, como en la

colectiva.

Por su parte, el Diccionario del Espafiol Juridico (2017) entiende que un bien juridico es

aquella:

Condicién necesaria, o al menos ttil, para el desarrollo de la vida del individuo y de la
sociedad. Los bienes juridicos pueden consistir en objetos materiales e inmateriales,
relaciones, intereses o derechos, que en cualquier caso han de ser socialmente valiosos y por
ello dignos de proteccion juridica, por otras ramas del derecho o incluso por el derecho penal.

El texto inmediatamente destacado, coincide con lo dicho por Mufioz Conde y Garcia Aran

(2007), para quienes:

4 Por su parte, un objeto, segiin el mismo Diccionario ya referido, es: “Todo lo que puede ser materia de
conocimiento o sensibilidad de parte del sujeto, incluso este mismo™ (Diccionario de la Lengua Espafiola,
2018); y, “Aquello que sirve de materia o asunto al ejercicio de facultades mentales” (Diccionario de la Lengua
Espafiola, 2018), estas ideas son la primera y cuarta significacion, correspondientemente.
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(...) no todas las acciones que atacan bienes juridicos son prohibidas por el Derecho penal,
ni tampoco todos los bienes juridicos son protegidos por él. El Derecho penal se limita a
castigar inicamente las acciones mas graves contra los bienes juridicos mas importantes, de
ahf su cardcter <<fragmentario>>, pues de toda la gama de acciones prohibidas y bienes
juridicos protegidos por el Ordenamiento juridico, el Derecho penal sélo se ocupa de una
parte o fragmento, si bien la de mayor importancia (p. 77).

Es decir que desde ésta Gptica, lo que salvaguarda la ley criminal es el bien juridico protegido

de relevancia penal, el cual debe respetar el contenido del “(...) [principio] de subsidiariedad

y caracter fragmentario del Derecho penal” (Mir Puig, 2006, 120). Para el autor citado un

bien juridico es un “(...) objeto efectivamente protegido por la norma penal vulnerada de

que se trate” (2006, 161).

Desde otra perspectiva, se presenta el criterio de Mufioz Conde y Garcia Aran (2007), para
quienes los “(...) bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita para su

autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social” (p. 59).

Para Polaino Navarrete (2010), los objetos juridicos tutelados por el Derecho Penal son los
que “(...) aluden a aquellos bienes y valores, personales o sociales, imprescindibles para el

desarrollo de la vida comunitaria del ser humano en Sociedad” (p. 35).

Asimismo, en Latinoamérica se tiene el criterio de Zaffaronni, Alagia & Slokar y (2005),
para quienes el bien juridico protegido consiste en la existencia de:
(...) la relacién de disponibilidad de un sujeto con un objefo. Si bien por lo comin se
mencionan los bienes juridicos conforme a los objetos (patrimonio, libertad, etc[étera]), su
esencia consiste en la relacién de disponibilidad del sujeto con estos objetos y no en los
objetos mismos. Somos nosotros los que podemos hacer uso de nuestra salud, de nuestra
libertad, de nuestro honor, de nuestra propiedad (...) y justamente lo que se ofende en un

pragma conflictivo es esa posibilidad de disponer en la que nadie debe interferir (p. 369)
[Las cursivas son propias del texto].

En cambio en la doctrina nacional, se tiene el criterio de la profesora Araujo Granda (2010),
quien adecuadamente sostiene que el objeto juridico -que equivale al objeto de proteccion
de la ley penal- es aquel que establece un mecanismo de conexién o puente “(...) entre la ley
penal y la Constitucion de un Estado, y en base a él y su proteccién y tutela, es que se legitima
el ius puniendi, por tanto, todas las actuaciones de los 6rganos del Estado que lo ejercen (p.

113).

Guardamos como pentltimo criterio, debido a su precision, el dado por el maestro Claus

Roxin (2010), en los siguientes términos:
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(...) los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.
(p. 56) [Las negrillas son propias del texto].

El mismo jurista, en un estudio posterior reelabora el concepto, y considera que:

(...) se pueden definir los bienes juridicos como realidades o fines que son necesarios para
una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del
individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la consecucidn de tal
fin. La distincién entre realidades y fines apunta a que los bienes juridicos no
necesariamente le vienen dados al legislador, como ocurre por ejemplo con la vida humana,
sino que también puede ocurrir que sean creados por él, como sucede por ejemplo en el caso
de los impuestos (Roxin, 2016, 437 - 438) [Las cursivas son propias del texto].

A la par, y a modo de sintesis, podemos sefialar que a nuestro criterio un bien juridico
protegido de relevancia penal es toda aquella abstraccion [1], realidad factica [2] u objeto
material o inmaterial [3] que, debido a su alto valor social, requiere de la intervencion de la
ley penal; misma que, para lograr su objetivo, debe fundamentarse en los principios de

subsidiariedad, fragmentariedad y, en las directrices que la Constitucion otorgue.

Lo dicho, nos posiciona ante el Gltimo mecanismo que el Derecho tiene para lograr (o
facilitar) la disposicién, proteccion y/o direccidn (sentido politico-criminal) de la triada antes

descrita.

Para avanzar con el siguiente escalafon, y verificar si la tutela judicial efectiva es un bien
juridico protegido de relevancia penal, debemos indagar de dénde viene aquel sustrato que

se subsume en su origen.

Segiin una buena parte de la doctrina, representada por el ya mencionado profesor aleman,
Claus Roxin (2010, 56) el concepto del bien juridico es previo a la intervencion del legislador

penal, pero no es previo al texto de la Constitucion.

Es decir que, en “(...) efecto: la legislacién penal no crea bienes juridicos, sino que éstos son
(...) [reconocidos] por la Constitucion, el derecho internacional y el resto de la legislacién”
(Zaffaronni, Alagia & Slokar, 2008, 486). Sin embargo, en la mayoria de los casos, es la

Constitucion la fuente de los bienes juridicos que pueden llegar a alcanzar proteccion penal.

Consecuentemente, el mecanismo por el cual se plasma aquella realidad es la tipificacion de
conductas punibles denominadas infracciones (delitos o contravenciones). En el Ecuador,

como ya se ha mencionado en pérrafos anteriores, es el articulo 75 de la Constitucion el que
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reconoce el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es decir, ésta ha sido asumida

por el Poder Constituyente como un bien juridico protegido.

Mientras que la relevancia penal, que la sociedad ha decidido darle a aquel derecho, se
muestra en el texto del Cédigo Orgénico Integral Penal®, tanto en su exposicién de motivos,
como en su articulado. Una de las razones que la Asamblea Nacional presento para redactar
la actual ley penal, fue que: “La Constitucion del 2008, aprobada en las urnas, impone
obligaciones inaplazables y urgentes como la revision del sistema juridico para cumplir con

el imperativo de justicia y certidumbre™ (Cédigo Orgénico Integral Penal, 2014).

Dentro de aquella exposicion de motivos, también se encuentra el aspecto del imperativo
constitucional, que de manera concreta plantea la absoluta necesidad de que:
(...) las normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia juridica. Desde este

mandato, surge la necesidad de adecuar y actualizar el derecho penal, con todos sus
componentes (sustantivo, adjetivo y ejecutivo), al nuevo estandar constitucional.

En consecuencia es indispensable determinar la correspondencia constitucional de los bienes
juridicos protegidos y las garantias de quienes se someten a un proceso penal en calidad de
victimas o procesados para que estén adecuadamente regulados y protegidos. (Codigo
Organico Integral Penal, 2014).

En este mismo orden de ideas, la segunda muestra de la importancia penal que se le ha dado
al derecho estudiado, se refleja en la Seccién primera (Delitos contra la tutela judicial
efectiva), del Capitulo V (Delitos contra la responsabilidad ciudadana), del Titulo IV
(Infracciones en particular), de su Libro I (La infraccién penal), ya que es alli en donde se
tipifican nueve delitos que tienen como bien juridico protegido inmediato a Ia tutela judicial

efectiva.

Precisamente, nuestra atencién va direccionada a un ilicito en particular, éste es el
denominado como fraude procesal, delito que se compone de dos incisos y ocupa, dentro
del articulado, el ntimero 272, y que serd abordado en detalle en el segundo capitulo de la

presente disertacion.

5 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial N° 180 del 10 de febrero de 2014; y, puesto en vigor, de
acuerdo a la Disposicién Final, a los 180 dias contados desde la publicacion de tal texto, es decir a partir del
10 de agosto de 2014.
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Como se puede comprobar, toda esta construccién legislativa es coincidente con lo descrito
en parrafos superiores, en especial con la idea de los bienes juridicos protegidos de

relevancia penal y con su derivacién de la Constitucién.

Cerramos este sub-acapite mencionando que, al menos en este singular y especifico caso, las
figuras penales que se tipificaron dentro de este apartado tienen como bien juridico protegido

inmediato a uno que, efectivamente, se encuentra reconocido en el texto Constitucional®.

Ya que, de no ser asi, ademés de que se estaria violando lo previsto en el articulo 84 de la
Constitucién’, se incurriria en la falta, como lo sefiala la profesora Araujo Granda (2014,
45), del elemento de: (...) antijuridicidad [a pesar de que aquello] es precisamente a lo que
nos estamos enfrentando, en la mayoria de casos, a partir” de la vigencia del Codigo

Orgéanico Integral Penal.

1.6. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA COMO BIEN JURIDICO
SUPRAINDIVIDUAL

Una vez analizada la tutela judicial efectiva como derecho fundamental y como objeto de
proteccién del Derecho Penal, corresponde reforzar la idea de su titularidad, es decir, a quien
(o quienes) le corresponde. Una parte, pero no la totalidad de este tema, fue ya desarrollado

en el momento que tratdbamos los caracteres de ésta.

Tengamos en cuenta que el profesor de la Universidad de Bonn, Urs Kindhatiser (2013), a
la par de definir al bien juridico protegido, centra su atencién en los tipos de titularidad que

éstos pueden llegar a poseer:

[Un bien juridico protegido es el conjunto de] (...) aquellas condiciones juridicamente
garantizadas al particular para su libre desarrollo en una sociedad configurada de forma
correcta.

6 Ya en el segundo capitulo al topar la “Responsabilidad Ciudadana” como objeto juridico protegido mediato,
se har notar las fallas que el legislador ecuatoriano ha tenido; esto, dentro de la tematica de la pluriofensividad
que produce la conducta punible del fraude procesal.

7 La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y
materialmente, las leyes y demdas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucién y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades,
pueblos y nacionalidades. En ningiin caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni
los actos del poder publico atentardn contra los derechos que reconoce la Constitucién (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008).
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Si ese bien es garantizado (en primera linea) a un portador definido, entonces es un bien
juridico individual. Y si él sirve indistintamente al libre desarrollo de muchas, personas,
entonces se trata de un bien juridico universal (p. 73 - 74).

La cita anterior nos ayuda a entender que la “(...) concepcion del bien juridico deserita (...)
no es estética, sino que dentro del marco de las finalidades constitucionales estd abierta al

cambio social y a los progresos del conocimiento cientifico” (Claus Roxin, 2010, 57 - 58).

Y es aquello precisamente lo que se tiene, ya que bajo el criterio de la titularidad, se puede
decir que existen dos tipos de objetos juridicos protegidos de relevancia penal: los

individuales y los supraindividuales, también denominados colectivos o universales.

Ademas, la concepeidn personalista o monista del objeto juridico resulta “(...) ser demasiado
egocéntrica o individualista y sélo seria asumible en una sociedad que careciera de intereses
comunes. Esta teorfa parte de una desacertada dicotomia entre individuo y sociedad, como

si los intereses de uno le fueran ajenos al otro” (Feijoo Sénchez, 2008, 146).

Al ser asi, podemos sefialar que respecto a este tipo de bienes, la doctrina que mas actualizada
y desarrollada se encuentra es la de Derecho Penal accesorio en contraste con la de Derecho
Penal nuclear, o también denominado: cldsico. En la primera de éstas subdivisiones, uno de
sus autores mds representativos, es Carlos Martinez-Bujan Pérez (2007) quien, al referirse
al tema in comento sefiala que:
(...) se impone ante todo una distincion basica dentro de los bienes supraindividuales o
colectivos: de un lado, hay bienes juridicos generales, que se caracterizan por ser intereses
pertenecientes a la generalidad de las personas que se integran en la comunidad social; de
otro, hay bienes juridicos que -en expresion moderna que ha cobrado fortuna- se han
denominado <<difusos>>, que, a diferencia de los anteriores, no son intereses que afectan a
la totalidad de las personas (p. 165 - 166).
En otras palabras, existe una sub-clasificacién de los bienes juridicos supraindividuales,
basada en la totalidad de personas a las que les corresponde, ya que, si es a toda la sociedad,
serd un objeto juridico colectivo; mientras que, si le pertenecen a una parte de ésta, serd un

objeto juridico de caricter difuso.

Sin pretender ahondar mds en esta tematica en particular -la de los bienes juridicos colectivos
y difusos-, pasamos a revisar el criterio de Garcia Cavero (2007, 86), quien haciendo un
analisis de la doctrina de afios pasados considera que los bienes juridicos supraindividuales
(también Ilamados universales) representan los intereses que todos los seres humanos

tenemos, ya que sin la debida proteccion de estos no podriamos vivir en sociedad.
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En complemento, es oportuno precisar que en caso de que se piense que esta titularidad es

una novedad, o un tema de tratamiento exclusivo del Derecho Penal accesorio, es porque no
se tiene en cuenta algo que en la doctrina nacional ya se ha advertido. Araujo Granda (2014),
en relacion a lo dicho por Juan Bustos Ramirez, es acertada en indicar que:
(...) los cddigos penales siempre han reconocido la existencia de bienes de diferente
naturaleza, tales como la fe piblica, la administracién de justicia o la seguridad del Estado;

de ahi que no es que la concepcién liberal negara la existencia de bienes juridicos
supraindividuales (p. 36).

Con estos aportes doctrinarios, hacemos bien en definir a criterio propio que un bien juridico
supraindividual es toda aquella abstraccion, realidad factica u objeto material o inmaterial,

cuya titularidad corresponde a la totalidad o parte de un grupo (definido o no) de personas.

Todo lo expuesto, nos permite afirmar que la tutela judicial efectiva es un bien juridico
supraindividual y colectivo de relevancia penal; ya que serfa inconcebible la interaccion de
las personas en sociedad, sin un mecanismo que les permita tener certeza de los derechos
procesales que poseen y de la manera en que sus diferencias van a resolverse a través del

acceso a los organismos encargados de administrar justicia.

Es por eso que la prevision del fraude procesal como conducta punible es plenamente
coincidente con lo expuesto por Garcia Cavero (2007), quien destaca la importancia de que
la “(...) proteccién penal no puede reducirse, pues, a bienes juridicos individuales
(expectativas para la interaccion entre sujetos individuales), sino que también debe
garantizar las condiciones de participacién en sistemas sociales complejos (bienes juridicos

universales)” (p. 102).

Concluimos sefialando que es deber del Estado, y mds aun si es uno cuya estructura es de

derechos y de justicia:

(...) [el] garantizar penalmente no solo las condiciones individuales necesarias para tal
coexisteneia (como la proteccion de la vida y la integridad fisica, de la libertad de actuacion,
de la propiedad, etc[étera).), sino también las instituciones estatales que sean imprescindibles
a tal fin (una Administracién de justicia que funcione, unos sistemas fiscales y monetario
intactos, una Administracion sin corrupcion, etc[étera]) (Roxin, 2016, 437).
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2. EL FRAUDE PROCESAL COMO TIPO PENAL EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Una vez que se ha analizado el derecho a la tutela judicial efectiva desde enfoques
conceptuales, histéricos, de identificacion de sus caracteres esenciales y del reconocimiento
de su idoneidad para que la ley punitiva lo proteja como objeto juridico, procedemos a
examinar todo lo referente al contenido, sentido y alcance del articulo 272 del Cédigo

Organico Integral Penal, que contiene los elementos del delito de fraude procesal.

Esta labor se realizara partiendo de su definicién doctrinaria y normativa, para luego precisar
sus antecedentes histdricos, historico-legislativos y pre-legislativos mas relevantes y,
concluir con el analisis de los elementos basicos de su tipicidad, en los cuales se hardn ciertas

precisiones personales, que se espera aporten al estudio técnico del Derecho Penal.

2.1. DEFINICION DEL FRAUDE PROCESAL COMO INSTITUCION Y
TIPO PENAL

El fraude procesal, como institucion, puede ser estudiada desde cuatro enfoques. Primero,
desde lo semantico; segundo, a partir del Derecho Procesal; tercero, a través de la dogmatica
punitiva, y cuarto, por medio del andlisis legislativo comparado que se obtiene de los

Cdodigos Penales de otros paises.

Gramaticalmente, la conducta estd compuesta de dos palabras. La primera, fraude, a criterio
de la Real Academia de la Lengua en su Diccionario de la Lengua Espafiola (2018) tiene tres
acepciones: 1) Accion contraria a la verdad y a la rectitud, que perjudica a la persona contra
quien se comete; 2) Acto tendente a eludir una disposicion legal en perjuicio del Estado o de
terceros; y, 3) Delito que comete el encargado de vigilar la ejecucion de contratos publicos,

o de algunos privados, confabuliandose con la representacion de los intereses opuestos.

Desde lo juridico-penal, Rodriguez Mourullo (2008, 303) sefiala que el término fraude, al
ser la raiz terminoldgica del verbo defraudar, aglutina las ideas de: 1) Engafio (accion
contraria a la verdad); 2) Abuso de confianza (conducta contraria a la rectitud); y, 3)
Perjuicio (dafio realizado en contra de la persona que se comete la accion falaz). Asi, el
elemento unificador de todos los delitos que hacen referencia a la defraudacion, es el uso

doloso del engafio, para conseguir un beneficio y ocasionar un perjuicio.
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Por su parte, el vocablo procesal, es un adjetivo que se refiere a todo lo pertencciente o
relativo al proceso (Diccionario de la Lengua Espaiiola, 2018), el cual, a su vez, es entendido
como el conjunto de actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar
la justificacién en derecho de una determinada pretension entre partes y que concluye por

resoluciéon motivada (Diccionario de la Lengua Espafiola, 2018).

En este hilo de ideas, el procesalista Devis Echandia (2012, 137), define al proceso como el
conjunto de actos coordinados que se realizan ante funcionarios competentes de los érganos
jurisdiccionales del Estado para obtener, mediante la actuaci6n de la ley en un caso concreto,
la declaracién, defensa o realizacién coactiva de los derechos de los intervinientes. La
finalidad de estas actuaciones es lograr la certidumbre, satisfaccién o conocimiento de un
derecho (reas no penales) o la investigacion, prevencion, procesamiento y represion de una

infraccion (campo punitivo).

Ambos significados gramaticales nos permiten precisar que el fraude procesal es toda
conducta (activa u omisiva) contraria a la verdad, rectitud y leyes que tienen que observarse
en el decurso de los procedimientos que se tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales y que

otorgan certeza juridica a una determinada situacin factica.

Bajo esta 6ptica, la finalidad de quien comete fraude procesal es perjudicar el normal
transcurso del proceso judicial, mediante acciones que vulneran la licitud de las conductas

legalmente debidas y previstas.

Asimismo, si articulamos las palabras fraude y proceso, desde el enfoque penal y procesal,
respectivamente, podemos definir al fraude procesal como la conducta lesiva o engafiosa que
se contrapone a la verdad y a la rectitud que todos los actos coordinados que se realizan ante
6rganos jurisdiccionales estatales deben tener, para lograr la declaracién, defensa o

realizacién coactiva de los derechos de los intervinientes.

No se pase por alto que los principios rectores del ambito procesal en nuestro pais son la
buena fe y la lealtad, segiin lo prescribe el articulo 26 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial (2009), que reza:

Art. 26.- PRINCIPIO DE BUENA FE Y LEALTAD PROCESAL.- En los procesos
judiciales las juezas y jueces exigiran a las partes y a sus abogadas o abogados que observen
una conducta de respeto reciproco ¢ intervencion ética, teniendo el deber de actuar con buena
fe y lealtad. Se sancionard especialmente la prueba deformada, todo modo de abuso del
derecho, el empleo de artimafias y procedimientos de mala fe para retardar indebidamente el

35




progreso de la litis. La parte procesal y su defensora o defensor que indujeren a engafio al
juzgador seran sancionados de conformidad con la ley.

Abundando en lo dicho hasta aqui, Priori Posada (2008), desde la dogmética del Derecho
Procesal, define al fraude procesal como una:
(...) de las conductas lesivas al principio de buena fe procesal o de moralidad y se sustenta
en el uso del engafio para obtener un provecho ilicito en perjuicio de un tercero. Ese engafio
puede suponer la alteracién de los hechos que sustentan un acto procesal o todo un proceso,

o la influencia ilicita en la voluntad de un 6rgano jurisdiccional, de opinién (Ministerio
Publico) o pericial (p. 333).

Vale aclarar que este autor, considera que el fraude procesal es una conducta genérica, y que
para entender su verdadero alcance, se debe hacer una distincién entre fraude en el proceso
y fraude por el proceso. El primero consiste en aquellos actos que se presentan en el tramite
de un procedimiento, es decir, son aquellos que recaen sobre un acto procesal en concreto,

por ejemplo, adulterar un documento que es introducido como elemento probatorio.

El segundo enfoque por su parte, se presenta al usar un proceso en si, o sea, se usa de forma
inadecuada la totalidad de los actos adjetivos, a través del desvio de los fines licitos y no
lesivos a los derechos de los intervinientes. En suma, se busca obtener una sentencia firme
con efecto de cosa juzgada o proceder a la ejecucién de un bien perteneciente a un tercero,

con el fin de apropiarselo de manera fraudulenta.

Sea cual fuere el tipo de fraude, en los dos se otorga a un acto ilicito, o a la totalidad de éstos,

la apariencia de legalidad y claridad (Priori Posada, 2008, 334).

Gozaini (2008, 310 - 311) considera que esta conducta constituye una negacién manifiesta
del Derecho, ya que pretende modificar el curso normal que teleolégicamente inspira la /itis,
buscando una finalidad que por la via normal no se podria lograr, de tal modo que, en el
fraude procesal, se exige conciencia de la actitud contraria al orden formal de los actos y a
la buena fe adjetiva que se deben observar. De este modo, lo particular de la figura, es la

consecuencia desleal que persigue el sujeto activo.

A nuestro criterio, consideramos que el fraude procesal es una inconducta que afecta al
Derecho Adjetivo, en vista de que consiste en el cimulo de conductas dolosas que atentan
contra la verdad historica (en conjunto a su reflejo, la verdad procesal) [1], al normal
desarrollo de un acto procesal [2], al de un conjunto determinado de actuaciones

procedimentales [3] o al de todo un procedimiento [4].
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Como se ha indicado, el propésito de quien lo comete, es obtener un resultado que
normalmente no lo hubiese conseguido por la via legal o al cual nunca hubiese arribado el
6rgano jurisdiccional. A la par, supone la violacién de los principios de lealtad y buena fe

procesal, al tenor del articulo 26 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.

Desde el Derecho Penal, Barreto Ardila (2006, 36) explica que el fraude procesal se da a
través de cualquier medio fraudulento que induce a error a un servidor publico para obtener
sentencia, resolucién o acto administrativo contrario a la ley, en la medida que se falte a la
lealtad y al deber ciudadano de colaborar con el buen funcionamiento de la administracion

de justicia (art. 95.7 C N)%.

En lo pertinente al Ecuador, hasta la elaboracién del presente aporte académico, no ha sido
factible hallar material bibliografico suficiente que estudie al fraude procesal o le dedique
un andlisis pormenorizado en la Parte Especial del Codigo Organico Integral Penal y esta es

justamente la razén que motiva esta disertacion.

A pesar de lo dicho en el parrafo precedente, podemos construir un concepto del actuar
fraudulento a partir del criterio de Araujo Granda (2010, 309), quien en torno al fraude
aduanero, lo define como el cimulo de:
(...) conductas [que] estén relacionadas estrechamente al fraude, debido a que el proposito
del sujeto activo es engafiar o tratar de engafiar al organismo encargado de la administracion
de las aduanas, con la finalidad de eludir o intentar eludir, total o parcialmente, el
cumplimiento no solo de las obligaciones tributarias sino ademas de las obligaciones
documentales, para asi obtener una ventaja personal o para terceros en las practicas desleales,
especialmente en el ambito comercial.
Con base en lo citado, afirmamos que el fraude procesal es una conducta que esta
especificamente relacionada con la argucia, en sentido genérico, debido a que el proposito
del sujeto activo es engafiar o tratar de engafiar al organismo encargado de administrar
justicia, eludiendo o intentando eludir, total o parcialmente, el cumplimiento no solo de

obligaciones de caricter procesal, sino ademas de generar una desviacion en el normal

8 Aquel articulo al que la cita se refiere corresponde a la Constitucion Politica de Colombia de 1991, la cual en
su capitulo quinto (De los deberes y obligaciones), articulo 95, numeral 7 ordena que toda “(...) persona esta
obligada a cumplir la Constitucién y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: (...) 7. Colaborar
para el buen funcionamiento de Ja administracion de la justicia” (Constitucién Politica de Colombia, 1991,
articulo 95).
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transcurso del procedimiento jurisdiccional. Asi, lo que busca el sujeto activo es obtener una

ventaja personal o para terceros.

Dentro del Derecho Penal comparado, existen solamente dos legislaciones que estructuran
al fraude procesal como tipo penal. En primer lugar se halla Colombia, que en su articulo
453 del Libro Segundo (Parte Especial, De los delitos en particular), del Titulo XVI (Delitos
contra la eficaz y recta imparticién de justicia), del Capitulo Octavo (Del fraude procesal y
otras infracciones) de la Ley 599 de 2000° (Codigo Penal) reconoce a la infraccion al
siguiente tenor:
(...) Fraude procesal. El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor
plblico para obtener sentencia, resolucién o acto administrativo contrario a la ley, incurrird
en prisién de seis (6) a doce (12) afios, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios (Codigo Penal de Colombia, 2000, articulo
453).

Otro pafs que le da relevancia penal a esta conducta es Pert, y lo hace por medio de dos
preceptos de su Cédigo Penal’. Primero, €l articulo 416 del Libro Segundo (Parte especial.
Delitos), Titulo XVIII (Delitos contra la administracion ptblica), Capitulo 11T (Delitos contra
la administracién de justicia), Seccion I (Delitos contra la funcion jurisdiccional) que
textualmente prevé:
Fraude procesal (...) Articulo 416°. - El que, por cualquier medio fraudulento, induce a error
a un funcionario o servidor piiblico para obtener resolucion contraria a la ley, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios (Cédigo Penal
Peruano, 1991).
Segundo, el articulo 197 que se encuentra en el Capitulo V (Estafa y otras defraudaciones),
Titulo V (Delitos contra el patrimonio), del Libro Segundo (Parte especial. Delitos) que en
su parte pertinente reza:

Casos de defraudacion (...) La defraudacion serd reprimida con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa cuando:

1. Se realiza con simulacion de juicio o empleo de otro fraude procesal (Cédigo Penal
Peruano, 1991).

? Publicada en el Diario Oficial 44097 del 24 de julio del 2000.
10 pyblicado el 03 de abril de 1991 en el Decreto Legislativo N° 635.
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Nuestro pais, desde el 10 de agosto del 2014, si bien reconoce como conducta delictiva al

fraude procesal, principalmente lo define en su Libro I (La infraccion penal), Titulo IV
(Infracciones en particular), Capitulo V (Delitos contra la responsabilidad ciudadana), de la
Seccion Primera (Delitos contra la tutela judicial efectiva), articulo 272, de la manera que

sigue:

(...) Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al juez, en el
decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o
durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o
personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Con igual pena serd sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o varias
personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que se
aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los instrumentos
o pruebas materiales de la infraccién, o inutilizando las sefiales o huellas del delito, para
evitar su represion y los que, estando obligados por razén de su profesion, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto
punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecerlos (Coédigo Organico
Integral Penal, 2014) [Las negritas son propias del texto].

Aunque méds adelante estudiaremos en detalle todos los elementos constitutivos de este tipo
penal, por el momento es necesario indicar que, a nuestro entender, hay tres conductas
punibles plenamente diferenciadas y, el segundo inciso -en esencia-, se corresponde a lo que
en el ex Codigo Penal se considerd como una forma de participacién criminal, denominada

encubrimiento. Véase el acapite 2.3. de la presente disertacion.

2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS MAS
RELEVANTES DEL FRAUDE PROCESAL EN EL ECUADOR

Desde el inicio de la vida Republicana hasta la entrada en vigor del Cédigo Organico Integral
Penal, el Ecuador nunca tuvo, en la literalidad que hoy presenta, al fraude procesal como
conducta punible, es decir, ninguno de sus cinco Codigos Penales: 1837, 1871, 1889, 1906
y 1938!! -cada cual con sus respectivas reformas- lo contemplaron como conducta juridica

de relevancia punitiva.

11 Al respecto de esta Ley Penal, Alban Gomez (2015, 57) sefiala que el: “(...) Cédigo Penal de 1938 rigi6 por
setenta y seis afios [hasta el 2014] y durante este tiempo fue objeto de numerosas reformas. Estas han sido
tantas que se volvid indispensable el realizar codificaciones, incorporando las reformas realizadas y
rectificando, a consecuencia de ello, la numeracién del articulado. Las distintas codificaciones se publicaron
en 1953, la primera; en 1960, la segunda y en 1971, la tercera; pero debe quedar claro que no se traté de nuevos
codigos, sino simplemente de codificaciones, que no han requerido por lo tanto un acto legislativo formal,
como el que se exige para la aprobacion de una nueva ley”.
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Sin embargo, al leer al pie de la letra los dos incisos del delito in examine, podemos
relacionar su redaccion con algunos articulos de las codificaciones derogadas, las cuales
seran citadas textualmente, ya que asi se cumple el requisito de fidelidad historica que este

acapite precisa.

Por cuestiones metodoldgicas, iniciaremos el contraste con el segundo péarrafo del articulo
272 del Codigo Orgénico Integral Penal, es decir, la sancion a quien, conociendo la conducta
delictuosa de una o varias personas, les suministra alojamiento o escondite, o les
proporciona los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido, o les
favorece ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando
las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por
razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas
del delito o el esclarecimiento del acto punible, ocultan o alteran la verdad, con propdsito

de favorecerlos.

El Cédigo Penal de 1837 en sus numerales 1, 2 y 3, del articulo 56, de la Seccién I (De las
personas punibles), del Capitulo III (De las personas punibles y excusables, y de las que

responden de las acciones de otro), prescribié que eran encubridores:

1.- Los que con conocimiento del hecho cometido receptan o encubren a todos o algunos de
los autores, complices o auxiliadores, u ocultan las armas, instrumentos, o utensilios, con
que se hubiese cometido el delito, o los efectos en que este consista.

2.- Los que compran, expendan, o distribuyen alguno, o algunos de dichos efectos, sabiendo
que proceden de delito.

3.- Los que, aunque no tengan conocimiento de delito determinado, que se haya cometido,
protegen de cualquier modo a los malhechores, sabiendo que lo son, o les facilitan lugar de
reunion, o de seguridad (Cédigo Penal del Ecuador, 1837).

En complemento de este supuesto se tuvo, en la misma codificacion, su excusa legal

absolutoria, en el articulo 58, la cual al tenor ordené que:

(...) los encubridores de sus ascendientes o descendientes en linea recta, o de sus maridos o
mujeres, o de sus parientes, dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de
afinidad, no sufrirdn por esto pena alguna, excepto si ocultaren, compraren o expendieren o
distribuyeren alguno o algunos de los efectos en que consiste el delito, sabiendo su
procedencia, en cuyo caso seran castigados con la pena sefialada a los encubridores en el
articulo anterior (Codigo Penal, 1837).
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En cambio, en la Ley Penal de 1871'2, el articulo 80, del Capitulo VI (De la participacion de

otras personas en el mismo crimen o delito), del Libro I (De las infracciones y penas en
general), sefialé que setian castigados como cémplices aquellos que conociendo “(...) la
conducta criminal de los malhechores que cometen pillajes o violencia contra la seguridad
del Estado, la paz publica, las personas o las propiedades, les suministraren habitualmente

alojamiento, escondite o lugar de reunion” (Codigo Penal del Ecuador, 1871).

En cuanto a la Ley punitiva de 1889'3, podemos sefialar que, al igual que en el caso anterior,
se repite su contenido en el articulo 80, del Capitulo VI (De la participacion de otras personas

en el mismo crimen o delito), del Libro I (De las infracciones y penas en general).

Yaen el siglo XX, el Cédigo Penal de 1906, en el Capitulo IT (De las infracciones y penas
en general), del Libro I (De las infracciones y penas en general), en su articulo 14 contempl6

que serian encubridores los que:

(...) conociendo la conducta criminal de los malhechores, les suministran, habitualmente,
alojamiento, escondite o lugar de reunién; o les proporcionan los medios para que se
aprovechen de los efectos del crimen o del delito cometido; o les favorecen ocultando los
instrumentos pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando el cuerpo del delito para
evitar su castigo; y, los que, estando obligados, por razén de su profesion, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen del cuerpo del delito, o el esclarecimiento del hecho punible,
ocultan o alteran la verdad, con propésito de favorecer al delincuente (Cédigo Penal del
Ecuador, 1906).

Como penultimo antecedente del inciso segundo, citamos al articulo 48 del Capitulo IT (De
las personas responsables de las infracciones), del Titulo III (De la imputabilidad y de las
personas responsables de las infracciones), del Libro I (De las infracciones, de las personas
responsables de las infracciones y de las penas en general), del Cédigo Penal de 1938
(...) Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los malhechores, les
suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar de reunién; o les proporcionan
los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido; o les favorecen,
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales

o huellas del delito, para evitar su represion; y, los que, estando obligados por razén de su
profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito, o

12 pyblicado a través del Decreto Legislativo 0 Registro Auténtico N° 1871 de 3 de noviembre de 1871. Ultima
modificacion: 4 de enero de 1889.

13 Publicado a través del Decreto Legislativo 0 Registro Auténtico N° 1889 de 4 de enero de 1889. Ultima
modificacion: 18 de abril de 1906

14 Publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 61 de 18 abril de 1906. Ultima modificacién: 20 de agosto
de 1960.

15 publicado en el Registro Auténtico de 1939 el 22 de marzo de 1938. Ultima modificacion: 20 de agosto de
1960.
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el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecer
al delincuente (Codigo Penal del Ecuador, 1938).

El Gltimo antecedente normativo relevante, se obtiene del articulo 44 de la Codificacion
Penal de 1971'°, el que se ubico en el Capitulo II (De las personas responsables de la
infraccién), del Titulo IIT (De la imputabilidad y de las personas responsables de las
infracciones), del Libro I (De las infracciones, de las personas responsables de las
infracciones y de las penas en general), que reza:
(...) Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los malhechores, les
suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o lugar de reunién; o les proporcionan
los medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido; o los favorecen,
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales
o huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados por razén de su
profesién, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito, o

el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecer
al delincuente (Codificacion Penal del Ecuador, 1971).

Para cerrar esta seccion, evidenciamos que todos los antecedentes legislativos citados se
remiten a la figura del encubrimiento y no al fraude procesal -como ya se indic6- o a alguna

institucion parecida, como se hubiese esperado.

Sensu contrario, si centramos nuestra atencion en la composicién gramatical del primer
inciso del articulo 272 del Cédigo Organico Integral Penal, vemos que sus antecedentes

normativos relevantes son dos y no seis como en el caso anterior.

El primero se encuentra en el Codigo Penal de 1938 en el Libro II (De los delitos en
particular), del Titulo III (De los delitos contra la administracién ptiblica), del Capitulo VIII
(De los delitos contra la actividad judicial), en el articulo 271:
(...) Todo aquel que en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, 0 antes o
durante un procedimiento penal, a fin de inducir a engafio al juez, mude artificialmente el
estado de las cosas, lugares o personas, y si el hecho no constituye otra infraccién reprimida
més gravemente por este Cédigo, serd reprimido con prisién de seis meses a dos afios y multa
de cincuenta a doscientos sucres (Codigo Penal del Ecuador, 1938).
En segundo lugar, se tiene a la Codificacion Penal de 1971, la que en su Capitulo VIII (De
los delitos contra la actividad judicial), Titulo III (De los delitos contra la administracion

publica), Libro segundo (De los delitos en particular) tipificé el siguiente comportamiento:

16 publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 147 de 22 de enero de 1971. Ultima modificacién: 10 de
febrero de 2014.
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(...) Todo aquel que en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, o antes de un
procedimiento penal, o durante él, a fin de inducir a engafio al juez, cambie artificialmente
el estado de las cosas, lugares o personas, y si el hecho no constituye otra infraccién penada
mas gravemente por este Codigo, serd reprimido con prisién de seis meses a dos afios y multa
de cincuenta a quinientos sucres (Codificacion Penal del Ecuador, 1971).
Como se verifica, es notoria la similitud que las normas citadas guardan con el primer péarrafo
del tipo penal de fraude procesal; sin embargo, y a pesar de que pareciera que se ha revisado
todos los antecedentes de relevancia, estimamos que nos hace falta uno de caracter pre-

legislativo, que consta en el Anteproyecto de Codigo Organico de Garantias Penales,

conforme procedemos a comentar.

2.2.1. ANTECEDENTE PRE-LEGISLATIVO DEL ARTICULO 272:
ANTEPROYECTO DE CODIGO ORGANICO DE GARANTIAS
PENALES

Después de la promulgacion de la Constitucion de la Reptblica de 2008, fueron muchos los
cambios normativos que se realizaron'’, los cuales, al menos en teoria, buscaron la creacién

de un ordenamiento juridico coherente y arménico con el felos constitucional propuesto.

En lo que respecta al ambito penal, existieron muchas propuestas de reformas o
codificaciones integras que buscaron establecerse como Codigo Penal; uno de ellos, el de
mayor relevancia desde nuestro punto de vista, fue la propuesta coordinada por el Ministerio

de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, en el afio 2009.

Este borrador fue denominado como Anfeproyecto de Cédigo Orgdnico de Garantias
Penales, vy, al igual que el Cédigo Organico Integral Penal, abarcéd diversas temaéticas, las

cuales se resumen en tres enfoques.

Primero, la constitucionalizacion del Derecho Penal, misma que consiste en que cada
conducta tipica, en conjunto con las diversas instituciones que confluyen para investigarlas,

procesarlas, juzgarlas y penarlas, deben inspirarse a los lineamientos constitucionales, para

17 Por ejemplo: 1)} Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
N° 544 del 9 de marzo del 2009; y, 2) Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 52 de 22 de octubre de 2009.
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impedir asi violaciones innecesarias a los derechos y para promocionarlos, de ser el caso

(Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2009, 46)'8,

En segundo lugar se encuentra la actualizacién dogmatica y normativa del Derecho Penal,
es decir, la incorporacion de los desarrollos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales,
para que puedan ser usados como herramientas de promocién de una nueva cultura penal y
de consolidacién de la justicia punitiva (Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,

2009, 49).

La tercera arista, se centra en la necesidad de codificar y unificar la normativa que regula los
tres niveles de accion del Derecho Penal (sustantivo, adjetivo y ejecutivo). Este esfuerzo
buscd la redaccion de un solo cuerpo legal de lo que tradicionalmente fue regulado de forma

dispersa: la infraccion, el procedimiento y la ejecucion penal (Avila Santamaria, 2015, 7)"°.

De este Anteproyecto, dirigimos nuestra atencion a tres tipos penales, dado que a nuestro
juicio, guardan similitud con el que motiva la disertacion: 1) Falso testimonio y perjurio; 2)
Obstruccién a la justicia; y, 3) Encubrimiento. El objeto juridico protegido de las conductas
fue la tutela judicial efectiva, la cual se encontraba prevista en la Seccion I (Delitos contra
la tutela judicial efectiva), del Capitulo V (Delitos contra la responsabilidad ciudadana), del
Titulo IIT (Los delitos), del Libro I (La infraccion penal).

El primer caso que se trae a colacion es el articulo 149 del Anteproyecto de Codigo Orgénico
de Garantias Penales, ¢l cual guarda similitud con el segundo inciso del articulo 272 del
Caédigo Orgénico Integral Penal:

(...) Falso testimonio y perjurio.- Serd sancionada con pena de restriccion de libertad de

hasta un (1) afio, el testigo, perito o intérprete que ante un drgano competente falte a la verdad
bajo juramento en su declaracién, informe o traduccion.

18 En este mismo sentido, Pazmifio Granizo (2015, 13) indica que el: “(...) programa penal de la constitucién
no es mas que la matriz de derechos sobre la cual se atiza la ley penal, y sin la cual cualquier norma deviene
en ilegitima”.

19 Egta intencién incluso se reflejé en el actual Codigo Orgénico Integral Penal, ya que éste es un “(...)
desafiante cuerpo normativo que integra la legislacidn sustantiva (Cédigo Penal) con la adjetiva (Codigo de
Procedimiento Penal) y ejecutiva (Codigo de Ejecucion de Penas). A mas de realizar un arduo ejercicio de
integracién, (...) [se] devuelve a una tnica norma penal toda la legislacién criminal difuminada por todo
nuestro ordenamiento juridico a lo largo de nuestra historia republicana” (Pazmifio Granizo, 2015, 11); sin
embargo, en la actualidad se puede encontrar normas de carcter punitivo en otras leyes, como por ejemplo: 1)
Ley Orgénica Integral para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres, y 2) Ley Orgénica de
Prevencion, Deteccion y Erradicacion del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos.
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Tendra la misma sancion el que presente ante érgano competente a los testigos, peritos o
intérpretes que incurran en las conductas sefialadas, asi como a quien incorpora como prueba
documentos, objetos u otros medios de prueba falsos o adulterados.

Si el falso testimonio o perjurio se comete en causa penal en perjuicio del procesado, la
sancién serd de hasta dos (2) afios de restriccién de la libertad. La misma sancion tendré el
que presente a los testigos, peritos o intérpretes que incurran en las conductas sefialadas, asi
como a quien incorpora como prueba documentos, objetos u otros medios de prueba falsos
o adulterados (Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2009, 160) [Las negritas
son propias del texto].

La segunda figura penal que se asemeja con el primer inciso del delito de fraude procesal,

es el articulo 150 del citado borrador:

(...) Obstruccién de justicia.- Sera sancionada con pena de hasta seis (6) meses de
restriccion de libertad la persona que, hasta después de haberse cometido un delito en el que
no hubiera participado y sin que mediara promesa anterior de hacerlo, ayudare a eludir las
investigaciones, se niegue a proporcionar a la autoridad competente, antecedentes que
conozea o que obren en su poder y que permitan esclarecer los hechos punibles investigados
o0 enjuiciados.

La misma pena se aplicard al que ocultare o hiciera desaparecer o alterare los rastros o
pruebas del delito, destruya, oculte o inutilice posibles medios de prueba a favor de imputado,
o aporte antecedentes falsos a los 6rganos competentes. Si la comision se produce en proceso
penal, la pena serd de hasta un (1) afio de restriccion de libertad (Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, 2009, 160) [Las negritas son propias del texto].

Como ultimo antecedente pre-legislativo, tenemos al articulo 151 del mentado Anteproyecto
de Coédigo Orgénico de Garantias Penales, el cual prevé como supuesto delictivo al

encubrimiento, de la manera que sigue:

(...) Encubrimiento.- Serd sancionada con pena de hasta tres (3) meses de restriccion de
libertad la persona que auxilie o procure ayuda a otra que haya cometido un delito.

No sera punible el encubrimiento de los conyuges y familiares del autor o cémplice hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, 2009, 161) [Las negritas son propias del texto].

Para cerrar el presente acdpite debemos manifestar que, a nuestro criterio, el Anteproyecto
de Codigo Organico de Garantias Penales elaborado por el Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos, fue un hito en la dogmatica punitiva del Ecuador, debido a que ademas
de enfocarse en la constitucionalizacién, codificacion y actualizacion del Derecho Penal (en
sus tres niveles de accidn), logré redactar un proyecto que estudié y valord de forma

coherente la realidad nacional.
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Consecuentemente, de todas las conductas punibles que se redactaron en aquel borrador, las
que merecieron nuestra atencion fueron las falso testimonio y perjurio, encubrimiento y
obstrucci6n a la justicia, debido a la similitud en la redaccion que estas infracciones tienen
con el actual delito de fraude procesal y a la igualdad de los objetos juridicos que protegen,

es decir, la responsabilidad ciudadana y el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Por las razones antes expuestas, vale aclarar que el tipo penal de obstruccioén a la justicia del
Anteproyecto de Codigo Orgénico de Garantias Penales fue el que se tomo6 como base, casi
de manera textual, en el Proyecto dé Ley de Codigo Organico Integral Penal que presento la
Funcién Ejecutiva y que se mantuvo hasta el Informe para primer debate que realizo la
Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Nacional; después del cual, se
lo eliminé y se decidi6 incluir al fraude procesal como conducta punible en el sentido que

procedemos a explicar.

2.2.2. BREVE DESCRIPCION DEL PROCESO DE FORMACION DEL
DELITO DE FRAUDE PROCESAL EN EL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

Para esta seccion se hace necesario revisar siete documentos: Primero, el Proyecto de Ley
de Cédigo Orgénico Integral Penal, de fecha 12 de octubre de 2011, elaborado por la Funcién
Ejecutiva; segundo, el Memorando N°. SAN-2011-1880, de 18 de octubre de 2011, suscrito
por el Secretario General de la Asamblea Nacional, referente a la calificacion de requisitos
legales, determinacién de prioridad y remision a la Comision Especializada permanente de
Justicia y Estructura del Estado del Proyecto de Codigo Orgénico Integral Penal; tercero, el
Informe para primer debate del Proyecto de Cédigo Organico Integral Penal, de 14 de junio
de 2012; cuarto, el Informe para segundo debate del Proyecto de Cédigo Organico Integral
Penal de 4 de octubre de 2013; quinto, el texto final del Proyecto de Codigo Organico
Integral Penal que fue aprobado por el pleno de la Asamblea Nacional el 17 de diciembre de
2013; sexto, el veto parcial remitido por el Presidente de la Repliblica a la Asamblea
Nacional el dia 16 de enero de 2014; y, séptimo, el texto definitivo de la actual codificacion

punitiva.

20 Aquella precision es explicada mas a detalle en el numeral 2.3.1.3.2. de la presente disertacion.
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Del Proyecto de Ley de Cddigo Orgénico Integral Penal’!, que fue remitido por la
Presidencia de la Repiiblica a la Asamblea Nacional mediante el oficio N° T.6136-SNJ-11-
1297, de fecha 12 de octubre de 2011, se pueden extraer dos normas que son, a nuestro
criterio, la estructura primigenia del actual articulo 272. Estas son el articulo 33 (numerales
3 y 4), relativos a la participacién criminal, y el articulo 277, concerniente a la obstruccion

de justicia.
El articulo 33, en su numeral tercero, sefialé como encubridores a:

(...) quienes, conociendo la conducta infractora del autor o cémplice, le suministre
habitualmente alojamiento, escondite o lugar de reunién; quienes proporcionaren los medios
para que el autor o complice se aproveche de los efectos de la infraccion cometida; quienes
favorecieren, ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccién, o utilizando
las sefiales o huellas de la misma, para evitar su sancién; y quienes estando obligados debido
a su profesién, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de los vestigios, sefiales o huellas
de la infraccion, o su esclarecimiento, ocultaren o alteraren la verdad con el propdsito de
favorecer al infractor (Presidencia de la Republica, 2011, 44).

En cambio, el numeral cuarto, contemplé la excusa legal absolutoria® por encubrimiento:

(...) en beneficio del conyuge o conviviente de la persona infractora; de sus ascendientes,
descendientes hasta el cuarto grado de consanguineidad o de sus afines hasta ¢l segundo
grado; de sus amigos intimos y de quienes hubieren recibido grandes beneficios por parte de
la persona infractora antes de la comisién de la infraccién (Presidencia de la Republica, 2011,
66).

El segundo articulo relevante del Proyecto de Ley de Codigo Organico Integral Penal es el

227

(...) Obstruccién de justicia. - Quien hasta después de haberse cometido una infraccion en
la que no hubiera participado y sin que mediara promesa anterior de hacerlo, ayude a eludir
las investigaciones, se niegue a proporcionar a la autoridad competente antecedentes que
conozea o que obren en su poder y que permitan esclarecer los hechos punibles investigados
o enjuiciados, serd sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La misma pena se aplicard al que ocultare o hiciera desaparecer o alterare los rastros o
pruebas de la infraccién, destruya, oculte o inutilice posibles medios de prueba a favor del
imputado o aporte antecedentes falsos a los 0rganos competentes.

21 F] mentado texto no debe confundirse con el Anteproyecto de Codigo Orgénico de Garantias Penales
elaborado por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Esta distincién ya fue sefialada en el
acapite 2.2.1. de la presente disertacion; inclusive se manifesté que, desde puestra optica, este texto €s un
antecedente pre-legislativo del actual Codigo Orgénico Integral Penal.

2 Ep el vigente Codigo Orgénico Integral Penal no existe excusa legal absolutoria alguna de estas
caracteristicas.
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Si la comisidn se produce en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, o antes
de un procedimiento penal o durante él a fin de inducir a engafio al Juez, se cambie
artificialmente el estado de las cosas o lugares, serd sancionado con pena privativa de libertad
de seis meses a un afio.

La servidora o servidor policial que produzca cualquier alteracion a los elementos de prueba
serd sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios (Presidencia de la
Republica, 2011, 103) [Las negritas son propias del texto].

Esta segunda norma se ubico en la Seccion primera (Infracciones contra la tutela judicial
efectiva), del Capitulo IV (Infracciones contra el Estado, su organizacion, administracion y

seguridad), del Titulo III (De las infracciones en particular).

Después de que fue ingresado el documento que envi6 el Presidente de la Republica, el
Secretario General de la Asamblea Nacional informo6 al entonces Presidente de la Comision
Especializada permanente de Justicia y Estructura del Estado, que dicho Proyecto reunia
todos los requisitos del articulo 56 de la Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, y que, al
ser una propuesta prioritaria para el Ecuador, se la debia remitir para el tramite legal

respectivo (Consejo de Administracion de la Legislatura, 2011).

Aproximadamente ocho meses después, el 14 de junio de 2012, el Presidente de la Comision
Especializada permanente de Justicia y Estructura del Estado inform6® al Presidente de la
Asamblea Nacional, que después del analisis de 183 observaciones, 11 foros nacionales, 28
comisiones generales y 39 sesiones, la Comision tenia listo el informe para primer debate
(Comision Especializada permanente de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea
Nacional, 2012).

Resaltamos que al comparar este Informe de Primer Debate elaborado por el Legislativo con
su antecedente (Proyecto de Ley de Cddigo Orgénico Integral Penal), encontramos cuatro

novedades en el Ambito de nuestro estudio:

1) Los grados de participacién que una persona podia tener en una infraccion quedaron

limitados a los de autor y complice.

2) El capitulo en el que se encontraba el delito de obstruccion a la justicia (articulo 227),
fue redefinido con el nombre de Delitos contra la Responsabilidad Ciudadana,

correspondiéndose al Capitulo Quinto.

# Mediante Oficio No. 950-CEPJEE-P
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3) Las conductas tipicas contrarias a la tutela judicial efectiva, en comparacion a su

modelo anterior, fueron clasificadas en “delitos contra la tutela judicial efectiva™ y en

“contravenciones contra la tutela judicial efectiva”. Se elimind el denominador inico de

infracciones contra la tutela judicial efectiva.

4) La conducta tipica de obstruccion a la justicia fue eliminada.

A los dieciséis meses (4 de octubre de 2013) y después de varias observaciones presentadas
por los asambleistas nacionales, el Presidente de la Comision encargada, remitié®* a la
entonces Presidenta de la Asamblea Nacional, el informe para segundo debate del Proyecto
de Ley de Cédigo Orgénico Integral Penal®.

Es en este momento de formacion del Codigo Organico Integral Penal en el que se cuenta

por vez primera con la conducta tipica de fraude procesal, estructurada al siguiente tenor:

Articulo 270.- Fraude procesal. La persona que con el fin de inducir a engafio a la
o el juez, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un
procedimiento penal o durante €1, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el estado
de las cosas, lugares o personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres afios (Comision especializada de Justicia y Estructura del Estado de la
Asamblea Nacional, 2013, 128) [Las negritas son propias del texto].

En lo que respecta a la ubicacién de esta ley preceptiva, aquella fue establecida en la Seccion
Primera (Delitos contra la tutela judicial efectiva) del Capitulo Quinto (Delitos contra la
responsabilidad ciudadana), del Titulo IV (Infracciones en particular), del Libro Primero (La

infraccion penal).

Como siguiente paso, la Asamblea Nacional aprobé el texto final de Proyecto de Ley de

Codigo Organico Integral Penal para que pudiera ser enviado al Presidente de la Republica.
En este documento, el tipo penal descrito uf supra pasé a tener el niimero 272, sin que se

evidenciara modificacion alguna en su contenido (Asamblea Nacional, 2013).

24 Mediante Oficio No. 248-CEPJEE-P
25 En las tablas 2, 3 y 4 del Informe para Segundo Debate del Proyecto de Cédigo Orgénico Integral Penal se
pueden revisar cudles fueron los documentos que sirvieron de fundamento para su elaboracién.
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Al culminar esta labor en sede Legislativa, inicio la revision del borrador de Cédigo Penal
por parte del entonces Presidente de la Republica quien, en ejercicio de sus facultades
previstas en el articulo 137 de la Constituciéon y 64 de la Ley Orgdnica la Funcién
Legislativa, decidio vetarla parcialmente. Asi, el 16 de enero de 2014, a través del Oficio
N° T. 6136-SGJ-14-46, se puso en conocimiento de la Asamblea Nacional las objeciones

que se realizaron al Proyecto de Ley del Cédigo Organico Integral Penal.

Dentro del texto que el Ejecutivo envi6 se encuentra el ordinal XX, que es aquel que veta al
articulo 272, el cual, a pesar de su extensidn, procedemos a citarlos de manera textual debido

a que rescata ciertas falencias del trabajo legislativo:

XX
Sobre el articulo 272 del proyecto

Este articulo tipifica el fraude procesal, sancionado con pena privativa de libertad de uno a
tres afios a quien, con el fin de inducir a engafio al juez en cualquier procedimiento, oculte
los instrumentos o prueba o cambie el estado de las cosas, lugares o persona. Sin embargo,
nada dice de qué ocurre con la persona que oculte al presunto responsable del cometimiento
de un delito y contra quien se ha librado boleta de detencion, prision preventiva o sentencia
condenatoria a pena privativa de libertad, conducta que es mds grave.

En este proyecto de Codigo se ha determinado que los participes en una infraccién son autor
y complice, excluyendo al encubridor. Esto, obedeciendo a una postura doctrinaria aceptada
por la mayoria de paises, que establecen que el encubridor no es participe de un delito, ya
que su actuacion se da de manera superviniente a la consumacién del hecho, ya sea para
ocultar a la persona, para ayudar a aprovecharse del producto de la infraccion o para
entorpecer el accionar de la justicia cambiando el estado de las cosas. Si bien estoy de
acuerdo con esta postura, se debe tipificar un delito en que las conductas mencionadas
anteriormente seas perfectamente punibles, con el fin de sancionar a quien realice estas
acciones de encubrimiento.

Por lo que propongo que se incluya como segundo inciso de este articulado el siguiente:

“Con igual pena serd sancionada quien, conociendo la conducta delictuosa de una o varias

personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que
se aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los instrumentos
o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las seiiales o huellas del delito, para
evitar su represion y los que, estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto
punible, oculten o alteren la verdad, con propdsito de favorecerlos” (Presidencia de la
Republica, 2014, 14) [Las negritas y la letra cursiva son propias del texto].
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Una vez que ésta y otras objeciones llegaron a la Asamblea Nacional, se decidi6 que eran

adecuadas para el Proyecto de Ley de Codigo Organico Integral Penal y que debia procederse

a su publicacion.

Habiendo expuesto el proceso de formacion del articulo 272, para cerrar esta parte
consideramos necesario hacer ciertas observaciones, dado que a pesar de que el veto
menciona que se debi6 tipificar y sancionar el encubrimiento, no se lo hace en un articulo
distinto al del fraude procesal, sino que antitécnicamente se lo introduce alli, es decir, se lo

asume como una forma mds de defraudacion procedimental.

Adicionalmente, hay una falta de innovacién en relacién a las nuevas perspectivas que el
Derecho Penal ofrece, pues el articulo 272 es una copia, casi textual, del articulo 80 del
Cédigo Penal de 1871 y de los articulos 14, 48 y 44 de los Cédigos Penales de 1906, 1938 y

1971, respectivamente.

Como ultima observacion, se constata la incoherencia en la objecion legislativa del
Ejecutivo, ya que fue él quien suscribi6 y presenté el Proyecto de Ley del Codigo Orgénico
Integral Penal en el que el encubrimiento era una de las formas de participacién criminal
(articulo 33 numerales 3 y 4); mientras que al redactar el veto, en lugar de reafirmar lo que
propuso, decidi6 que esta figura debfa ser un tipo penal de cardcter autonomo y que no era

necesario contar con su respectiva excusa legal absolutoria.

Por lo detallado en lineas precedentes, procedemos al analisis pormenorizado de los
elementos constitutivos del delito contenido en el articulo 272 del Cédigo Organico Integral

Penal.

2.3. EL DELITO DE FRAUDE PROCESAL EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Antes de iniciar el desarrollo de la presente seccion, debemos advertir al lector que cada una
de las instituciones o elementos que se abordarin, por su propia naturaleza, podrian
constituirse en insumos de otra disertacion, razén por la cual se los abordard de manera

sintética, puntual y en conexion con el delito in examine.
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2.3.1. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL TIPO PENAL DE
FRAUDE PROCESAL

Desde la doctrina de la Teoria del Delito, son numerosos los criterios que detallan cuales
deben ser las partes que todo tipo penal debe tener, es decir, los elementos habilitantes para
la imposicién de una pena. Para el presente aporte académico, hemos considerado asumir un
enfoque, en el cual establecemos como requisitos indispensables a los siguientes: 1)

Conducta tipica; 2) Sujetos; y, 3) Objetos.

No esta por demés indicar que autores como Encalada Hidalgo (2015, 48 - 49), han indicado
que el articulo 272 del actual Cédigo Penal cuenta con los siguientes elementos constitutivos,
1) Sujeto activo: No calificado; 2) Sujeto pasivo: No calificado, es decir, la sociedad en
general y la administracién de justicia; 3) Verbo rector: Cambiar el estado de las cosas,
lugares o personas; 4) Objeto juridico: La tutela judicial efectiva; 5) Objeto material: Las
cosas, lugares o personas cambiadas; 6) Elementos normativos: Juez, procedimiento civil,
administrativo y penal; 7) Elementos valorativos: No hay; y, 8) Otras circunstancias: Con el
fin de inducir a engafio al juez y en el decurso de un procedimiento civil, administrativo o

penal.
2.3.1.1. CONDUCTA TiPICA

Ernesto Alban Gémez (2015, 137) detalla que durante décadas el concepto de conducta
tipica o tipicidad ha sido objeto de innumerables discusiones, las cuales, hasta la llegada del
finalismo (imponiéndose al causalismo), consideraban que en esta categoria se describia
unicamente a los elementos objetivos y normativos del tipo penal, en tanto que el aspecto
subjetivo, con el cual actu6 el sujeto activo (dolo o culpa), debia ser analizado como uno de

los niveles de la culpabilidad.

Sin embargo, en la actualidad un importante sector de la doctrina coincide con lo dicho por
Claus Roxin (2010, 303), quien indica que la conducta tipica constituye una unidad de
factores internos y externos, que no se pueden separar, en otras palabras, inexorablemente
se deberd contener dos elementos que modifiquen el mundo externo y que el legislador los
considere como antijuridicos: El elemento objetivo y el elemento subjetivo (Araujo Granda,

2010, 100).
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Esto quiere decir que la tipicidad es la correspondencia que un determinado actuar humano

tiene con la descripcion que la ley penal hace de un supuesto de hecho, que se compone de
una descripcion objetiva del hecho punible (elemento objetivo) y, por un nexo psicolégico
entre el agente y el resultado punible que se ha realizado (elemento subjetivo) (Encalada

Hidalgo 2015, 41 - 43).

El Cédigo Organico Integral Penal, por su parte, como lo sefiala Salas Parra (2015, 84),
coincide con la distincion hecha entre los dos elementos, puesto que en su seccidén primera
del articulo 25 al 28, determina que la tipicidad es la descripcion de los elementos de las
conductas penalmente relevantes y, en sus articulos 26 y 27, conceptualizan al dolo y a la

culpa.
2.3.1.1.1. ELEMENTO OBJETIVO

Ahondando un poco mas en este primer presupuesto, Alban Gémez (2015, 138) sostiene que
este componente del delito consiste en una descripcion de los componentes externos que

pueden ser captados fundamentalmente por los sentidos.

Esto implica que la tipicidad objetiva es la descripcién “(...) abstracta y genérica de la
conducta prohibida, la cual debe ser redactada en la ley de tal modo que todos los ciudadanos
hacia quienes esta dirigida la norma puedan comprender, sin lugar a dudas, cudl es el hecho

punible” (Encalada Hidalgo, 2015, 44).

Es por eso que, a nuestro entender, las instituciones que permiten una mejor apreciacion de

la exteriorizacion del accionar delictivo son:

1) Verbo rector: Este elemento indica cual es la conducta activa u omisiva (Mufioz Conde
& Garcia Aran, 2010, 260) que el legislador considera lesiva, en consecuencia, todos los
delitos pueden tener diversas formas de manifestarse (modalidades) y, a cada una de éstas,
le corresponde uno o varios verbos rectores (Alban Gomez, 2015, 138); es decir que un tipo
penal, al ser la descripcidn de un hecho punible, podria albergar varias conductas penadas

en un solo articulo (Encalada Hidalgo, 2015, 47).

2) Circunstancias complementarias: Esta parte del delito, se encarga de saciar los
requisitos que el elemento objetivo debe tener, ya que el cometimiento de una conducta

punible no se circunscribe Gnicamente al accionar previsto por el verbo rector, sino que se
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debe complementar y limitar a las circunstancias especificas que describen el modo en que

la infraccion se va a perpetrar.

Por ejemplo, cuando se comete el delito de acusacién o denuncia maliciosa (articulo 271 del
Cédigo Organico Integral Penal), no basta que se proponga una denuncia o acusacion
particular (verbo rector), sino que es necesario-que los hechos narrados en ésta no se hayan
podido probar (primera circunstancia complementaria) y que la malicia haya sido declarada

judicialmente (segunda circunstancia complementaria).

En otros términos, para saciar los requerimientos objetivos del tipo penal, se debe constatar
que la conducta del sujeto activo se adecud a lo descrito por el verbo rector y a lo previsto

por sus circunstancias complementarias.

Consecuentemente, al aplicar los criterios expuesto al delito fraude procesal, se obtiene que
éste se presenta en tres modalidades, de las cuales solo dos tienen verbo rector y
circunstancias complementarias didfanamente estructurados, como a continuacién se

expone.
2.3.1.1.1.1. MODALIDADES DEL FRAUDE PROCESAL

Primer supuesto:

La primera modalidad de fraude procesal se encuentra en el primer inciso del articulo 272
del Codigo Organico Integral Penal (2014), al siguiente tenor:
(...) La persona que con el fin de inducir a engafio a la o al juez, en el decurso de un
procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o durante €I, oculte

los instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o personas, serd sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Su tipicidad objetiva consiste en:
Verbo rector (nicleo del tipo): 1) Inducir a engafio al juzgador.

Circunstancias complementarias: 1) En el decurso de un procedimiento civil; 2) En el
decurso de un procedimiento administrativo; 3) Antes de un procedimiento penal; 4) Durante
un procedimiento penal; 5) Induccion que se manifiesta por medio del ocultamiento de los

instrumentos o pruebas; y, 6) Cambiando el estado de las cosas, lugares o personas.
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Segundo supuesto:

La segunda modalidad del delito que se estudia, se halla en el segundo inciso del articulo
272 del Codigo Organico Integral Penal (2014):
(...) Con igual pena ser4 sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o varias
personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que se
aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los instrumentos

o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales o huellas del delito, para
evitar su represion.

A nuestro criterio, esta composicion objetiva no tiene un verbo rector (nicleo del tipo)
nitidamente inidentificable, sino que mas bien se encuentran varias circunstancias

complementarias que podrian influir en la transparencia del curso procesal, a saber:

Circunstancias complementarias: 1) Suministrar alojamiento o escondite; 2)
Proporcionar medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido; 3)
Favorecer ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion; e, 4)

Inutilizar las sefiales o huellas del delito para evitar su represion.

Es oportuno destacar que la anomalia detectada en esta variante del fraude procesal, podria
deberse a que ese texto fue una copia, casi literal, del articulado que definia a una forma de

participacion criminal y no a un tipo penal, segiin lo revisados en el acapite 2.2.2.

Tercer supuesto:

La tercera variante del tipo penal del articulo 272 del Cddigo Orgénico Integral Penal (2014),

se encuentra descrita en su segundo inciso de la siguiente forma:

(...) los que, estando obligados por razén de su profesion, empleo, arte u oficio, a
practicar el examen de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto

punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecerlos.
Objetivamente su estructura es:
Verbo rector (nicleo del tipo): 1) Ocultar o alterar la verdad

Circunstancias complementarias: 1) Con el propdsito de favorecer al reo; 2) Estar
obligado en razon de su profesion, empleo, arte u oficio; o, 3) Estar obligado a
practicar el examen de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto

punible.
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Sujeto activo®: Calificado.

2.3.1.1.2. ELEMENTO SUBJETIVO

Una vez que se ha explicado el elemento objetivo del tipo penal que contiene al ilicito de
fraude procesal, corresponde estudiar el contenido subjetivo del delito, el cual, conforme se
describe, éste ya no se refiere a la:
(...) exteriorizacion de la conducta, sino a la vinculacidn cognoscitiva y/o volitiva de la
persona, es decir, la construccién del tipo penal basado sea en la culpa o en el dolo, que en

muchos casos consta en la misma descripcién normativa y en otros, el intérprete del tipo lo
debe deducir por la redaccion de su parte objetiva (Araujo Granda, 2010, 104).

Esta referencia bibliografica sintetiza el criterio de buena parte de la doctrina, la cual
entiende que las conductas punibles tienen su causa en el dolo o en la culpa. Inclusive, y
fuera de toda discusién dogmatica, la legislacion nacional acoge en su redaccion esta
distincion bajo una regla de descarte, que se puede deducir del articulo vigésimo séptimo del

actual Cédigo Penal.

En este sentido, el articulo 27 del Capitulo T (Conducta penalmente relevante), del Titulo I
(La infraccién penal), del Libro I (La infraccién penal), del Codigo Organico Integral Penal
(2014) prescribe que: “(...) [a]ctia con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta

es punible cuando se encuentra tipificada como infraccién en este codigo™.

Es decir, todo tipo penal que en su redaccién no tenga como elemento subjetivo a la culpa®’,
se lo debera entender como doloso; razén por la cual el nimero de €stos serd mayor que el

de aquéllos.

Al aplicar este enfoque en la conducta tipica in examine, hacemos bien en afirmar que es un

delito doloso, toda vez que en ninguna parte de su redaccion (inciso primero o segundo)

% B esta iltima modalidad agregamos este criterio al andlisis a pesar de que pertenece a otro de los elementos
constitutivos del delito (sujetos) y para destacar una de las varias diferencias que hemos planteado. Para una
explicacion mas detallada véase el numeral 2.3.1.2.1.

27 En este supuesto se pueden encontrar varias normas del Cédigo Organico Integral Penal, como por ejemplo:
1) Articulo 145: Homicidio culposo, 2) Articulo 146: Homicidio culpoeso por mala practica profesional; y, 3)
Articulo 377: Muerte culposa; preceptos legales que incluso coinciden con lo explicado por buena parte de la
doctrina, dado que los: “(...) delitos imprudentes s6lo son punibles cuando la (...) ley conmina expresamente
con pena de actuacion imprudente” (Roxin, 2010, 996).
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encontramos referencia, expresion o palabra que lo describa o permita interpretarlo como

culposo.

Por lo dicho, resulta pertinente estudiar al dolo con un poco més de detenimiento partiendo

por su definicion.

Roxin (2010), entiende al dolo como: “(...) el conocimiento (saber) y voluntad (querer) de
los elementos del tipo objetivo” (p. 308), es decir, el dolo es conocer y querer los elementos
objetivos del tipo penal y querer realizar la conducta prevista en la norma (Encalada Hidalgo,

2015, 53)

En lo que respecta a la legislacién penal nacional, el Cédigo Orgénico Integral Penal (2014)
sefiala que acttia con dolo: “(...) la persona que tiene el designio de causar dafio” (articulo
26), por lo que, la esencia del dolo es la intencion, designio o propdsito de causar dafio a un

bien juridico (Alban Gémez, 2015, 143).

En segundo lugar se debe tomar en cuenta que la dogmatica ha realizado varias
clasificaciones de este elemento subjetivo, de las cuales consideramos que las mas relevantes
han sido explicadas por dos autores nacionales. El primero, Albdn Gémez (2015, 144 - 146)
quien, bajo el criterio del vigor constante en la intencion de causar dafio, sefiala que el dolo

podra ser directo, indirecto, eventual y especifico:

1) Dolo directo: En esta varicdad se muestra el deseo que la persona tiene de que el resultado
punible se presente como una consecuencia necesaria de su acto, es decir que su accionar

devele sin duda el resultado que se quiere.

2) Dolo indirecto: Se lo puede constatar en el momento en que el sujeto activo del delito no
desea determinado resultado dafiino, pero sabe que éste se encuentra inexorablemente unido
al acto principal que se realizard. También es conocido por ciertos doctrinarios, como dolo

directo de segundo grado o dolo de consecuencias necesarias.

3) Dolo eventual: Concibe al supuesto factico en el que, producto de una actuacion, se acepta
el resultado que se produce pero que no se lo tenfa presente como una consecuencia

inevitable (dolo indirecto) de su actuar, sino como una probable.

4) Dolo especifico: Se presenta cuando la norma penal no solo se limita a sefialar el nicleo
y demés elementos de cardcter objetivo, sino que también, incluye ciertas circunstancias

especificas; asi pues, el aspecto subjetivo no se agota con el dolo, ya que ademas de probarse
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éste, se debera demostrar que el autor ha obrado con las motivaciones, propositos o estados

de animo que la ley sefiala.

Araujo Granda (2010, 104 -106), en sintesis de lo escrito por Jescheck, Rodriguez Devesa y
Sainz Cantero, sostiene que dentro del elemento subjetivo doloso existen dos posibilidades
que deben ser analizadas en el momento de determinar la materialidad de la infraccion y la

responsabilidad del procesado:

1) El elemento subjetivo constituido por una tendencia interna trascedente: Consiste en
la existencia dentro del sujeto activo de una finalidad que va mas alla de la necesaria para

realizar el hecho tipico, por ejemplo, el animo de lucro al apoderarse de una cosa ajena.

2) El elemento subjetivo constituido por una tendencia intensificada: Este elemento es
comun en el 4mbito del Derecho Penal accesorio®® puesto que, a diferencia del anterior, la
ley no exige que se persiga un resultado ulterior al previsto por el tipo, sino que basta que el
agente subsuma, con un determinado sentido subjetivo, su conducta al supuesto reprochable,
por ejemplo, un acto de disposicién de un administrador o de un directivo de una empresa
de un patrimonio que no le pertenece, evento en el que es claro que la adecuacion a los
elementos del tipo tiene una finalidad vinculada a los llamados delitos de tendencia, que en

el Ecuador, suelen ser figuras agravadas.

En conclusion, y al realizar estas precisiones académicas y normativas, el articulo 272 del
Cédigo Organico Integral Penal ademas de constituirse en un delito doloso, es uno en el cual
se requiere de un dolo especifico y una tendencia interna trascendente, dado que el actuar
del sujeto activo debe reflejar el objetivo de: 1) Inducir en engafio al juez (primer inciso); 2)
Evitar la represion de uno o varios delincuentes (segundo inciso); o, 3) Alterar la verdad,

con proposito de favorecer (segundo inciso).
2.3.1.2. SUJETOS INTERVINIENTES EN EL DELITO

Alban Gémez (2015, 102) explica que la comisién de un delito implica inexorablemente la
concurrencia de dos sujetos, uno activo y otro pasivo; empero, consideramos que, desde
nuestra realidad, a ellos dos se les deberia sumar el Estado (la sociedad en su conjunto),

representado por la Fiscalia General.

28 Verbi gratia el Derecho Penal Econdmico
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Con esta triada de intervinientes, podemos establecer claramente quiénes son los sujetos que
interactian y se vinculan de una manera reciproca y necesaria (Araujo Granda, 2010, 107),
por lo que el tipo penal supondria la presencia de tres sujetos: “(...) el sujeto activo (quien
realiza el tipo), el sujeto pasivo (el titular del bien juridico-penal atacado por el sujeto activo)

y el Estado (llamado a reaccionar con una pena)” (Mir Puig, 2006, 219).
2.3.1.2.1. SUJETO ACTIVO

Este sujeto es el responsable de la infraccion penal, es decir, quien realiza la accion prohibida
u omite la accién que se esperaba (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, 259), generando de
esta manera “(...) una relacién especialmente importante respecto de alguno de los hechos
previstos como delito en la Parte Especial o que constituyen fases de imperfecta ejecucion

de los mismos” (Mir Puig, 2006, 368).
Alban Gomez (2015) sostiene que es el:

(...) agente que ejecuta el acto delictivo y que debe, en consecuencia, sufrir la pena
correspondiente (...) en muchos casos [es] un solo individuo; pero en ofros casos serdn varios
los que realizan el acto en conjunto o que cooperan a su realizacién. En tales situaciones
debera establecerse el grado en que cada uno intervino en la ejecucion del delito, lo cual
determinara la pena que deba recibir (p. 102) [Las negritas son propias del texto].

Por lo tanto, podemos asumir como sujeto activo, a aquellas personas que adecuan su
conducta (dolosa o culposa) en la descripcion del tipo, produciendo la consecuente lesion o
puesta en peligro del objeto juridico que el legislador busca tutelar penalmente (Araujo
Granda, 2010, 107).

Adicionalmente, a este interviniente se lo puede clasificar en calificado, cuando, para ser
sujeto activo, se necesita alguna calidad en especial, como por ejemplo, el juez en el
prevaricato o el funcionario publico en el peculado; y, en no calificado, cuando cualquier

persona puede ser responsable del delito (Encalada Hidalgo, 2015, 45).

Segtin las explicaciones precedentes, existen dos tipos de infracciones: 1) De sujeto activo
no calificado, las que pueden ser cometidas por cualquier individuo sin distincion alguna; y,
2) De sujeto activo calificado, que Unicamente pueden ser perpetradas por cierto nimero
limitado de personas, dado que para constituirse como tal, deberdn cumplir ciertas
caracteristicas que la tipologia requiere, a este tltimo también se lo conoce como delito

propio o delictum propio (Araujo Granda, 2010, 107).
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Por lo expuesto, concluimos que el sujeto activo del fraude procesal es mixto (no calificado

y calificado) dado que en la mayoria de su redaccion se entiende que “(...) la conducta puede
ser realizada por cualquier persona: no se requiere que tenga una calidad especifica”
(Hernandez-Romo Valencia, 2010, 20); sin embargo, su tercera modalidad, ubicada en el
segundo inciso, obliga a que los individuos que la cometan lo hagan en “(...) razon de su

profesién, empleo arte u oficio” (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, articulo 272).
2.3.1.2.2. SUJETO PASIVO

Araujo Granda (2010, 109) define a este participe como la persona sobre quien recae la
accion u omision que lesiona o pone en peligro el objeto juridico tutelado, también conocido
como victima o afectado; Mir Puig (2006, 220), en referencia a otros planteamientos, expresa
que el sujeto pasivo es el titular o portador del interés cuya ofensa se vulnera con el

cometimiento del delito.

Una parte de la doctrina ecuatoriana describe a este individuo de una forma mucho mas
completa dado que, ademds de usar diversos criterios académicos, se enfoca en la realidad
local:

Sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado por la comisién del delito. También
puede ser una sola persona o pueden ser varias. En el lenguaje criminoldgico suele llaméarsele
victima, y el Codigo Organico Integral Penal ha recogido este vocablo, aunque en algunos
casos pudiera no coincidir inevitablemente con el sujeto pasivo (...) [e]n el orden procesal,
el sujeto (...) pasivo es la victima (Art. 441) (Alban Gémez, 2015, 103) [Las negritas son
propias del texto].

Al igual que con el sujeto activo, al pasivo se lo puede clasificar en calificado, cuando se

requiere de una caracteristica especial para serlo, como por ejemplo, en el delito de

femicidio, ser mujer; en el estupro, ser menor de 18 afios y mayor de 14; y, en no calificado,

cuando no se requiere calidad alguna, sino que cualquier persona puede serlo, incluido el

Estado (Encalada Hidalgo, 2015, 45).

En este mismo orden de ideas y para saber cuél es el sujeto pasivo del delito de fraude
procesal hay que contestar dos preguntas: ;Cudl es el bien juridico protegido de esta

infraccion? y ¢ A quién le corresponde la titularidad de la tutela judicial efectiva?

A pesar de que estas interrogantes fueron ya contestadas a profundidad en los numerales
cinco y seis del primer capitulo de la presente disertacién, no estd por demds recordar, a

modo de conclusion, que en relacion a la primera incognita, el articulo 272 del Codigo
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Organico Integral Penal salvaguarda el derecho a la tutela judicial efectiva y con respecto a
la segunda, que el objeto juridico inmediatamente referido goza de una titularidad

supraindividual.
2.3.1.2.3. EL ESTADO Y SU ROL

A juicio de Araujo Granda (2010, 112) al cometerse un hecho punible, es el Estado (ente
politica y juridicamente organizado) el encargado de aplicar la pena correspondiente a
determinado caso, a través del procedimiento punitivo que la legislacién nacional tiene

previsto para el efecto.

En ese sentido, el actual ordenamiento juridico reconoce que serd la Fiscalia General la
encargada de ejercer la vindicta piblica, debiendo dirigir:
(...) de oficio 0 a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima
intervencion penal, con especial atencién al interés publico y a los derechos de las victimas.

De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, € impulsara la
acusacién en la sustanciacion del juicio penal.

Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizard y dirigird un sistema especializado integral
de investigacién, de medicina legal y ciencias forenses, que incluird un personal de
investigacion civil y policial; dirigira el sistema de proteccion y asistencia a victimas, testigos
y participantes en el proceso penal; y, cumplira con las demds atribuciones establecidas en
la ley (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 195).
Dicho mandato constitucional se desarrolla en el Titulo II (Accién penal) del Libro 11
(Procedimiento), del Codigo Orgénico Integral Penal (2014), mismo que prescribe que la

accion penal es de caracter publico (articulo 409), mientras que su ejercicio sera publico y

privado.

El primero le corresponde a la Fiscalia sin necesidad de denuncia previa y, el segundo, solo
a la victima mediante querella (Codigo Organico Integral Penal, 2014, articulo 410).
Consecuentemente, la labor de la Fiscalia General del Estado se circunscribe inicamente a

las infracciones de ejercicio publico de la accion penal.

En las otras palabras, ésta institucion no se encuentra legitimada para ejercer la accion penal
privada, sino que los Unicos habilitados serdn las victimas por medio de la respectiva
querella, siempre que se trate de los delitos de: 1) Calumnia; 2) Usurpacion; 3) Estupro; v,

4) Lesiones que generen incapacidad o enfermedad de hasta treinta dias, con excepcion de
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los casos de violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014, articulo 415).

Por lo tanto, al no encontrarse enumerado dentro de los cuatro supuestos del pérrafo
precedente el delito de fraude procesal, podemos concluir que es una infraccién de ejercicio
publico de la accién penal, cuya titularidad le corresponde Unica y exclusivamente a la
Fiscalia, 6rgano que sera el responsable de investigar (fase preprocesal) y, de ser el caso,
procesar a la persona que lo haya perpetrado. Esta labor es necesaria, trascendente e

irremplazable (Alban Gémez, 2015, 115).

2.3.1.3. OBJETOS DEL DELITO

Una vez que han quedado descritos dos de los tres elementos constitutivos de todo delito,
corresponde explicar el Gltimo de ellos, los objetos, que puede dividirse en material y

juridico, altimo que también suele ser denominado como bien juridico protegido.
2.3.1.3.1. OBJETO MATERIAL

Desde una perspectiva dogmética, Araujo Granda (2010, 113) explica que este tipo de objeto
debe estar presente en toda norma sancionadora, ya que “(...) es considerado como la
persona o cosa sobre la cual recae fisicamente la accion, de ahi que se lo llama también
“objeto de accién”, que en ocasiones puede coincidir con el sujeto pasivo de la conducta

infraccional”.
Alb4an Gomez (2015), por medio de una explicacion mas didactica, refiere que es:

(...) la persona o cosa sobre la cual se ejecuta o recae la accién material del delito. En
algunos casos, cuando se trata de delitos contra las personas, el objeto material se confunde
con el sujeto pasivo de la infraccion. Asf ocurre en el homicidio, las lesiones o la violacion.
(...) otros casos en que el objeto material es una cosa: los bienes sustraidos en el robo (...)
finalmente, [hay] delitos en los que no existe objeto material alguno; tal es el caso de las
injurias o el perjurio, en los que la accién delictiva puede ser puramente verbal (p. 111) [Las
negritas son propias del texto].

Aplicando los criterios antes expuestos en la valoracion del delito de fraude procesal,
entendemos que sus objetos materiales se agrupan en cinco supuestos: 1) Juez (primer
inciso); 2) Instrumentos o pruebas (primer inciso); 3) Cosas, lugares o personas (primer
inciso); 4) Instrumentos o pruebas materiales de la infraccion (segundo inciso); y, 5) Sefiales

o huellas del delito (segundo inciso).
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El unico de ellos que llama nuestra atencion es el primero, dado que la autoridad

jurisdiccional a la que se busca inducir en error es la herramienta que se usa para delinquir,
a pesar de que este supuesto ya no es novedoso, dado que los objetos tutelados por la ley
penal muchas veces recaen:
(...) en una realidad material y requieren de un sustrato para su perfecta compresién, por
ejemplo en los delitos como el atentado a la autoridad, en el que el bien juridico protegido

es la seguridad interna del Estado, el objeto de la accién es la persona de la Autoridad o
funcionario sobre la cual recae el delito (Araujo Granda, 2010, 113).

2.3.1.3.2. OBJETO JURIDICO O BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Como ultimo tema de este acapite, nos corresponde referirnos al objeto juridico o bien
tutelado por la ley penal en el caso del delito de fraude procesal, actividad que ya fue
realizada en el primer capitulo de la presente disertacion; sin embargo, consideramos

necesario complementar el analisis con otros matices.

El primero hace referencia a su uso como criterio distribuidor de las infracciones, dado que
los tipos penales estan agrupados en las codificaciones en funcién del bien juridico que
protegen, por ejemplo, delitos contra la vida (Encalada Hidalgo, 2015, 46), cumpliéndose
asi, la finalidad de estructurar a la Parte Especial del Derecho Penal y facilitar la

interpretacion teleolégica de las conductas punibles (Roxin, 2010, 54 - 55).

A pesar de lo dicho, hay casos en los que la ubicacién de una infraccion en determinado
titulo o capitulo es debatible, esto se advierte especialmente en el caso de los delitos
pluriofensivos, que son aquellos que afectan simultaneamente a més de un bien juridico, por
lo que no resulta sencillo establecer cual es el objeto de relevancia penal preponderante;
inclusive, existen casos en los que es discutible la naturaleza misma de determinados bienes

juridicos (Alban Gémez, 2018, 4).

Lo sefialado nos habilita a explicar a la pluriofensividad como segundo matiz para analizar
a la tutela judicial efectiva como objeto juridico de relevancia penal en el delito de fraude

procesal.

Araujo Granda (2014, 10 - 11) explica que esta caracteristica hace que las infracciones
tengan una objetividad juridica plurivalente, puesto que lesionan o ponen en peligro a un
bien juridico abstracto pero que, a la vez, vulneran derechos de las personas que asumen la

calidad de sujetos pasivos de los ilicitos.
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A pesar de lo discutible que pueden resultar las dos razones que expondremos, nos

permitimos afirmar que la infraccion tipificada en el articulo 272 es pluriofensiva, por los

siguientes argumentos:
1) Teleologico:

Si se revisa el sitio en el que se ubica el delito de fraude procesal en el Codigo Organico
Integral Penal, se podra notar que se encuentra en el Titulo IV (Infracciones en particular),
del Capitulo V (Delitos contra la responsabilidad ciudadana), Seccion Primera, que contiene

a los delitos contra la tutela judicial efectiva.

Es decir que, teleoldgicamente, todos los delitos que se hallan tipificados desde el articulo
268 hasta el 276, ademas de proteger a la tutela judicial efectiva, salvaguardan a la
responsabilidad ciudadana, por lo tanto, dentro de la esfera de proteccién del fraude procesal

se encuentran la tutela judicial efectiva y la responsabilidad ciudadana.

Aunque no nos corresponde ahondar mucho en este tema, cabe mencionar que es la primera
vez que el legislador ecuatoriano concibe a la responsabilidad ciudadana como un objeto
juridico protegido, cuando ésta, en su sentido mas lato, consiste en la deuda u obligacion de
responder por los derechos politicos que las personas tienen en virtud de su calidad de

miembros activos de un Estado.

Araujo Granda (2014, 138) sostiene que resulta llamativo que la Asamblea Nacional legisle
sobre un bien juridico que no cuenta con un contenido minimo en la Constitucion, debido a
que no se corresponde con ningtin derecho fundamental, sino a la logica operatividad de la

regla social de convivencia en un Estado de Derecho.

Al ser asi, la responsabilidad ciudadana no podria cumplir con los principios de
subsidiariedad y fragmentariedad que se requieren para dotarlo de relevancia penal, ya que
conforme se explic en el primer capitulo de esta investigacion, se requiere que todo bien

juridico se derive de la Constitucion.
2) Confianza en el accionar del Estado:

A pesar de la falla legislativa que se expuso en ¢l numeral anterior, creemos que el articulo
272 del Codigo Organico Integral Penal si podria ser un delito pluriofensivo, debido a la

caracteristica de derecho prestacional que la tutela judicial efectiva posee.
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Recordemos que en el capitulo anterior se sefiald que es obligacion del Estado destinar

recursos, planificar y desarrollar todos los presupuestos de eficacia que permitan a las

personas gozar del derecho a una tutela judicial efectiva.

Lo cual, al ser relacionado con la fe ptblica (que si es un bien juridico), resulta plenamente
concordante ya que €sta:
(...) presupone la existencia de una verdad oficial, cuya creencia esta determinada por una
obligacion juridica que ordena tener por ciertos determinados hechos o acontecimiento sin
lugar a objetar su verdad; es decir, la fe ptiblica esta dotada de una funcion especifica de
cardcter publico tendiente a fortalecer la presuncién de verdad de los hechos o actos

sometidos a su amparo (Corte Constitucional del Ecuador, 2016, Sentencia N° 036 — 16 -
SEP - CC).

Por lo tanto, y al ser la tutela judicial efectiva un derecho de caracter prestacional, afirmamos
que quien comete fraude procesal, ademas de lesionar a este derecho fundamental, estaria
vulnerando a la fe ptiblica, ya que se lesiona la confianza que las personas tienen del accionar
estatal y de los actos que estan sometidos a su control, como lo son aquellos que provienen

de los 6rganos jurisdiccionales.

Incluso, se podria agregar en este grupo de objetos juridicos a la responsabilidad ciudadana,
pero como ya se describio, ésta trae el problema de determinacion de una victima
individualizable y/o una institucién objetivable, debido a las caracteristicas de abstracto,

difuso y etéreo que posee (Araujo Granda, 2014, 180).

Todo lo dicho hasta aqui, nos habilita a exponer en el siguiente capitulo, lo relativo a varias
propuestas personales, que giran en torno a una adecuada estructuracion y sobre todo, una

correcta aprehension, del sentido, contenido y alcance del delito de fraude procesal.
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3. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL PARA EL ARTICULO 272
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Una vez que se ha analizado a la tutela judicial efectiva como bien juridico protegido de
relevancia penal en el primer apartado y a los elementos constitutivos del delito de fraude
procesal en el segundo, nos corresponde exponer en esta ultima seccion las razones que
justificarian la necesidad de reformar el articulo 272 del Cédigo Orgénico Integral Penal y

el proyecto de ley que haria viable esta tarea.

3.1. SUSTENTO CONSTITUCIONAL PARA LA PROPUESTA DE
REFORMA LEGAL AL DELITO DE FRAUDE PROCESAL

A lo largo de la presente disertacion, hemos afirmado que la Carta Politica de un Estado es
la condicion de unidad y validez de todo su ordenamiento juridico, por lo que no deberian
existir leyes que se configuren, promulguen y apliquen al margen de sus condiciones y
presupuestos. Sobre todo, si se trata de normas que tipifican y sancionan conductas
delictivas, ya que éstas, deben circunscribirse dentro de un Derecho Penal subsidiario,

fragmentario y de minima intervencion?’.

Desde este enfoque, consideramos que el delito de fraude procesal, en su primera y segunda
modalidad conforme consta en el segundo capitulo®, inobserva el principio de legalidad (en
correspondencia con el de seguridad juridica) y el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, ya que el ambito de proteccién que ofrecen a su bien juridico tutelado es

incompleto, deficiente y obscuro.

Por lo cual, resulta meritorio estudiar cada uno de los mandatos constitucionales que se
inobservan, relacionarlos con las variantes de la conducta tipica in comento y elaborar

soluciones a los conflictos planteados.

2% Articulo 195 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador de 2008.
30 Cfr. Seccién 2.3.1.1.1
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3.1.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA NORMA PENAL: EL
MANDATO DE DETERMINACION COMO MECANISMO DE
SEGURIDAD JURIDICA

Araujo Granda (2010, 62) detalla que el principio de legalidad, o también llamado de
normatividad, es el punto de partida y de legitimidad del Derecho Penal, sea éste nuclear o
accesorio, ya que el Unico habilitante para determinar conductas punibles, con sus

respectivas sanciones, es la ley.

Tanto es asi, que serd solo la norma de rango legal, debidamente expedida y promulgada, el
unico mecanismo por medio del cual se origina y manifiesta el poder punitivo, en otras

palabras, solo ésta es la fuente de Derecho Penal (Rodriguez Moreno, 2018, 107).

Asimismo, se puede afirmar que la mayoria de la doctrina es concordante en sefialar que en
la actualidad el principio de legalidad es usado como un limite a la persecucion y sancién de
las conductas delictivas, y ya no como una herramienta del Estado para efectivizar la lucha

contra la delincuencia (Garcia Cavero, 2012, 138 - 139).

En consecuencia, resulta apropiado estudiar este principio con mas minucia partiendo por su
definicion. Advertimos al lector que este tema podria ser, incluso, el objeto de otra
disertacién, razén por la cual su andlisis se direccionard a la vinculacién que guarda con el

delito de fraude procesal.

El principio de legalidad segiin lo explica Roxin (2010, 137) es un medio a través del cual
se evita la punicion discrecional, no calculable sin ley o basada en una que sea imprecisa o

retroactiva.

Zaffaroni, Alagia & Slokar (2008, 92) sefialan que este mandato de optimizacién se define
a partir de la prohibicion que la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre tienen para
habilitar el ius puniendi, ya que la tinica forma en que éste podra accionarse es la ley, la cual
debe garantizar que los ciudadanos no sean sorprendidos por la arbitrariedad que los tipos

penales puedan poseer.

Por su parte, Araujo Granda (2010) manifiesta que el tema en andlisis se encuentra

sintetizado en el aforismo latino nullum crimen nulla poena sine lege, mismo que implica:
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(...) que sdlo la ley positiva puede contemplar las conductas que se consideran dafiinas para
un grupo social y sélo este mandato juridico puede del mismo modo contemplar la sancién
que los jueces y tribunales impondran al responsable de tal hecho antijuridico y culpable (p.
62).
En cambio, Garcia Cavero (2012, 138) afirma que, basado en los criterios de Yacobucei,
Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga, el principio de legalidad es un mecanismo por medio del
cual se garantiza la imparcialidad estatal, en tanto que, determina de manera general, y antes
de la realizacién del delito, las caracteristicas de la conducta prohibida y la reaccién penal
que cabe contra el sujeto activo de la infraccion, asi, se le da al ciudadano la garantia de que
el ente politica y juridicamente organizado tiene una actuacién limitada, es decir, sin

subjetividades, sesgos politicos o intereses estratégicos.’!

Una vez que se han revisado todos estos criterios, nosotros consideramos que el principio
de legalidad implica la existencia de la ley, debidamente discutida, promulgada y publicada,
como unico medio legitimo de creacién, procesamiento y represion de conductas punibles,
es decir, que tanto en el aspecto sustantivo, adjetivo y ejecutivo del Derecho Penal, seran
inicamente las normas de rango legal, en conjunto a las de cardcter constitucional (que son

su condicion de unidad y validez), las que habilitarian la actuacidn clara del poder punitivo.

Siendo que esta intervencion tiene como objetivo final: 1) La determinacién de la
materialidad de la infraccién; y, 2) La investigacion, procesamiento y sancién de los

responsables del hecho ilicito.

En el ordenamiento juridico nacional, este principio halla su previsién supra legal en el
articulo 76, numeral tercero, de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador (2008), el cual
ordena que, como garantia del debido proceso, en todo procedimiento en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara que nadie:
(...) podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se
le aplicard una sancién no prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una

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

31 En un sentido similar, y en funcién del citado Yacobucci, Rodriguez Moreno (2018) expresa que la
racionalidad de la norma penal se expresa en una valoracidn compartida y: “(...) alejada del fragor de los
instintos, de los miedos o de los odios suscitados frente a un conflicto concreto. La ley representa un sentido
prudente que pretende evitar la arbitrariedad de la reaccién meramente emocional frente a un suceso concreto”
(pp. 108 - 109).
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Disposicion que, dentro de la naturaleza penal de nuestro estudio, halla su desarrollo legal

en el numeral primero del articulo cinco del Cédigo Organico Integral Penal (2014) como

un principio limitador del ejercicio del ius puniendi, al siguiente tenor:

(...) [ell derecho al debido proceso penal, sin petjuicio de otros establecidos en la
Constitucién de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u
otras normas jurfdicas, se regird por los siguientes principios:

1. Legalidad: No hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este
principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones legales
para integrarla.

Si se realiza una lectura privativa de la norma citada, se podria inferir que el 4mbito de
cobertura del principio de legalidad es tnicamente el procedimental, lo cual no es asi, ya que

éste, también se debe ocupar de las aristas sustantivas y ejecutivas del Derecho Penal.

Toda vez que ya ha sido definida la institucion en estudio nos corresponde precisar, de forma
muy sucinta, cudles son sus manifestaciones, para esta tarea asumimos el criterio de Garcia
Cavero (2012, 142), quien es enfitico en sefialar que la doctrina acepta casi de forma

unanime que el principio de normatividad tiene cuatro formas de expresion:

1) Reserva de ley (Lex scripta): Esta manifestacion se dirige directamente al 6rgano de
administracion de justicia, el cual, tiene la prohibicién de usar el Derecho consuetudinario
para fundamentar o agravar la pena (Roxin, 2010, 140), es decir, que la Unica fuente
inmediata que podra usarse para aplicar el Derecho Penal, sera la ley estatal (Garcia Cavero,

2012, 143).

2) Ley previa (Lex praevia): A diferencia de la expresion anterior, en esta se obliga a la
Funcién Legislativa, que al crear leyes punitivas debe prohibir su retroactividad (Roxin,
2010, 140), a excepcion de los casos en los cuales aquella forma de aplicacion de la norma
penal resulte mas favorable para el reo, es decir, cuando se suprima algin delito o se atentie
alguna pena; dando como resultado, el conocimiento previo a los ciudadanos acerca de la

ilicitud que sus acciones les pueden acarrear (Mir Puig, 2006, 107).

3) Prohibicion de analogia (Lex stricta): Al igual que en la primera manifestacion del
principio de normatividad, esta prohibicion se direcciona al organismo jurisdiccional (Roxin,

2010, 140), el cual, estd en la obligacion de no aplicar la ley penal a supuestos no
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contemplados expresamente en ella, a pesar de que éstos, puedan ser muy similares o
parecidos. Cabe precisar que esta restriccion, se refiere a una forma de aplicacion de las
normas punitivas y, segin cierto sector de la dogmatica, a una invocacién més beneficiosa
que dependera del contexto en el que el ilicito ha sido cometido (Muifioz Conde & Garcia

Arén, 2010, 121).

4) El mandato de certeza o determinacion (Lex certa): Finalmente, el ente estatal obligado
a observar esta consecuencia del principio de legalidad es el Organo Legislativo, en éste,
recae la prohibicion de crear normas punitivas indeterminadas o imprecisas (Roxin, 2010,
140), tanto es asi que todos los presupuestos que configuran la conducta penalmente

relevante deberan ser totalmente claros y coherentes (Garcia Cavero, 2012, 146).

Y es precisamente esta Gltima expresion del principio de legalidad la que nos servira para
analizar la actual necesidad de reformar el delito de fraude procesal, ya que éste, en conjunto
a sus circunstancias complementarias, contraviene el mandato de certeza, debido a que no
determina de forma suficientemente clara y especifica, cudles serdn sus presupuestos de
aplicabilidad y las sanciones que podrédn imponerse a quienes la cometan (Mir Puig, 2015,

117).

La relevancia de este mandato es tal, que inclusive se encuentra materialmente expuesto en
uno de los elementos constitutivos del delito, nos referimos a la tipicidad de la conducta
punible, la cual, parte del juicio de valor que el legislador realiza, y que acompafiado de una
correcta técnica juridico-penal, desemboca en la promulgacion y, de ser el caso, aplicacion

de la ley penal en un caso concreto (Araujo Granda, 2010, 63).

Sin embargo, este enfoque eminentemente dogmatico no resulta util por si solo, pues, para
fundamentar la propuesta de reforma legal que expondremos, necesitamos buscar algin
supuesto normativo de rango constitucional que pueda corresponderse al mandato de

determinacion como expresion del principio de legalidad.

La respuesta a esta necesidad, reside en el derecho a la seguridad juridica previsto en el
articulo 82 de la actual Constitucion. Esta disposicion, ordena que todas las normas juridicas,
incluyendo las de contenido punitivo, deben ser claras, lo cual, inicamente se consigue si la

ley es determinada y univoca.
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El tenor literal del enunciado constitucional al que hacemos referencia, es el siguiente: “(...)
[e]l derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 82).

En consecuencia, la seguridad juridica debe ser una cualidad inherente que todas las normas,
instituciones y el sistema juridico -en general- deben poseer; porque es de alli de donde nace
la certeza o certidumbre que el sujeto tiene de las consecuencias de sus actos y de las

acciones del resto de las personas (Zavala Egas 2011, 220).

Ya en el Derecho Penal, su aplicacion cobra vital importancia, pues en esta area juridica,
¢éste es un elemento legitimante y esencial de la norma punitiva, cuya finalidad es la creacion
de resguardo y confianza en el Estado como titular del ius puniendi y, en especifico, de los

legisladores como sus garantes (Urquizo Olaechea, 2001, 1335).

Al aplicar estos criterios al delito que ha motivado el presente aporte académico,
consideramos que su primera y segunda modalidad no observan el mandato de
determinacion (categoria dogmatica) traducido en el derecho constitucional a la seguridad
juridica en su faceta de claridad de la ley (categoria normativo-constitucional) por las

siguientes razones:

Primera modalidad3?:

Como consta en el numeral 2.3.1.1.1.1. de la presente disertacion, el elemento objetivo de
esta primera variedad del ilicito de fraude procesal posee un verbo rector y seis
circunstancias complementarias, de éstas, la cuarta (en el decurso de un procedimiento
administrativo) al ser vinculada con el ntcleo del tipo (inducir a engafio al juzgador) resulta
totalmente obscura, ya que en los procedimientos de orden administrativo no existen jueces,
es decir, no hay autoridad jurisdiccional que, en representacion del Estado, pueda brindar
tutela judicial efectiva, y sobretodo, pueda ser inducida a error como lo requiere el articulo

272 del Cédigo Orgénico Integral Penal.

3 La idea que se va a argumentar en los siguientes tres parrafos, serd explicada a detalle en el numeral 3.1.2.
de la presente disertacion, ya que la obscuridad de esta variante de fraude procesal se debe a la deficiente
observancia del dambito de proteccion que el derecho a la tutela judicial efectiva requiere.
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En cambio, en donde si existe un organismo jurisdiccional que administre justicia y ejecute

lo juzgado es en el procedimiento contencioso-administrativo, mismo que no debe
confundirse con el proceso administrativo, ya que en éste tltimo, inicamente se encuentra
un funcionario que actiia como autoridad resolutiva de controversias no jurisdiccionales, las

cuales son ajenas al &mbito de proteccion previsto por el derecho a la tutela judicial efectiva.

La confusién que acabamos de describir, ratifica que el legislador nacional al momento de
redactar este tipo penal no pensé en estas dificultades, ni tampoco, en brindar la seguridad
juridica que su actuacion debia garantizar para lo cual, como lo sefiala Mir Puig (2015, 117),
era totalmente necesario evitar el uso de claisulas generales o absolutamente

indeterminadas, como las usadas en el presente caso.

Segunda modalidad:

De la misma manera, esta variante del fraude procesal es reiterativa en demostrar las fallas
normativas, ya que su aplicacion es obscura e improcedente, dado que, como lo sefialamos
al hablar de su tipicidad, no tiene verbo rector o nuicleo del tipo que complete o sacie su
elemento objetivo, es decir que, nunca se tendré el conocimiento certero de cual o cuales son

las conductas (activas u omisivas) que el legislador quiso que se consideraran reprochables.

En consecuencia, lo que se podria obtener de esta infraccion es un ambito punitivo ilimitado,
ya que sera el criterio arbitrario y discrecional de la Fiscalia General del Estado y de los
organos de administracion de justicia, los que decidan que se investigara, procesard y
sancionard. Generandose asi dudas y estancamientos en las expectativas que los sujetos
tienen del ordenamiento juridico (Urquizo Olaechea, 2001, 1340) y de la seguridad que este

les debe otorgar.

Expuestas estas razones, podemos afirmar que la primera y segunda modalidad del delito de
fraude procesal no brindan la seguridad juridica que los administrados requieren, tampoco
cumplen con el mandato de determinacion -como expresion del principio de legalidad- que

todas las normas penales deben observar.

Una ley imprecisa y poco clara nunca podra proteger al ciudadano de la arbitrariedad, ya que
permite que el juez pueda hacer cualquier interpretacion o abstraccion de ella para evadir los

presupuestos legislativos planteados (Roxin 2010, 169).
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Finalmente, hacemos notar que el derecho a la seguridad juridica tiene una estrecha relacién

con el bien juridico tutelado por el articulo 272 del Codigo Organico Integral Penal, ya que,

segtn la Corte Constitucional del Ecuador, iinicamente habra:

(...) tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de los derechos si el érgano jurisdiccional,
previo a dictar sentencia, ha observado la Constitucién y la Ley; si ha aplicado normas claras,
predeterminadas y publicas; si el proceso judicial se ha desarrollado con estricto respeto del
debido proceso constitucional y si las partes han obtenido una sentencia motivada y fundada
en derecho [Corte Constitucional del Ecuador, Caso N° 0586-11-EP, Sentencia N° 0121-13-
SEP-CC, 2013].

Y es justamente aquella vinculacion entre claridad de las normas y tutela judicial efectiva la

que nos otorga la antesala necesaria para explicar el segundo sustento constitucional que

justificaria la necesidad de reformar el delito de fraude procesal por la propuesta de

articulado que expondremos en el acapite 3.2. del presente aporte académico.

3.1.2. OBSERVANCIA PARCIAL DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

En el primer capitulo habiamos asumido la postura de que la tutela judicial efectiva es un
derecho fundamental de protecciéon y de obligatoria configuracion legal que asegura que
todos los sujetos juridicos, por sus propios y personales derechos, o en representacion de

terceros, obtendran amparo equitativo de los 6rganos encargados de administrar justicia.

Asimismo, se explicé que uno de sus cuatro caracteres principales es el ser prestacional, en
otras palabras, que sera el Estado quien se encargue de destinar recursos, planificar y
desarrollar los presupuestos de eficacia necesaria que permitan a las personas el goce de este
derecho en condiciones adecuadas; convirtiéndose asi, en una facultad de exigencia o

derecho subjetivo de los sujetos hacia el ente politica y juridicamente organizado.

Cabe precisar que no todo el aparataje estatal es el encargado de garantizar este derecho,
sino que Unicamente le corresponde, por mandato constitucional, a los o6rganos
jurisdiccionales de la Funcién Judicial, mismos que con exclusividad se encargarin de
administrar justicia (Constitucion de la Repiblica del Ecuador, 2008, articulo 167) y cjecutar
lo juzgado conforme las reglas determinadas por la competencia (Codigo Organico de la
Funcion Judicial, 2009, articulo 150).
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En consecuencia, esta potestad publica le corresponde de forma privativa a la Corte Nacional

de Justicia [1], cortes provinciales de justicia [2], tribunales y juzgados que establezca la ley
[3] y los juzgados de paz [4]; conforme lo prescribe la actual Constitucién de la Republica

del Ecuador en su articulo 178.

Por lo tanto, el &mbito de actuacion en el cual se debe observar, garantizar y desarrollar el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es el jurisdiccional, que se encuentra

circunscrito a las competencias que cada una de las instituciones citadas tenga.

Ya en lo concermniente a nuestro estudio, el legislador penal debi6 tener presente que al crear
supuestos delictivos que tengan como bien juridico protegido al derecho fundamental en
cuestion, se tendria que observar a cabalidad este particular, caso contrario, se redactarian
tipos penales violatorios a la tutela judicial efectiva, como lo es, el delito de fraude procesal,

en especial en su primera modalidad.
A continuacion, explicaremos las razones que sostienen la afirmacion realizada.

Al analizar en el segundo capitulo de este aporte académico la primera variante del articulo
272 del Codigo Organico Integral Penal, se explicé que poseia seis circunstancias
complementarias, de las cuales, solamente cuatro se refieren, y de manera parcial, a la tutela
judicial efectiva como bien juridico, éstas son: 1) En el decurso de un procedimiento civil,
2) En el decurso de un procedimiento administrativo, 3) Antes de un procedimiento penal;

¥, 4) Durante un procedimiento penal.

Como se puede notar en los elementos de la tipicidad objetiva que se citaron, solo se hace
referencia a la materia civil, penal (antes y durante ésta) y administrativa; es decir que se
reduce u observa de forma parcial, el espacio en el que se desarrolla la tutela judicial efectiva,
como si la facultad jurisdiccional no se circunscribiera también a otras ramas del Derecho,

como la constitucional, de familia, mercantil, laboral, etcétera.

Al respecto de esta afirmacion, caben hacer tres precisiones de importancia. La primera se
refiere al cometimiento de defraudacién procesal antes de un procedimiento punitivo; lo cual
pareciere ser contradictorio, ya que quedd registrado que la tutela judicial efectiva
Unicamente actia en el 4mbito jurisdiccional, es decir, dentro de un proceso y no previo a

uno.
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Sin embargo, se debe recordar que para que un érgano de justicia penal pueda accionarse, la
Fiscalia General del Estado debe, en uso de sus facultades no jurisdiccionales, investigar al
responsable del hecho en conjunto a la materialidad de la infraccion que se le imputa, ya que

solamente asi, se podria determinar si ésta debia ser, o no, procesada.

En consecuencia, si se quiere proteger de manera adecuada al derecho a la tutela judicial
efectiva en el ambito penal, se debe tomar en cuenta esta relacion de interdependencia mutua
que existe entre el trabajo de la Fiscalia y el que realiza el 6rgano jurisdiccional, es decir
que, las competencias del uno se encuentran habilitadas y protegidas por las del otro y

viceversa.

Por lo tanto, se puede reconocer que en este caso el legislador punitivo hizo bien en redactar
esta circunstancia complementaria, debido a la relevancia que ésta tiene en el momento de

brindarse tutela judicial efectiva en el Derecho Penal.

La segunda aclaracion se refiere a la materia administrativa, ya que, como se afirmé en el
numeral anterior, en este tipo de procedimientos, no existe autoridad que administre justicia
y ejecute lo juzgado, sino que lo Unico que hay es un servidor publico con competencia

resolutoria de conflictos no jurisdiccionales.

A pesar de que esta actividad no corresponde al presente estudio, proponemos que un ilicito
que tipifique y sancione conductas defraudatorias administrativas, podria ser redactado al

siguiente tenor:

Articulo (...).- Fraude administrative.- La persona que con el fin de inducir a
engafio a un servidor publico, en el decurso de un procedimiento administrativo,
oculte los instrumentos o pruebas, cambie ¢l estado de las cosas, lugares o personas,
serd sancionada con pena privativa de libertad de (...) a (...) afios.

En lo que respecta a su ubicacion, y siguiendo la funcién teleolégica del bien juridico
explicada por Roxin, esta propuesta deberia ubicarse en la Seccién Tercera (Delitos contra
la eficiencia de la administracion publica), Capitulo Quinto (Delitos contra la
responsabilidad ciudadana), Titulo IV (Infracciones en particular), Libro Primero (La

infraccion penal) del Cédigo Organico Integral Penal.

Ya que su objeto juridico seria el correcto funcionamiento de la Administracion Publica, el

cual encuentra su condicion de unidad y validez en el derecho a un debido proceso

75




administrativo, conforme se prevé en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador del 2008.

Finalmente, la tercera precision es una consecuencia de las dos anteriores, dado que, al
tipificar una conducta como la defraudacion administrativa (segunda aclaracion), seria
necesario reformarse el delito de fraude procesal con la propuesta que presentaremos
(primera aclaracion) y derogarse el articulo 292 del Cédigo Orgénico Integral Penal (2014),

ultimo que como prohibicién conductual tipifica lo siguiente:

(...) Alteracion de evidencias y elementos de prueba.- La persona o la o el servidor publico,
que altere o destruya vestigios, evidencias materiales u otros elementos de prueba para la
investigacion de una infraccion, serd sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres
afios.
Como se podra notar, lo dicho nos demuestra otro error legislativo, debido a que la redaccion
de un tipo penal en los términos inmediatamente expuestos?, es idéntica a la descripcién
punible que el articulo 272 del Cédigo Organico Integral Penal hace del fraude procesal, ya
que en esencia, la alteracion o destruccion de vestigios, evidencias materiales u otros
elementos de prueba para la investigacion de una infraccion, es una conducta punible que
atenta contra la tutela judicial efectiva, y no, contra la eficiencia de la administracion publica,

como su inexplicable ubicacion nos hace suponer.

3.2. PROPUESTA DE REFORMA INTEGRAL PARA LA PRIMERA,
SEGUNDA Y TERCERA MODALIDAD DEL DELITO DE FRAUDE
PROCESAL

Una vez que han quedado expuestas todas estas contradicciones, nos corresponde explicar
cual seria la solucion que se requiere para obtener una norma clara, que brinde seguridad
juridica y que observe de manera completa el &mbito de proteccion que el derecho a la tutela

judicial efectiva requiere.

En el caso de la primera modalidad del fraude procesal, se debe sustituir su texto por el

siguiente articulado:

33 Cabe mencionar que el delito de alteracion de evidencias y elementos de prueba se encuentra ubicado en la
Seccion Tercera (Delitos contra la eficiencia de la administracion publica), Capitulo Quinto (Delitos contra la
responsabilidad ciudadana), Titulo IV (Infracciones en particular), Libro Primero (La infraccién penal) del
Cddigo Organico Integral Penal.
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Articulo. (...).- Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio al
juzgador, en el decurso de un procedimiento jurisdiccional no penal oculte los
instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o personas, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

En el caso de que se cometa cualquiera de los supuestos descritos en el inciso
precedente antes de un procedimiento jurisdiccional penal o durante €1, se sancionara
a dicha persona con la misma pena privativa de libertad.

Se podra notar que con la redaccion que presentamos, el mbito de proteccion de la tutela
judicial efectiva seria completo, y no limitado al campo civil, penal o administrativo.
Asimismo, la segunda y tercera variante del delito en cuestion, debe ser reformada por el

siguiente articulo:

Articulo. (...).- Encubrimiento.- Se sancionara con pena privativa de libertad de
uno a tres afios a la persona que conociendo la conducta infractora de uno o varios
sujetos, les favorezca real o personalmente, suministrdndoles alojamiento o
escondite, proporciondndoles los medios para que se aprovechen de los efectos del
delito cometido, o ayudandoles a ocultar los instrumentos o pruebas del delito, o
inutilizando las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion.

Seran sancionados con la misma pena privativa de libertad del inciso precedente, los
que estando obligados por razén de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el
examen de las sefiales o huellas de la infraccion o del esclarecimiento del acto
punible, oculten o alteren la verdad, con propdsito de favorecer a la persona
infractora.

Ya que asi se solucionard los problemas que se han expuesto, y se garantizard a los

ciudadanos la seguridad juridica que ellos requieren.

Finalmente, y a pesar de que este ambito también es ajeno al presente estudio, debemos
mencionar que los datos histéricos que se detallaron en el numeral 2.2. de la presente
disertacion, demuestran que el delito de encubrimiento siempre debe estar acompafiado de
su respectiva excusa legal absolutoria, la cual, podrd agregarse como reforma al Cédigo

Organico Integral Penal y ser redactada al siguiente tenor:

Articulo (...).- Excusa legal absolutoria del delito de encubrimiento.- Esta exenta
de responsabilidad penal la persona que cometiese encubrimiento en favor de su
conyuge, parcja de hecho, ascendiente o descendiente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o hasta el segundo grado de afinidad.

Lo dicho en el parrafo anterior, no excluye la posibilidad de que se inicie la
investigacion respectiva, el eventual procesamiento penal y la ejecucion de la pena,
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en el supuesto de que se haya cometido alguna otra infraccién que no sea la de
encubrimiento.

A pesar de que hayan quedado expuestas todas estas propuestas, consideramos que no es
suficiente, ya que estas soluciones solo pueden llevarse a la practica si se las presenta en
forma de Proyecto de Ley Orgéanica Reformatoria al Cédigo Orgédnico Integral Penal, el cual,
debera seguir el proceso previsto en la Seccion tercera (Procedimiento legislativo), Capitulo
segundo (Funcién legislativa), Titulo IV (Participacion y organizacion del poder) de la

vigente Constitucién de la Republica del Ecuador.®*

3.2.1. ESBOZO DEL PROYECTO DE LEY ORGANICA
REFORMATORIA AL ARTICULO 272 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

Reafirmando el enfoque practico de esta disertacion, creemos que el texto que se debera
poner en consideracion de la Asamblea Nacional para que sea discutido, aprobado y, de ser

el caso, publicado, se lo deberia redactar en los siguientes términos®*:

EXPOSICION DE MOTIVOS:

El 10 de febrero de 2014, a través del suplemento al Registro Oficial N° 180, se publicé el
Cédigo Orgénico Integral Penal, mismo que desarrolla, en una sola codificacion, los

supuestos normativos de la Parte General, Especial, Procesal y Ejecutiva del Derecho Penal.

Asimismo, la exposicion de motivos del Cédigo Orgéanico Integral Penal sefiala que éste
nacié de la voluntad de constitucionalizar todas las manifestaciones del ius puniendi, es
decir, todas las normas del Derecho Penal deberan hallar en la vigente Carta Politica su

condicion de unidad y validez.

El articulo a ser remplazado se sitia especificamente en el Titulo IV (Infracciones en

particular), Capitulo V (Delitos contra la Responsabilidad Ciudadana), Seccién primera

3 En concreto nos referimos a los articulos: 120 numeral 6, 132, 133, 134, 135, 136, 137,138,139y 140 dela
Constitucion de 1a Repiblica del Ecuador de 2008.

35 El formato de proyecto de ley reformatoria que presentamos, en su aspecto formal, tomo como ejemplo la
Ley Organica Reformatoria del Cédigo Orgénico Integral Penal, publicada en el tercer suplemento del Registro
Oficial N° 598 del 30 de septiembre de 2015.
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(Delitos contra la tutela judicial efectiva), articulo 272 del Codigo Organico Integral Penal,

mismo que a la letra ordena lo siguiente:

“Art. 272.- Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio a la o
al juez, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes de un
procedimiento penal o durante él, oculte los instrumentos o pruebas, cambie el
estado de las cosas, lugares o personas, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres afios.

Con igual pena serd sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o
varias personas, les suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los
medios para que se aprovechen de los efectos del delito cometido, o les favorezcan
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las
sefiales o huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados
por razén de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen de las seflales
o0 huellas del delito o el esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad,
con proposito de favorecerlos”.

Consecuentemente, la presente reforma busca armonizar el citado articulo del actual Cédigo
Penal con las disposiciones constitucionales de: 1) Derecho a la tutela judicial efectiva; y, 2)

Seguridad juridica, en su faceta de claridad y aplicabilidad de las normas.

Hechas estas precisiones, consideramos adecuado reformar al citado tipo penal en los

siguientes términos y bajo el amparo de las siguientes consideraciones.
CONSIDERANDO:

Que el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe que éste “(...) es
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se orgamiza en forma de
repuiblica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder

publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constifucion”.

Que ¢l articulo 11, numeral 9, de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala que el
“(...) ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: (...) 9. El mds alto
deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion”.
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Que el articulo 75 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador dispone que toda “(...)

persona tiene derecho al acceso gratuito a ta justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y
celeridad; en ningiin caso quedard en indefension. El incumplimiento de las resoluciones

Jjudiciales serd sancionado por la ley”.

Que el articulo 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que el “(...)
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

competentes”.

Que el articulo 83, en sus numerales 1 y 9, de la Constitucién de la Republica del Ecuador
manda que son “(...) deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos,
sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la
Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente (...) 9. Practicar la

Jjusticia y la solidaridad en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de bienes y servicios”.

Que el articulo 120, en su numeral 6, de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador faculta
que la “(...) Asamblea Nacional tendrd las siguientes atribuciones y deberes, ademds de las
que determine la ley: (..) 6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e

interpretarlas con cardcter generalmente obligatorio”.

Que el articulo 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina que la “(...)
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
ju}‘z'dico. Las normas y los actos del podér publico deberdn mantener conformidad con las

disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica”.

Que el informe para segundo debate del 04 de octubre de 2013 elaborado por la Comisién
Especializada de Justicia y Estructura del Estado es el primer documento que tipifica al delito

de fraude procesal en la legislacion punitiva del Ecuador.

Que lo que se quiso vetar con la objecién presidencial presentada el 16 de enero de 2014 fue
la ausencia de la tipificacién del encubrimiento, por lo que se sefiala claramente que “(...)
nada dice de qué ocurre con la persona que oculte al presunto responsable del cometimiento

de un delito y contra quien se ha librado boleta de detencion, prision preventiva o sentencia

80




condenatoria a pena privativa de libertad, conducta que es mds grave, (..) se ha

determinado que los participes en una infraccion son autor y cémplice, excliuyendo al
encubridor. Esto, obedeciendo a una postura doctrinaria aceptada por la mayoria de paises,
que establecen que el encubridor no es participe de un delito, ya que su actuacion se da de
manera superviniente a la consumacion del hecho, ya sea para ocultar a la persona, para
ayudar a aprovecharse del producto de la infraccion o para entorpecer el accionar de la
Jjusticia cambiando el estado de las cosas. Si bien estoy de acuerdo con esta postura, se debe
tipificar un delito en que las conductas mencionadas anteriormente seas perfectamente
punibles, con el fin de sancionar a quien realice estas acciones de encubrimiento”; es decir
que, la conducta del fraude procesal, en estricto sentido, nunca fue observada por el

Presidente de la Republica.

Que a pesar de haber decidido sancionar las acciones de encubrimiento no se toma en cuenta
su respectiva excusa legal absolutoria que si se encontré en el Proyecto de Ley de Codigo
Orgénico Integral Penal presentado por la Funcién Ejecutiva y como constaba en los Codigos

Penales anteriores.

Que mediante el suplemento del Registro Oficial N°180 del 10 de agosto de 2014 se publico
el Codigo Organico Integral Penal, el cual, en su articulo 1, manda que este Codigo “(...)
tiene como finalidad normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones

penales”.
Por todas y cada una de las consideraciones expuestas se expide la siguiente:

LEY ORGANICA REFORMATORIA PARA EL ARTICULO 272 DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo @nico.- Sustitiiyase el articulo 272 del Codigo Orgénico Integral Penal, ubicado en
el Libro primero (La infraccién penal), Titulo IV (Infracciones en particular), Capitulo V
(Delitos contra la Responsabilidad Ciudadana), Seccién primera (Delitos contra la tutela

judicial efectiva), por los siguientes articulos:

Articulo. 272 A .- Fraude procesal.- La persona que con el fin de inducir a engafio
al juzgador, en el decurso de un procedimiento jurisdiccional no penal oculte los
instrumentos o pruebas, cambie el estado de las cosas, lugares o personas, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
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En el caso de que se cometa cualquiera de los supuestos descritos en el inciso
precedente antes de un procedimiento jurisdiccional penal o durante €l, se sancionara
a dicha persona con la misma pena privativa de libertad.

Articulo. 272 B.- Encubrimiento.- Se sancionard con pena privativa de libertad de
uno a tres afios a la persona que conociendo la conducta infractora de uno o varios
sujetos, les favorezeca real o personalmente, suministrandoles alojamiento o
escondite, proporcionandoles los medios para que se aprovechen de los efectos del
delito cometido, o ayudandoles a ocultar los instrumentos o pruebas del delito, o
inutilizando las sefiales o huellas del delito, para evitar su represion.

Seran sancionados con la misma pena privativa de libertad del inciso precedente, los
que estando obligados por razén de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el
examen de las sefiales o huellas de la infraccion o del esclarecimiento del acto
punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de favorecer a la persona
infractora.

Articulo 272 C.- Excusa legal absolutoria del delito de encubrimiento.- Esta
exenta de responsabilidad penal la persona que cometiese encubrimiento en favor de
su conyuge, pareja de hecho, ascendiente o descendiente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o hasta el segundo grado de afinidad.

Lo dicho en el parrafo anterior, no excluye la posibilidad de que se inicie la
investigacion respectiva, el eventual procesamiento penal y la ejecucion de la pena,
en el supuesto de que se haya cometido alguna otra infraccién que no sea la de
encubrimiento.

Disposicién derogatoria tinica: Deréguese el articulo 292 del Codigo Organico Integral
Penal, ubicado en la Seccién Tercera (Delitos contra la eficiencia de la administracion
piiblica), Capitulo Quinto (Delitos contra la responsabilidad ciudadana), Titulo 1V

(Infracciones en particular), Libro Primero (La infraccién penal).

Disposicién final primera: La sustitucién hecha mediante esta ley al articulo 272 del
Cédigo Organico Integral Penal entrard en vigor desde la fecha en que sea publicada en el

Registro Oficial del Ecuador.

Disposicién final segunda: La disposicion derogatoria hecha mediante esta ley al articulo
292 del Cédigo Organico Integral Penal entrard en vigor desde la fecha en que sea publicada

en el Registro Oficial del Ecuador.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental, de proteccion, de caracter
prestacional y de obligatoria configuracién legal, que consiste en que todos los
sujetos juridicos, ya sea por sus propios y personales derechos, o en representacion
de un tercero, obtendran amparo equitativo desde que acceden (de forma voluntaria
0 no) a los 6rganos encargados de administrar justicia hasta que se desvinculan de

éstos.

El reconocimiento local de la tutela judicial efectiva, en comparacion a otros
derechos fundamentales, es reciente. Su primera aparicion fue en la Constitucion de
1998, en la cual tenia la calidad de garantia del debido proceso, mientras que en la

actual Carta Politica, es un derecho auténomo ubicado en el articulo 75.

La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental de proteccion tnico en su
especie, ya que a pesar de tener rango constitucional, no puede ser aplicado de forma
directa e inmediata. Por lo tanto, siempre que se lo quiera emplear, se debera verificar

cuales son los cauces procesales que la ley ha desarrollado para el efecto.

La teoria del bien juridico protegido de relevancia punitiva, en conjunto a los
principios de subsidiariedad, fragmentariedad y minima intervencién penal, otorgan
el sustento cientifico necesario para que el fraude procesal —que es una de las

conductas més lesivas a la tutela judicial efectiva- sea tipificado y sancionado.

Partiendo de una perspectiva estrictamente dogmatica, el fraude procesal consiste en
el cimulo de conductas dolosas que atentan el normal desarrollo de un acto procesal,
al conjunto determinado de actuaciones procedimentales o a la totalidad de un
procedimiento jurisdiccional. La finalidad del sujeto que la comete es conseguir una

ventaja para si mismo o para un tercero.

En este orden de ideas, el Codigo Orgénico Integral Penal, en su Seccién Primera

(Delitos contra la tutela judicial efectiva), Capitulo V (Delitos contra la
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responsabilidad ciudadana), Titulo IV (Infracciones en particular), Libro T (La

infraccion penal) prevé, en dos parrafos, al fraude procesal como una conducta tipica,

antijuridica y culpable.

Para establecer los elementos constitutivos del fraude procesal se debe analizar su
tipicidad, a los sujetos que intervienen en su cometimiento y a los objetos que
interactGian en su perpetracién, ya que una vez que éstos son identificados y

satisfechos, la sancion penal serd habilitada.

La tipicidad se divide en objetiva y subjetiva. La primera permite vislumbrar las tres
modalidades que el fraude procesal tiene, de las cuales, solo dos son completas, es
decir, poseen verbo rector y circunstancias complementarias®®. Por su parte, la
segunda clasificacion, nos faculta afirmar que el articulo 272 del Cédigo Orgénico
Integral Penal es una infracci6n que requiere de un dolo especifico y una tendencia
interna trascendente, dado que, el actuar de su sujeto activo debe reflejar el objetivo
de inducir en engafio al juez (primer inciso), evitar la represion de uno o varios
delincuentes (segundo inciso) o alterar la verdad con el proposito de favorecer

(segundo inciso).

Por otra parte, el sujeto activo del fraude procesal es mixto (calificado y no
calificado), ya que en su primera y segunda modalidad cualquier persona lo puede
cometer, mientras que la tercera variante solo puede ser desarrollada por aquellos
individuos que lo hagan en razén de su profesion, empleo, arte u oficio. En
contraposicién, su sujeto pasivo es la sociedad en general, puesto que el bien juridico
inmediato que ésta conducta tipica protege es de titularidad colectiva. Finalmente, el
Gltimo agente que interviene en esta infraccion es el Estado, por el hecho de que la

defraudacion procedimental es un delito de ejercicio piblico de la accion penal.

En el fraude procesal existen dos objetos, uno juridico y otro material. El primero

describe al bien que la ley penal va a tutelar —que en la presente infraccion es la tutela

36 La primera se compone de un verbo rector y seis circunstancias complementarias; la segunda solo posee
cuatro circunstancias complementarias, es decir, tiene un elemento objetivo deficiente; y la tercera mantiene
un nucleo del tipo y tres circunstancias complementarias.
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judicial efectiva-, mientras que el segundo describe a la persona o cosa sobre la que

recae el accionar delictivo, que en el caso del articulo 272 del Cédigo Orgénico
Integral Penal se compone de cinco supuestos: 1) Juez (primera modalidad); 2)
Instrumentos o pruebas (primera modalidad); 3) Cosas, lugares o personas (primera
modalidad); 4) Instrumentos o pruebas materiales de la infraccion (segunda

modalidad); y, 5) Sefiales o huellas del delito (tercera modalidad).

El fraude procesal es un delito pluriofensivo ya que de acuerdo al enfoque teleoldgico
del bien juridico, se protege a la tutela judicial efectiva y a la responsabilidad
ciudadana®’; a éstos, se podria sumar la fe publica -que también es un objeto juridico-
, debido a que las personas que acceden a los organismos de administracién de

justicia confian plenamente en el actuar de aquellos.

El delito de fraude procesal es inconstitucional ya que en su primera y segunda
modalidad inobserva el mandato de determinacion (categoria dogmatica), la garantia
de claridad de las normas (categoria normativo-constitucional correspondiente al

derecho a la seguridad juridica) y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Asimismo, la primera modalidad de la defraudacién procedimental es obscura, ya
que, al vincular su cuarta circunstancia complementaria (en el decurso de un
procedimiento administrativo) con el niicleo del tipo (inducir a engafio al juzgador),
no se la podria aplicar, pues, en los procedimientos de orden administrativo no

existen jueces o autoridad jurisdiccional a la que se pueda inducir en error.

De igual forma, la primera modalidad del fraude procesal inobserva el dmbito de
actuacién que la tutela judicial efectiva posee, debido a que el delito en cuestion, lo
reduce a los procedimientos de orden civil y/o penal, a pesar de que éste es un

derecho que se debe salvaguardar de manera integra.

En cambio, la segunda variante del articulo 272 del Codigo Orgénico Integral Penal

es reiterativa en demostrarnos las diversas fallas legislativas, porque su tipicidad

37 Este bien juridico protegido no tiene contenido minimo en la Constitucién, es decir, no respeta los principios
de subsidiariedad y fragmentariedad.
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objetiva solo posee circunstancias complementarias y no verbo rector, por lo cual su

4mbito de aplicacion es ilimitado, discrecional y arbitrario.

Por otro lado, se ha constatado que la redaccién del articulo 292 del Codigo Organico
Integral Penal es idéntica a la del fraude procesal ya que, en esencia, la alteracién o
destruccién de vestigios, evidencias materiales u otros elementos de prueba para la
investigacién de una infraccion es un acto punible que atenta contra la tutela judicial
efectiva y no contra la eficiencia de la administracién publica, como su confusa

ubicacidn en la Ley Penal nos haria suponer.

El Proyecto de Ley Organica Reformatoria al articulo 272 del Cédigo Orgénica
Integral Penal que proponemos es el mecanismo mas adecuado para: 1) Modificar el
texto de la primera modalidad del fraude procesal, 2) Agregar verbo rector a su
segunda variante, 3) Implementar la respectiva excusa legal absolutoria para el delito
de encubrimiento; y, 4) Derogar el delito de alteracién de evidencias y elementos de
prueba (articulo 292). Con ello, se obtendra una tipificacién que proteja de manera
integra a la tutela judicial efectiva, observe el mandato de determinacion y respete el

principio de seguridad juridica.
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RECOMENDACIONES

Divulgar en los diversos espacios académicos que la tutela judicial efectiva posee un
desarrollo historico, legislativo y dogmatico que se remonta a la Carta Politica de
1998, en la cual era considerado como una garantia del debido proceso; mientras que
su actual previsién constitucional, le da la calidad de derecho fundamental

independiente.

Poner a consideracién de la academia, operadores de justicia, estudiantes y demas
doctrinarios, que la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental, prestacional,

de obligatoria configuracion legal y de titularidad colectiva.

Difundir dentro del foro nacional que la teoria del bien juridico protegido de
relevancia penal otorga el sustento material necesario para que se pueda tipificar y
sancionar al fraude procesal como una conducta lesiva del derecho a la tutela judicial

efectiva.

Recomendar a los profesores, estudiantes, fiscales y administradores de justicia, que
siempre que se vaya a estudiar o aplicar una norma perteneciente a la Parte Especial
del Derecho Penal (Infracciones en particular), se verifique si su bien juridico
protegido tiene origen constitucional y cumple con los principios de subsidiariedad,

fragmentariedad y minima intervencion penal.

Conminar a la Asamblea Nacional para que ésta, en uso de sus atribuciones, realice
una discusion mucho maés exhaustiva, técnica y pormenorizada al momento de

tipificar y sancionar conductas de importancia penal.

Comunicar a los diversos 6rganos judiciales que actualmente el delito de fraude
procesal, en su primera modalidad, es unicamente aplicable dentro de procedimientos
civiles y/o penales y no en el resto de procesos jurisdiccionales como tampoco en

aquellos de orden administrativo.
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Propagar entre los diversos organismos judiciales que la segunda variante del fraude
procesal genera un dmbito ilimitado y arbitrario de aplicacion, puesto que no posee

verbo rector.

Gestar en la Asamblea Nacional el inicio del respectivo procedimiento de reforma
legal al articulo 272 del Cddigo Orgénico Integral Penal para que, bajo los
lineamientos propuestos en la presente disertacion, se proceda a sustituir la actual

redaccion que contiene al delito de fraude procesal.
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