gﬂ% Pnnyiﬁcia Universidad | Sede
\L'L’ Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA
Tema:

LA PROPORCIONALIDAD EN LOS RANGOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Proyecto de investigacion previo a la obtencion del titulo de Abogado
Linea de Investigacion:

Fundamentos y principios del Derecho y sus aplicaciones

Autor:

Juan Carlos Toca Ascazubi

Director:

Ab. Mg.Christian Danilo Gavilanes Dominguez

Ambato — Ecuador

Noviembre, 2020



PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE AMBATO

HOJA DE APROBACION

Tema:

LA PROPORCIONALIDAD EN LOS RANGOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Linea de Investigacion:
Fundamentos y principios del Derecho y sus aplicaciones
Autor:

JUAN CARLOS TOCA ASCAZUBI

Christian Danilo Gavilanes Dominguez, Ab. Mg. f. = R

CALIFICADOR

-

Maria Fernanda San Lucas Soldrzano, Ab. Mg.

CALIFICADOR Oy
K7—7:,_ ::gg—‘::*gﬂg;f i

Edgar Washington Fiallos Paredes, Dr. Mg. ( C—

CALIFICADOR > -

Edgar Santiago Morales Morales, Lic. Ab. Mg. f.

DIRECTOR ESCUELA JURISPRUDENCIA

Hugo Rogelio Altamirano Villarroel, Dr.

SECRETARIO GENERAL PUCESA

Ambato — Ecuador

Noviembre, 2020



DECLARACION DE AUTENCIDAD Y RESPONSABILIDAD

Yo, JUAN CARLOS TOCA ASCAZUBI, con CC. 050345552-9, autor del trabajo de
graduacion intitulado: “LA PROPORCIONALIDAD EN LOS RANGOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL ¢
previa a la obtencion del titulo profesional de ABOGADO, en la escuela de
JURISPRUDENCIA.

1. Declaro que tengo pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia
Universidad Catodlica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la
Ley Organica de Educacion Superior, de entregar a la SENECYT en formato
digital una copia del referido trabajo de graduacion para que sea integrado
al Sistema nacional de Informacion de la educacion del Ecuador para su

difusion publica respetando los derechos de autor.
2. Autorizo al Pontificia Universidad Catolica del Ecuador a raves del sitio web

de la Biblioteca de la PUCE Ambato, el referido trabajo de graduacion,

respetando las politicas de propiedad intelectual de la Universidad.

Ambato, Noviembre, 2020

/ S cakaen]
 f=CTf-
oy e

e

JUAN CARLOS TOCA ASCAZUBI

CC. 050345552-9



AGRADECIMIENTO

Un fraterno agradecimiento a Dios por brindarme las oportunidades, protegerme

durante todo mi camino y darme la fuerza y el impulso para conseguir mis suefios.

A mis padres, por ser mis personajes de inspiracién en cada peldafio de mi vida,
por la confianza y el apoyo brindado que sin duda alguna en el trayecto de mi vida
me han demostraron su amor, al momento de corregir mis faltas y celebrar mis

triunfos.

A la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador sede Ambato que me acogi6
durante mi etapa universitaria, que instituyo en mi cualidades indelebles para luchar
constantemente para que la justicia sea pletéricamente avizorada por toda la

sociedad.

A mis catedraticos de la Facultad de Jurisprudencia por constituirse en seres
insustituibles en el trayecto de mi formacion profesional. Por toda la sabiduria que
supieron transmitir con sus vastos conocimientos. En especial a mi docente tutor,
el Ab. Mg. Christian Danilo Gavilanes Dominguez, por su apoyo, consejos Yy

magnifica ayuda para el desarrollo de la misma.



DEDICATORIA

A mis queridos padres, Juan Carlos y Veroénica Patricia, por ser mi ejemplo y guia
en este arduo camino, porque sin su amor incondicional, su apoyo, ayuda y
paciencia nada de esto seria posible, porque todo mi teson y ahinco, se los debo a
ustedes.

A mi esposa e hijo Juan Mathias, por todo su carifio, por ser mi motivacién para
seguir con el objetivo de alcanzar mis metas.

A todos ustedes, por llenar mi vida de un nimero incuantificable de momentos
indelebles que los agruparia en una sola palabra, felicidad.



Vi

RESUMEN

La proporcionalidad fue introducida para limitar al lus Puniendi, conforme a la
exigencia de establecer garantias contra la arbitrariedad con la probabilidad de
conjeturar, dictaminar o controlar la exigencia de las penas justas, de tal manera,
la presente investigacion est4d orientada a establecer el alcance de la
proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad estipulados en el COIP,
para ello, se empleé un enfoque critico propositivo, basado en fundamentos
doctrinarios y normativos, ademas, fue necesario la investigaciéon de campo para
obtener la informacién por parte de los entrevistados, los cuales consideran a la
pena desde una perspectiva critica y coinciden que es un mecanismo para
establecer el orden social, sin embargo, no se ajusta a la realidad del pais. Los
métodos practicos aplicados fueron: exegético debido a un analisis, en cuanto, a la
proporcionalidad de los rangos privativos de libertad referente a la normativa
juridica; y dogmatico por medio de un estudio en relacion a principios y postulados
doctrinarios. Se concluye que la pena como tal es una decision eminentemente
politica, por cuanto al legislador le pertenece establecer cual es una conducta
prohibida, si este es merecedor de una sancion penal y que tiempo de privacion
requiere, sin antes incurrir en criterios juridicos técnicos que establezcan el grado
de los rangos de pena entre delitos e incumplan con la finalidad de la pena, misma
gue deberia enfocarse en la rehabilitacion integral del infractor establecida en la

Constitucion y la ley, a fin de respetar el principio de proporcionalidad.

Palabras clave: Proporcionalidad, Rango, Pena privativa de libertad, Cddigo

Organico Integral Penal, Finalidad, Rehabilitacion integral.
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ABSTRACT

Proportionality was introduced to limit the lus Puniendi, according to the requirement
of establishing guarantees against arbitrariness with the probability of conjecturing,
ruling or controlling the requirement of fair penalties. In this way, this study is aimed
to establish the scope of proportionality in the ranges of imprisonment stipulated in
the COIP. For this, a critical propositional approach was used, based on doctrinal
and normative foundations. In addition, field research was necessary to obtain
information from the interviewees, who consider the sentence from a critical
perspective and agree that it is a mechanism for establishing social order. However,
it does not fit the reality of the country. The practical methods applied were:
exegetical due to an analysis, in terms of the proportionality of the custodial ranges
regarding legal regulations; and dogmatic by means of a study in relation to doctrinal
principles and postulates. It is concluded that the penalty, as such, is an eminently
political decision, as much as it belongs to the legislator to establish what is
prohibited conduct, if it is worthy of a criminal sanction and what time of incarceration
is required, without first incurring technical legal criteria that establishes the degree
of penalty ranges between crimes and fail to comply with the purpose of the penalty,
which should focus on the comprehensive rehabilitation of the offender established

in the Constitution and the law, in order to respect the principle of proportionality.

Keywords: Proportionality, Rank, Deprivation of liberty, Comprehensive Organic

Criminal Code, Purpose, Comprehensive Rehabilitation.



viii

INDICE DE CONTENIDOS

PRELIMINARES
DECLARACION DE AUTENCIDAD Y RESPONSABILIDAD........ccccoviiiieeecieee e, iii
AGRADECIMIENT O ..ttt et e e e e et e e e e et e e e e aaa e iv
DE DI C AT ORI A e et e et e e et e e et e e e et e et e e e e aeae Y
RESUMEN . .ttt e e ettt e e ettt e e e ettt s e e ettt reaeebbneeeebbnnaeaenes Vi
F N = S A O LT Vi
INTRODUCCION ...ttt ettt ee st s ettt se et e et e et sere s eeesene s 1
CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA ....coviiiiiececeeeeeee e, 4
1.1 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD .....ciittiiiiiiiie e 4
1.1.1 Origen del principio de proporcionalidad ... 5
1.1.2 Definicién del Principio de Proporcionalidad como herramienta ..............c.occvvvveeeee.. 6
1.1.3 Caracteristicas del principio de proporcionalidad ............ccccccoeiiiiiiiiiiiiieeeeiiieeeen. 8
1.1.4 Sub-principios de proporcionalidad ..o 9
1.1.4.1 Idoneidad 0 juiCio de adeCUACION...........cccueeiuiiiieeieecee e 10
1.1.4.2 Necesidad o juicio de indispensabilidad.............ccccceeviieiiiiieicieece e 11
1.1.4.3 Proporcionalidad en sentido ESIICLO ........ccceevciieiieiiiiee e 12
1.1.5 Principio de proporcionalidad Constitucional..............cccccoeiiiieiiiiiiiie e 12
L 2 LA PEN A ettt e e s 14
O R @ T4 To =T o W0 [N F= W o= o = L 14
1.2.2 Las teorias absolutas. La retribUCION..............uvviiiiiiiiiiiiiiiceeee e 15
1.2.3 Las teorias relativas 0 PreventiVas ............ouuiiiiiii i 16
1.2.4 Teorias de la prevencCiOn general.............oouuiiiii i 16
1.2.4.1 Teoria de la prevencion general, negativa o por intimidacion ...............ccccccuvee..e. 17
1.2.5 Teoria de la prevencion €SPECial..........c.civuiiiiiiiii e 17
1.2.5.1 Teoria de la prevencion especial NegatiVa..........ccceeevveeeceeeiiee e 18
1.2.5.2 Teoria de la prevencion especial POSItIVA ...........cccvveeiieeiiie e 19
1.2.5.3 Criticas a las teorias de la prevencion especial..........ccccocveeveeievieecciee s, 19
1.2.6 DefiniCiOn de & PENA ........coiiiiiiiiiiiii e 20
1.2.7 Caracteristicas de [a PENQA...........uuiiiii i 21
1.2.8 FiNdE 18 PENQA.......ceiiieeiieie et 22
1.2.9 EVOIUCION A€ 18 PENA ....ccoiiiiiiiiiiiieeiee et 24
1.3 PROPORCIONALIDAD ENTRE DELITOS Y PENAS ... 25
1.3.1 Las penas deben ser proporcionales a los delitos..........ccoooeeiiiiiiiiiii 26

1.3.2 Funcion contemporanea del castigo penal ... 27



1.3.3 Tipologias del castigo penal en la legislacion penal ecuatoriana............................. 28
1.3.3.1 Los castigos penales que requieren privacion de libertad.............cccccvevvenieennnns 28
1.3.3.2 Los castigos penales que no requieren privacion de libertad............c.ccccceeveennenns 29
1.3.3.3 Las penas limitativas de derechos (Art: 61 hasta 71 COIP) .......ccccevveeveeneennenns 30

1.4 Criterios de los legisladores para establecer una pena a los tipos penales................. 32

CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO........cccviiiiiiiieeieceee et 36

2.1. Metodologia de la INVESHIGACION ..........uuiiiiiieeeiiiiiieeiee e 36

2.2. TIPOS A€ INVESLIGACION. .....uuiiiiiiie ettt e e e e et e e e e e e et eeeeeaeeaens 36

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion informativa ............cccvvevviiiiiiiiiiiiicceees 37

P2 0 R o] o - T o o PO U TP POPPPTPPPRP 37

CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION ................ 38

3.1 ANALISIS 0 FESUIAUOS ......oevieeiiiiiiieiiiieeee ettt ettt et e e e e aeeaeaaeeeeeeeeees 38

3.2 Analisis general de reSUAAOS .........c..uuiiiiiiiee e 58

3.2.1 Anadlisis general de los resultados de los asambleistas...........ccccvvvvvevvviiiiiiiiveeennee. 58

3.2.2 Andlisis general de los resultados de [0S JUECES .........ccoovviiiiiiiiiiieeeiiiiiiiiiecee e 59

3.2.3 Analisis general de los resultados de los profesionales del Derecho penal ............. 60

CONCLUSIONES ...ttt ettt ettt e et e e st e e e nnb e e snb e e anneeeenees 61

RECOMENDACIONES. ...ttt ettt e e et e e e e e e e enbbaa s 62

BIBLIOGRAFIA: ...ttt ettt ettt te et e e ere e 63

ANEXOS .ottt h ettt e bt Ea e e bt et e e ebe e 66

Anexo 1. Entrevista a [0S asambIeiStas.............uueiiiiiiiiiiiiiiiic e 66

ANEXO 2. ENreVista @ [0S JUBCES ......ccciiiiiiiiie e e e e e e e e e eeaaane 68

Anexo 3. Entrevista a los profesionales del Derecho Penal ..., 70



INTRODUCCION

Durante afios la escasa aplicacion de mecanismos que garanticen una pena justa,
de acuerdo al delito cometido por un determinado infractor, ha sido una constante
de gran inquietud en las instituciones penales y la misma sociedad (Ripolles, 2011),
por lo que existe la necesidad de establecer fundamentos, que se ajusten a una
normativa legal que brinde todas las garantias en beneficio del derecho penal y del
individuo. En tal sentido, se hablaria de una dosimetria penal que trata
especificamente de hacer cumplir el principio de proporcionalidad, para evitar el
dictamen de sentencias excesivas, las mismas que no contemplen un criterio en
funcién del delito cometido (Zaffaroni, 2020), de tal forma que ni el legislador ni los
jueces o tribunales puedan tomar decisiones por criterios personales, para una

pena privativa de libertad.

En cuanto, al contexto nacional, varios estudios determinan que la racionalidad y
proporcionalidad de las penas, es el resultado del desarrollo historico que fue
introducido para limitar al lus puniendi, por este motivo es necesario incluirla en los
derechos fundamentales, cuyos principios la consideran como limite de limites
(Rojas I. , 2015). Debido a esto se promueve el principio de proporcionalidad
conforme a la exigencia de establecer garantias contra la arbitrariedad con la

probabilidad de conjeturar, dictaminar o controlar la exigencia de las penas justas.

Es asi, que se investiga la existencia de una verdadera proporcionalidad entre
penas y delitos, se deben establecer parametros que equilibren el rango de
privacion de libertad en relacion al acto cometido.Sin embargo, desde la puesta en
vigencia del Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP), se presentaron cambios
significativos en la forma de pensar y actuar sobre la aplicacion de penas, por
cuanto exige a los legisladores a sustentar de forma tedrica y practica el rango de
la privacion de libertad, con respecto al delito cometido, con el fin de evitar en lo
posible el incremento desproporcional del castigo al infractor (Bermeo, 2019). No
obstante, en varios casos el poder legislativo rara vez justifica en base a criterios
técnicos sobre la imposicion de la pena y su magnitud, segun la intensidad con la,

gue se ponga en peligro o vulnere el bien juridico punitivo tutelado por el tipo penal.



Para el desarrollo de la presente investigacion, se toma en consideracion esta
problematica, y se plantea la siguiente pregunta ¢ La Ampliacion de los rangos de
pena en los delitos permitiria establecer una mejor aplicacion al principio de
proporcionalidad?, la cual pretende buscar multiples explicaciones que describan
desde una perspectiva juridica, la ejecucién de penas y sus respectivos tiempos de
privacion de libertad, en consideracion al tipo y magnitud del delito.

En cuanto, a los objetivos planteados en la presente investigacion el general radica
en, analizar los rangos de pena privativa de libertad en el Codigo Orgéanico Integral
Penal por medio del principio de proporcionalidad, en cuanto, a lo que respecta a
los objetivos especificos, se ha planteado: fundamentar doctrinariamente la
proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad en el Codigo Orgéanico
Integral Penal, diagnosticar la situacion de los rangos de pena privativa de libertad
en el Cadigo Organico Integral Penal y finalmente, establecer criterios juridicos de
aplicacion sobre la proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad en

el Cddigo Organico Integral Penal.

La metodologia a esgrimirse en la presente investigacion, se fundamenté mediante
un paradigma critico propositivo, se recurrié a estudios doctrinarios y normativos de
Derecho Penal; el método tedrico utilizado es el deductivo, porque parte de
aspectos generales de la dosificacion penal establecida en la parte sustantiva del
Caodigo Organico Integral Penal, con el fin de exponer y establecer los errores en la
aplicacion punitiva. Los métodos practicos aplicados fueron: exegético y dogmatico:
exegético debido a, que se realiz6 un analisis profundo, en cuanto, a la
proporcionalidad de los rangos privativos de libertad en referencia a la normativa
juridica; y dogmatico, el cual, esencialmente, se tuvo que realizar por medio de un

estudio en relacién a principios y postulados doctrinarios.

Finalmente, es importante sefialar que el tema sobre la proporcionalidad de los
rangos de pena privativa de libertad amerita ser investigado, en virtud de que en el
Ecuador, no se ha realizado ningun analisis minucioso sobre la dosimetria en la
escala penal. A pesar de que existen distintas definiciones sobre los principios del

Derecho Penal, no se ha evidenciado un analisis tedrico sobre los criterios técnicos



que consideraria el legislador al momento de cuantificar las sanciones y como
instituir técnicamente las penas. En definitiva, lo que se pretende, es que, por medio
de la informacién obtenida, se puedan establecer falencias y que estas puedan ser
subsanadas para fortalecer juridicamente la aplicacion del principio de

proporcionalidad al momento de establecer los rangos privativos de libertad.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

Quiza uno de los problemas mas serios del panorama constitucional ecuatoriano
sea la falta de estandares adecuados para el razonamiento judicial, la mayoria de
explicaciones y aplicaciones de las normas constitucionales adolecen de
profundidad y verdadero analisis (Ortega, 2016, p. 56). La falta de certeza en la
argumentacion no es solamente tedrica, sino que trae consecuencias también en
la practica de los tribunales especialmente en sus sentencias sobre todo, en cuanto,

se refiere a derechos fundamentales.

La interpretacion y aplicacion de la Constitucion suscita ciertas dificultades porque
el razonamiento del juez dentro de un estado constitucional es mas complejo. Esto,
se debe, a la estructura de las normas constitucionales, pues casi siempre, se
redactan como principios, los cuales prevén y precautelan derechos fundamentales
(Riofrio, 2016). Si, se parte de que una es la interpretacion de los principios y otra
la de las reglas, entonces el intérprete constitucional requiere hacer un doble

esfuerzo en términos de su argumentacion

Los derechos de las personas son muchas veces vulnerados en el sistema juridico
nacional, por lo que la tendencia, se enfoca a crear medios para controlar que,
realmente, se respeten los derechos en el ordenamiento interno, y al no existir o no
verse protegidos, se han previsto organismos internacionales de control juridico que

puedan revisar tales violaciones.

1.1 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad judicial tiene el objetivo formal de determinar la
"proporcionalidad en derecho" o la "razonabilidad juridica" de la norma y no su
"razonabilidad politica". En lo politico suelen darse multiples opciones justas o
legitimadas por el derecho, cualquiera de las cuales el legislador optaria segun
motivos de conveniencia (Argudo, 2016, p. 123). En el ambito de la jurisprudencia
cabe resaltar si tiene 0 no derecho, existe justicia o injustica, la accion es permitida
(como facultativa o como obligatoria) o prohibida.

Si el legislador opta por cualquier opcion legitima, el juez constitucional no podria

invalidar la ley si el mismo aduce una escasa conveniencia de la medida adoptada,



0 una mala ponderacion de valores, principios o derechos en juego. En cambio, al
momento en que la norma, se adopta contra derecho (violenta el nucleo duro de los
derechos constitucionales o un pilar fundamental del ordenamiento), solo entonces
el juez sera competente para invalidar tal norma por desproporcionada (Cardenas,
2014). De otra manera, el juez, se convertiria en el legislador o administrador mas

autorizado del pais, sin respetar la emblemética division de poderes.

El principio de proporcionalidad de forma concreta y estricta exige, por tanto, al
legislador, pero cobra importancia en el instante que los jueces constitucionales
llevan consigo la ardua tarea de resolver los conflictos y determinar la norma
aplicable al caso concreto, que garantice a todos los ciudadanos el ejercicio de sus
derechos, en especial al conocer que no existen derechos absolutos, cada derecho
enfrenta la posibilidad de ser limitado o sopesado frente a otro (Cardenas, 2014).
La realidad y complejidad de los derechos en toda sociedad y, en especial, la

ecuatoriana demanda toda la atencion y probidad a la hora de administrar justicia.

1.1.1 Origen del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad encuentra su origen en Alemania en 1949,
desarrollado por la jurisprudencia constitucional de ese pais, para luego expandir
su aplicacion en el ambito europeo, al sistema americano de derechos humanos y
a los diversos paises de Latinoamérica (Vera, 2017, p. 136). De esta forma, el
estudio examina el surgimiento y desarrollo en Europa del principio de
proporcionalidad, y la aplicacion del mismo que ha realizado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, de acuerdo a una exposicion de las sentencias, que se

consideran mas representativas al respecto.

El principio de proporcionalidad, se inicia como una técnica de interpretacion
constitucional, la misma que tiene como objetivo tutelar los derechos,
expandiéndolos en su ambito de aplicacion todas las constituciones de todos los

estados juridicos del mundo.



La proporcionalidad tiene un doble origen, tanto doctrinal como judicial. En ambos
casos naci6 en la misma tierra: Alemania. La experiencia alemana es relevante por
dos razones. Primero, porque fue el primer pais en usar este método para resolver
la colision entre principios. Segundo, porque la Ley Fundamental Alemana de 1949
(la "Ley Fundamental") y el disefio del Tribunal Constitucional Aleman han influido
a un sinnamero de paises, incluido México (Madison, 2014).

En el estado ecuatoriano el principio de la proporcionalidad da lugar desde la
constitucion de 1998, en el Art, 24, numeral 3, “Las leyes estableceran la debida
proporcionalidad entre infracciones y sanciones. Determinara también sanciones
alternativas a las penas de privacion de la libertad, de conformidad con la
naturaleza de cada caso, la personalidad del infractor y la reinsercion social del
sentenciado”, donde se establece un paradigma juridico al asumir una nueva forma
de interpretacion de los principios juridicos (Gavilanes, 2015). De esta manera, los
jueces deben, por un lado, buscar la mayor proteccion de los Derechos Humanos,
y por otro, respetar el sistema legal al impedir tomar decisiones que puedan generar

inseguridad juridica.

El principio de proporcionalidad en la mayoria de paises, se instauré como un
derecho de las personas que serian privadas de su libertad, como un mecanismo
gue de alguna manera pueda evitar, los excesos en las penas efectuadas en los
individuos que cometieran algun delito que contraiga decisiones penales, las cuales
fueran tomadas por el poder legislativo y judicial, mismas que consideran que una
ley o sentencia emitida de forma arbitraria no esta vinculada en el respeto a los

derechos de los seres humanos por mas delito que haya cometido.

1.1.2 Definicién del Principio de Proporcionalidad como herramienta

La proporcionalidad, sirve de base, para generar una reflexién sobre la idea del
castigo, al dejar de lado las ideas de venganza, esta es una de las razones por la

cual, aun hoy existe, la institucién de la pena publica (Lopez, 2017).



Por consiguiente, en muchos casos, aun se mantiene arraigado la idea de una pena
retributiva, se explica convincentemente, que el principio de retribucion dentro de
las funciones de la pena, es necesario, ante un mal como es el delito, se configura

como el alma de la pena que violenta los derechos de las personas.

De acuerdo con Robles, (2015) “El principio de proporcionalidad es una técnica de
interpretacion constitucional que tiene como objetivo proteger los derechos
fundamentales al momento de su aplicacidon” (p. 123). Este principio, se vuelve
extremadamente relevante al aceptar que no existen derechos absolutos, sino que
cada derecho, se enfrenta a la posibilidad de ser limitado. El principio de
proporcionalidad, se establece como un mecanismo o herramienta general de
control de rangos de penas de acuerdo al orden constitucional que tiene por funcion
controlar todo acto de los poderes publicos en los que puedan verse violentados

derechos fundamentales.

La proporcionalidad como forma de interpretacion constitucional para la proteccion
de derechos, refiriendose aquellos casos en los que sea posible emplear medios
distintos para imponer un limite o éste admita distintas intensidades en el grado de
su aplicacion (Valverde, 2016), es donde acudiria al principio de proporcionalidad
porque es la técnica a través de la cual, se realiza el mandato de optimizacion que

contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto reciproco.

La proporcionalidad como un método para limitar las facultades de quienes ejercen
el poder, como el principio de correccion funcional de toda la actividad estatal que,
junto con otros principios, de interpretacién constitucional, busca asegurar que el
poder publico, actué dentro del marco del Estado de Derecho, sin excederse en el
ejercicio de sus funciones, su fundamento es el caracter inalienable de los derechos
de la persona (Gotelli, 2013, p. 63).

La importancia del principio de proporcionalidad nace a partir de los preceptos: “no
existen derechos absolutos” y “todos los principios juridicos constitucionales

poseen igual jerarquia” (Gotelli, 2013), por lo tanto, es necesario buscar la manera



adecuada que mejor satisfaga la prevalencia de un principio, frente a la no
satisfaccion de otro.

En referencia a lo antes mencionado, se concluiria en que le principio de
proporcionalidad, parte de ser un principio general que como objetivo
transcendental es; el establecimiento de limitaciones a actos efectuados por los
ejecutores de la justicia que evitan en lo posible la violencia o causa de lesiones a
los derechos fundamentales de los privados de libertad, en definitiva, con el
principio de proporcionalidad, se busca la instauracion legal entre la pena privativa
de libertad frente a la gravedad del delito cometido.

1.1.3 Caracteristicas del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, se vuelve relevante al aceptar que no existen
derechos absolutos, sino que cada derecho, se enfrenta a la posibilidad de ser
limitado (Martinez, 2015). La cuestidon que interesa entonces, es de qué manera y

con qué requisitos, se limitaria los derechos.

El discurso sobre el principio de proporcionalidad no empata ni de lejos con el
discurso conservador que quiere ver siempre limitados a los derechos
fundamentales; por el contrario, se trata de una técnica de interpretacion cuyo
objetivo es tutelarlos de mejor manera (Robles , 2016, p. 45), de modo que, esto
permite la expansion tanto como sea posible, dentro del &mbito de protecciéon y
garantia, el cual, permite que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en

la medida en que sea posible la pena entre el delito.

De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas
conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y
en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de
los propios derechos.

Salazar (2017), considera que no existe una estructura definida, la cual describa
ciertas caracteristicas del principio de proporcionalidad, sin embargo, establece

algunos atributos que son preponderantes:



e Criterio de valor: De una manera elemental, se podria manifestar como un
principio de derecho, que busca establecer una estructura equilibrada, de
modo que cada pena o sancion sea aplicada adecuadamente, con medidas
ajustadas a la magnitud del delito.

e La medida restrictiva: Consiste en crear un escenario de necesidad
apegado al cumplimiento de los derechos fundamentales de la humanidad,
la misma que pretende instaurar un fin razonable y equilibrado, ordenados
para intereses de bien publico.

e Contenido: En contexto consiste en realizar un analisis detallado y profundo
de un determinado caso judicial, de manera que esto requiere una
disertacion de todas las atribuciones, que se contraponen entre si, e incluso
resalta la importancia de analizar las diferentes perspectivas que son
orientadas a dar resolucion a un conflicto legal, arraigado siempre a los

diferentes reglamentos constitucionales.

Dentro de un mismo criterio, Bernal (2014) considera que el principio de
proporcionalidad, a pesar de ser un mecanismo para garantizar el cumplimiento de
los derechos humanos de un privado de libertad, establece las posibles

caracteristicas de dicho principio:

e Se manifiesta a la hora de dictar sentencia.
e Mantiene la equidad entre pena y delito.

e intima relacion con la razonabilidad.

1.1.4 Sub-principios de proporcionalidad

Los principios exigen la méaxima realizacion posible, relativa tanto a las
posibilidades facticas como a las posibilidades juridicas. Los sub-principios de
idoneidad y de necesidad expresan el mandato de optimizacion relativo a las
posibilidades facticas (Rodriguez, 2017). En ellos la ponderaciéon no juega ningun
papel y trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que

sean evitables sin costo para otros principios. Ahora bien, el principio de
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proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion relativa a las

posibilidades juridicas, dentro del campo ponderativo.

La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion se dividiria en tres
pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfacciéon o de
afectacion de uno de los principios, luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario,
finalmente, en un tercer paso, definiria si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la restricciéon o la no satisfaccion del otro (Calderén,
2016).

El principio de proporcionalidad, se encuentra compuesto por 3 sub-principios que
fueron desarrollados en el sistema aleman los cuales son parametros de desarrollo

(Rodriguez, 2017, pp 25-30) y se encuentra compuesto por:

e |doneidad o juicio de adecuacion
¢ Necesidad o juicio de indispensabilidad

e Proporcionalidad en sentido Estricto

1.1.4.1 Idoneidad o juicio de adecuacion

La idoneidad también ha sido denominada como adecuacion, consiste en la
relacion de causalidad, del medio y el fin, es decir, entre el medio adoptado, a través
de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador (Alexy, 2019, p.68).
Este analisis vincularia que el objetivo sea legitimo y que la medida examinada
tenga relacion con el objetivo, es decir, que de algun modo contribuya a la

proteccion de otro derecho o bien juridico que para el caso es mas relevante.

La idoneidad es: Un juicio de doble exigencia, por una parte, que la medida
restrictiva tenga un fin, y en, segundo lugar, que la misma sea adecuada para que
pueda alcanzarse una situacion que satisfaga el fin a que supuestamente sirve, por

ser ella su consecuencia natural (Zuiiga, 2017).
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En definitiva, la idoneidad es la identificacion, que se hace de ante mano, a un fin
de relevancia constitucional y la verificacion sobre si la medida examinada es la

adecuada para que el fin sea y tenga relevancia constitucional.

1.1.4.2 Necesidad o juicio de indispensabilidad

Este sub-principio implica que no existiria otro medio alternativo mejor, que pueda
alcanzar el mismo objetivo (Alexy, 2019). En caso de existir otro método menos
lesivo al utilizado, todo se vuelve ilegitimo debido a que, interviene en un derecho
fundamental de una manera innecesaria, existe una medida menos perjudicial que

genera los mismos resultados.

Para evitar estos conflictos o una violacion a este principio, se deberia, en primer
lugar, buscar otros métodos hipotéticos de resolucién, y en, segundo lugar, ver si

tales medios son idoneos o de alguna manera su intervencion es menos restrictiva.

El sub-principio de necesidad implica en establecer exigencias, para que se realicen
ensayos sobre prospectos que consistan en la aplicacion de medidas alternativas,
gue permitan el cumplimiento del mismo enfoque de derecho penal, pero sin causar
lesiones o vulneraciones en los derechos fundamentales (Baquerizo & Leuschner,
2011, pp. 137-138). Por ende, este sub-principio determina, que a pesar, de haber
analizado todas las caracteristicas del caso, no fue posible el hallazgo de otra
disyuntiva para la proteccion del propdsito constitucional, se entiende que como

resultante, se obtendra una pena proporcional conforme a la gravedad del delito.

En referencia al derecho penal, este sub-principio consiste en la verificacion de la
no existencia de otras alternativas que de igual manera sean aplicables (Rodriguez,
2017). Las mismas que permitan la proteccion de los bienes juridicos y que
amparen y garanticen la proteccion y seguridad, conforme a los derechos

fundamentales de los privados de libertad.
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1.1.4.3 Proporcionalidad en sentido Estricto

Este sub-principio establece que, existe proporcionalidad entre las dos
intensidades, de tal modo que, siempre existir4 un equilibrio entre la realizacién de
la afectacion (Gotelli, 2013). Como caracteristica fundamental, este juicio exige que
la medida cuestionada guarde una relacion razonable con el fin, que se pretende
alcanzar, generalmente, se admite, que se esta frente a una relacion razonable al
existir un equilibrio entre las ventajas o beneficios y entre las desventajas o los
costos de adoptar la medida enjuiciada (Gotelli, 2013) . De esta forma, podemos
concluir que este ultimo sub-principio establece un equilibrio entre la satisfaccion y
la privacion de los principios en conflicto.

Este principio, se fundamenta en que, si la decision esta basada en las exigencias
de idoneidad y necesidad, por consiguiente, solo resta el analisis de la pena en
base a la proporcionalidad, dado con caracter de sentido comun o estricto
(Benalcazar, 2015). Por lo tanto, esta decision seria adoptada conforme al nivel de
satisfaccion dentro del derecho o bien constitucional, que prevalece la

compensacion de la lesibn o menoscabo de otro interés o derecho fundamental.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, dentro del derecho penal,
requiere de un juicio que permita la ponderacion de la correspondiente relevancia,
debido a la afectacion de un derecho fundamental por la aplicacién de la pena. Por
lo tanto, toda pena deberia ser aplicada mediante medidas adecuadas, bajo la
necesidad de un juicio justo, al tomar como decision final la magnitud de la pena

bajo el sentido estricto de juzgamiento o ejecucion de la justicia.

1.1.5 Principio de proporcionalidad Constitucional

De forma destacada, se sintetiza que el principio constitucional de un estado,
proclame justicia al establecer parametros que garanticen la plurinacionalidad e
interculturalidad, bajo el respeto e igualdad de derechos y obligaciones como

describe el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion del Ecuador, que define; “Todas
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las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades (Constitucion de la republica del Ecuador, 2008).

El reconocimiento de los derechos fundamentales, el establecimiento de un
conjunto de garantias que aseguren su plena eficacia, y la vinculacién directa que
ejercen sobre todos los poderes publicos, constituyen uno de los pilares del Estado
constitucional. Sin embargo, la estructura dinamica y fragmentaria del texto
constitucional, el alto grado de generalidad y abstraccion que resulta del tenor literal
de la mayoria de sus preceptos, hace que la problematica de la interpretacion
juridica, comun a todas las ramas del derecho, se agudice en este campo.

El protagonismo y robustecimiento del Poder Judicial, se sintetizaria, al seguir a la
mayoria de la doctrina, en el hecho de que los textos constitucionales los conviertan
en uno de los principales mecanismos de control de la actuacién de los poderes
publicos, particularmente del Poder Ejecutivo, al fiscalizar el sometimiento de la
actuacion del Gobierno y la Administracion a la ley (Camino, 2017), porque las
Constituciones han considerado a los tribunales como una de las piezas basicas en
la defensa y proteccion de los derechos y libertades individuales y, en tercer lugar,
porque los textos constitucionales han extendido a los jueces el papel de

colaboradores en la salvaguardia de la supremacia normativa de la Constitucion.

La aplicabilidad del poder punitivo, irA de la mano con el principio de
proporcionalidad, mismo que caracteriza la idea de justicia en el marco de un
Estado de Derecho, tanto asi, que en nuestro ordenamiento juridico, dentro del Art.
76 nam. 6 de nuestra Constitucion, manifiesta la existencia de la proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones penales (Constitucion de la republica del
Ecuador, 2008).

El principio de proporcionalidad desde la perspectiva constitucional, adquiere
mayor justificacion desde el esquema de las consideraciones precedentes. Si la
proporcionalidad es una nocién intimamente ligada a la de justicia, si se trata de un
criterio ponderativo, que se identifica con lo razonable (Camino, 2017). Por lo tanto,

estd intimamente ligado a la nocién de la justicia que contribuye con un importante
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parametro de constitucionalidad de la actuacién de los poderes publicos, sobre todo
la actuacion de éstos recae en el ejercicio de los derechos fundamentales, porque
la proporcionalidad, se consagra como criterio ponderativo y como criterio, que se

identifica con lo razonable.

1.2 LA PENA

Cabe resaltar que la pena proviene del latin “poena”, el mismo que significa
escarmiento, dolor o molestia, que se produce por la sancién impuesta por alguna
institucion juridica (Gavilanes, 2015), misma que tiene como fin restringir los
derechos del individuo que comete algun delito de tipo penal. La pena es una accion
de sufrimiento, impuesta por el poder penal, judicial y social, luego de efectuar una
sentencia que condena al infractor por algun delito cometido, de tal manera, que
restringe los derechos y la restriccion de bienes juridico (Serrano, 2013), los cuales

son dictaminados de acuerdo a las leyes constitucionales.

1.2.1 Origen de la pena

La privacion de libertad personal nacié con caracter de pena, es decir, castigo, hace
tan solo trescientos afios. Desde mediados del siglo XVI a fines del XVIII, el encierro
no existia dentro del catdlogo de penas. Surgié como tal, recién a partir de la
transformacion del modelo de produccion feudal que imperaba en ese entonces, al
del sistema de produccion capitalista (Araujo, 2017). La privacién de libertad
ambulatoria era utilizada sélo con el fin de mantener a buen resguardo a quienes,
se encontraban acusados de haber cometido delitos y se prolongaba hasta el

momento en, que se los juzgaba y sentenciaba a una pena.

Las penas a lo largo de la historia ha sido una constante. Por ejemplo, el primitivo
derecho penal chino, caracterizado por la severidad, establecia penas de mutilacion
o de marcas en los casos de delitos de menor gravedad. También, existian las
mutilaciones corporales en una segunda etapa del derecho de la antigua Persia a

partir de la recepcién del islamismo (Jiménez, 2015):
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Asi como en el Cédigo de Hammurabi, en la legislacién de la India contenida en
el Cddigo o Libro de Manu, habia excepciones en la aplicacion de las penas
corporales a favor de las personas de casta superior, se aumenta las pecuniarias,
como compensacion en estos casos, porque se suponia en el condenado una
mayor aptitud para conocer las consecuencias de sus actos. Esto revela un

principio de individualizacion penal (Jiménez, 2015).

También, es de suponer que los primitivos pobladores de la Peninsula aplicaban
las penas de mutilacion y degollacién. Por su parte, el derecho romano de los
primeros tiempos admitia la lesién corporal como medio de obtener la retribucion

penal por causa de delito.

1.2.2 Las teorias absolutas. La retribuciéon

El fundamento de la pena sera analizado segun la estructura politica y econémica
adoptada por un Estado en una determinada época. Las teorias absolutas o
retribucionistas surgieron durante la época del Estado Absolutista, en que todo el
poder estaba centrado en las manos del rey (Bitencourt, 2011). Este tenia el poder
sobre la vida y la muerte de sus subditos y nadie podria rechazar los dictamenes

reales.

Las palabras de Luis XIV, de Francia, “El Estado soy yo” traducen de forma
elocuente lo que significaba ser un monarca durante el periodo absolutista. Asi, al
momento en el que alguien cometia un delito, el rey, representante de la ley y del
Estado, debia sancionarlo, y aplicar un castigo al agente por el crimen que habia

cometido.

De este modo, segun las teorias absolutas, es justo transformar el mal en otro mal,
y vincular esta teoria con las venganzas de sangre, presentes en los ordenamientos
primitivos (el Cédigo de Hammurabi, la Biblia, el Tord), que se basaban en el Talion
(Zysman, 2013, p. 134). Incluso, las teorias retributivas estan basadas en tres
principios fundamentales de caracteristicas religiosas: la venganza, la expiacion, y

el reequilibrio entre la pena y el delito.
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Para Hegel (2012), el delito es la negacion del derecho y la pena es la negacion de
la negacion del derecho. Segun (Bitencourt, 2011), para Hegel, la pena encuentra
su justificacion en la necesidad de restablecimiento de la vigencia de la voluntad
general, simbolizada en el orden juridico, y que fue negada por la voluntad del
delincuente. De esta manera, el delito, comprendido como la negacién del derecho,
es la manifestacion de una voluntad irracional, que representa esa comun
contradiccién entre dos voluntades. Ademas, afirma Bitencourt, acepta la idea que

la pena venga a restablecer el orden juridico violado por el delincuente.

1.2.3 Las teorias relativas o preventivas

Mientras las teorias absolutas atienden al pasado, se sanciona a una persona que
habia delinquido; las teorias preventivas consideran el futuro, es decir, impide que
una persona vuelva a cometer delitos (Roxin, Derecho Penal — Parte General,
2013). Asi, la pena ya no es considerada como un fin en si misma, sino un medio
para la prevencion de los delitos. Incluso, la idea de venganza, como se expresa

respecto al pasado, es considerada un acto contrario a la razon.

Las ideas de la prevencion, se desarrollaron en el periodo de la llustracion, durante
la transicion entre el Estado Absolutista al Estado Liberal. Segun Ferrajoli, la funcion
utilitaria de la pena vino a tornarse la base coman de todo el pensamiento penal
reformador, en base a una reunién expresa con la doctrina de la separacion entre

derecho y moral.

1.2.4 Teorias de la prevencién general

Las teorias de la prevencion general tienen por objeto la sociedad, sin tener en
consideracion a la persona del delincuente. Se dividen en prevencion general
negativa, o por intimidacién, y prevencion general positiva, también, llamada

integradora.
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1.2.4.1 Teoria de la prevencidn general, negativa o por intimidacion

Las doctrinas de la prevencion negativa son las Unicas que no confunden
programéticamente derecho con moral o con la naturaleza. Eso ocurre porque tal
teoria tiene por objeto el cuerpo social y no al delincuente (Bitencourt, 2011). La
prevencidn general negativa esta bastante relacionada a las ideas de la ilustracion,
gue confirman la separacién entre derecho y moral, al contrario de las tesis
absolutas. La funciéon de intimidacion estaba presente en el momento de la

ejecucion de la pena, puesto que, ella era publica y bastante aflictiva.

Ademas, la prevencidon negativa esta basada en la intimidacion de la sociedad, que
ocurriria en razén de una condena sufrida por una persona que forma parte de la
colectividad, o también, por medio de una amenaza de penas mas graves
contenidas en la ley, dirigida a la generalidad (Roxin, Derecho Penal — Parte
General, 2013). Asi, por medio de la pena, las personas no practicarian delitos,
puesto que, al ver que una persona es castigada, tendrian miedo de sufrir también

la sancion. De esta forma, tal intimidacion evitaria el fenédmeno delictivo.

Segun la teoria integradora, los destinatarios de la norma no son los delincuentes,
ni tampoco aquellos individuos que tienen la potencialidad para cometer delitos,
sino todas las personas que componen la sociedad. Ademas, para Jakobs, solo
secundariamente la pena tendria una finalidad intimidadora (Roxin, Derecho Penal
— Parte General, 2013).

1.2.5 Teoria de la prevencion especial

Al contrario de las teorias de la prevencion general, la prevencion especial mira al
autor de futuros delitos con la finalidad de que desista de practicarlos. Franz Von
Liszt (1851-1919) fue el principal representante de estas teorias. Para este autor,
citado por (Roxin, Derecho Penal — Parte General, 2013), la prevencién especial

actuaria de tres formas:
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e Al asegurar ala comunidad frente a los delincuentes.
e Mediante el encierro de éstos, se intimida al autor.
e Mediante la pena, para que no cometa futuros delitos, y le preserva la

reincidencia mediante su correccion.

Cabe resaltar que la prevencién especial no es realizable en el instante, que se
conmina la pena, como sucede en la prevencién general, sino, que se efectia en

el mismo instante, que se dicta la sentencia.

1.2.5.1 Teoria de la prevencidon especial negativa

Esta teoria tuvo origen en el Programa de Marburgo de Von Liszt (1883), con el
cual, surge la funcion de inocuizacion de la pena como internamiento asegurativo
del transgresor incorregible (Araujo, 2017). De esta forma, tal teoria concretizaria
de diversas maneras, por ejemplo, custodia en lugares separados, aislamiento,

aniquilamiento fisico, ciertos tipos de intervenciones quirurgicas, entre otras.

La teoria de la prevencidn especial negativa, el retiro momentaneo de un
delincuente de la sociedad, con el objeto de evitar que el mismo delincuente vuelva
a obrar otros delitos en la misma sociedad. De este modo, seria una forma de

eliminar o neutralizar al delincuente para evitar que él ejecute futuros delitos.

Para Ferrajoli estas teorias representan claramente el resultado de una mezcla
infeliz de las ideas de Lombroso, que tratan sobre el delincuente nato o natural, y
sobre la natural desigualdad entre los hombres, con las ideas de Spencer, que
analiza la sociedad como un organismo social, asi como de Darwin, acerca de la
seleccién y la lucha por la existencia (Araujo, 2017, p. 13), que al ser aplicadas a
un organismo, hace que él tenga legitimidad para defenderse a si mismo de las

agresiones externas e internas por medio de practicas socialmente preservadas.
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1.2.5.2 Teoria de la prevencidn especial positiva

Esta teoria aunque tiene como finalidad la prevencién de delitos, al contrario de la
teoria de la prevencién especial negativa, se direcciona a la correccién del agente,
de manera que no vuelva a delinquir. Se contempla a la pena con la finalidad de

integrar el sujeto a la sociedad y promover su resocializacién.

Von Liszt, en su programa de Marburgo, utilizé la palabra “correccion”, para hablar
sobre la socializacion o resocializacion del criminal corregible. De esta forma, a
aquellos delincuentes que tengan la posibilidad de resocializacion, ésta sera
concebida como una oportunidad de volver a la sociedad, para integrarse a ella
(Roxin, Derecho Penal — Parte General, 2013).

Esta teoria refleja una especie de crédito que el sistema penal confiere al criminal
gue ya haya cumplido su pena, es decir, seria una oportunidad, que se le da para
gue, por medio de su integracion a la sociedad y poniéndose en situacion de

igualdad con los otros ciudadanos, pierda la voluntad de volver a delinquir.

1.2.5.3 Criticas a las teorias de la prevencién especial

Las teorias de la prevencidn especial negativa y positiva caminan en conjunto, sin
gue una excluya a la otra, puesto que, por medio de la resocializacién del
delincuente, se evita su reincidencia. Por este motivo, las criticas, se dirigen en

contra de las dos y exponen algunos de sus problemas.

Las doctrinas de la prevencion especial son producto de las ideas del consolidado
Estado Liberal y también de concepciones totalitarias que surgieron a propdsito de
la crisis de aquel modelo de Estado. Las tesis sobre prevencion especial surgieron
durante la segunda mitad del siglo XIX y se desarrollaron las concepciones
organicistas del cuerpo social, que consideraban a las personas como saludables
o enfermas, con la finalidad de experimentar sobre ellas un analisis clinico y

métodos terapéuticos de poder (Ferrajoli, 2002).
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Sin embargo, estas doctrinas no dicen tanto respecto a la conducta practicada por
el agente, esto es, al crimen que cometid, Sino a su persona Yy tiene en
consideracién mas a sus caracteristicas personales que el crimen por €l realizado.
Con esto, surgié un derecho penal del autor en detrimento del derecho penal del
acto, el cual, es la génesis de la concepcion totalitarista y su derecho penal maximo

e ilimitado.

1.2.6 Definiciéon de la Pena

La intencién de establecer una pena, esta relacionada de forma directa con el
principio de justicia y derecho, de modo que este ejercicio, se efectie con todos los
parametros constitucionales, sin embargo, tiempo atras, se consideraba a la pena
como un castigo mas no como un acto de justicia, por un delito cometido (Galvis,
2016). La pena de encierro, de privacion de libertad paso a constituirse en el
principal castigo. Su justificacion residio en la transgresion por parte del delincuente

de aquello que previamente habia pactado socialmente con la autoridad.

La pena es la facultad que tiene el estado para intentar evitar las conductas
delictivas. Se consideraria como una sancion que produce la pérdida o restriccion
de derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano
jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un

delito.

“La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como
consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles” (COIP, 2014). Se
basa en una disposicion legal e impuesta por una sentencia condenatoria
ejecutoriada. De igual manera, se expresaria otros criterios de varios autores con

respecto a la definicién de la pena, para, lo cual, las siguientes argumentaciones:

e La pena es un contenido necesario del derecho, al respecto este concepto
nos clarifica la idea del castigo del culpable que justamente, se refleja en el
término pena, la misma que sera considerada y ratificada como un contenido

primordial del derecho (Carrara, 2018).
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e La pena es una retribucion legal a un acto ilegal. Es una privacion de bienes
juridicos, que recae sobre el autor, complice o encubridor de un delito, en
mas 0 menos proporcién al mal causado por estos (Torres, 2002).

e El jurista Jorge Zavala, vincula con otros propésitos que exteriorizarian la
pena, expone un breve concepto, que se describe, a continuacion: “La pena
es un mal juridico que, con fines de resocializacion, de readaptacion y de
rehabilitacion individual impone el Estado a quien ha ejecutado un mal
antijuridico por el cual fue declarado legalmente responsable penal” (Egas,
1996, p. 124).

Se determina que a la pena se la consideraria como un acto de intromision que va
sobre los derechos de los seres humanos, los mismos que en muchos casos

resultan inmunes.

Al hacer referencia al derecho penal, se habla de un mecanismo para privar de la
libertad a determinados individuos que hayan cometido algun delito, es la mejor
manera que legalmente, se usa para coaccionar sobre los derechos, por cuanto, se
requiere que, en toda accion legal, se trate de forma prudente, para garantizar el

respeto de los derechos fundamentales.

1.2.7 Caracteristicas de la pena

Con relacion a ciertas caracteristicas, la pena sera proporcionada a la naturaleza y
a la gravedad del delito, que atiende a los caracteres de la personalidad del
delincuente, valorados objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento de
dictar sentencia condenatoria (Garces, 2016, pp. 54-61). Por consiguiente, expone

las siguientes caracteristicas de la pena, que se detallan, a continuacion:

e Intimidatoria.- Procuraria causar temor al sujeto que comete la conducta
ilegal, es decir, evitar el delito por el temor a la aplicacion de una sancion.
e Aflictiva.- Causaria cierta afectacion o afliccion al delincuente, para evitar

futuros delitos.
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e Ejemplar.- Seria un ejemplo a nivel individual y general para prevenir otros
delitos, es necesario que sirva de ejemplo, no solamente al condenado sino
al resto de la colectividad.

e Legal.- Provendria de una norma legal, que exista previamente en la ley, es
necesario, que se cumpla el concepto de legalidad.

o Correctiva.-Toda pena tenderia a corregir al sujeto que comete un delito,
proporcionaria al delincuente una insercién positiva a la sociedad esto
implica que el tiempo de la privacion de libertad sea intervenida y se le dote
de herramientas para su reinsercion.

e« Justa.-La pena no seria excesiva en dureza o duracién, sino que
seria relativa a la gravedad de la conducta antisocial y la peligrosidad del

individuo que la comete.

Por lo tanto, en referencia a estas caracteristicas, se considera que la pena estaria
determinada en la legislacion penal, el condenado no tendria mas sufrimiento que
el que la ley sefala, esta caracteristica va intimamente relacionada con el principio

de legalidad.

1.2.8 Fin de la Pena

Para lograr una clara concepcion actual sobre el fin de la pena, es necesario recurrir
a varios criterios que puntualizan la transicion extensa de la pena, de modo que
remotamente, se creia que el fin de la pena, era castigar o efectuar acciones de
venganza a los individuos que cometian algun acto en contra de la estabilidad social
(Jiménez de Asua, 2002).

Cabe resaltar que el autor antes citado, en su mencion relacionada al fin o finalidad
de la pena, desde una postura un poco rigida, menciona que esta podria ser
implantada con el propésito de castigar al individuo que este inmerso de problemas
sociales mediante actos delictivos, que de igual manera podria ser ejecutoriado con

actos, que se podria definir como bUsqueda de venganza y no justicia.
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El Ecuador posee un esquema garantista y se considera que la pena en esta nacion
tiene como fin, prevenir y rehabilitar al individuo. Por lo tanto, la constitucion
ecuatoriana del 2008, acoge esta teoria de prevencién y rehabilitacion, al establecer
en el sistema de rehabilitacion social y al implementar como medida de insercién a
individuos condenados (Alban, 2016).

La constitucién de la republica del Ecuador (2008) estipula los siguientes articulos,
para determinar la finalidad de la pena:

Articulo. 201.- El sistema de rehabilitacion social, tiene como fin rehabilitar
de forma integral alos individuos que hayan sido condenados por algun delito
penal, para lograr su positiva reinsercion en la sociedad, de igual manera
garantiza la proteccion y respeto de los derechos fundamentales de todos los
privados de libertad.

Articulo. 203.- El sistema se regira por las siguientes directrices:

2. En los centros de rehabilitacion social y en los de detencion provisional, se
promoveran y ejecutaran planes educativos, de capacitacion laboral, de
produccion agricola, artesanal, industrial o cualquier otra forma ocupacional,
de salud mental y fisica, y de cultura y recreacion.

4. En los centros de privacion de libertad se tomaran medidas de accion
afirmativa para proteger los derechos de las personas pertenecientes a los
grupos de atencion prioritaria.

5. El estado establecera condiciones de insercion social y econémica real de
las personas después de haber estado privadas de la libertad. (Constitucion
de la republica del Ecuador, 2008, pp. 71,72).

De acuerdo a lo establecido en cada articulo y las respectivas directrices, se
entenderia que los privados de libertad conforme a la constitucion gozaran, de sus
derechos como personas, a fin de reinsértalos a la sociedad con una forma

diferente de pensar y actuar.

Segun Soria (2015), los fines que la pena cumpliria son:

e Correctivo.- La pena esta orientada a la correccion del individuo que haya
cometido el delito y lograr la reinsercion a la sociedad.

e Proteger.- La pena es la accion que pretende brindar la protecciéon a la
sociedad, y establece orden y justicia.

e Reto.- Cumpliria la accién de reprension al infractor, para que de alguna

manera deje de delinquir y cometer delitos penales.
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« Ejemplar.- Seria una advertencia y amenaza dirigida a la colectividad.

Dentro del marco constitucional del Ecuador, los fines de la pena son la prevencion
general de la comisién de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos y
capacidades de la persona con condena, asi como la reparacion del derecho de la
victima (COIP, 2014). En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la

neutralizacion de las personas como seres sociales.

Cabe mencionar, que la finalidad de la pena tiene de alguna manera relacion con
el principio de proporcionalidad, por cuanto, entendiéndose el concepto o la idea
fundamental del fin de la pena, se anexaria con la corresponsabilidad del estado a
traveés de las leyes y la sociedad mediante la reinsercion de renovados seres
humanos (Manosalvas, 2006). En donde el gobierno nacional no interfiere
solamente en la implementacion de leyes y reglamentos penales, sino también,
procurar la aplicacion de penas que garanticen la rehabilitacién integral del

individuo condenado, que faciliten el reintegro y readaptacion a la sociedad.

La pena y la proporcionalidad conjuntamente, intentan establecer rangos justos de
privacion de libertad, sin excesos ni transgresion de los derechos fundamentales
de los seres humanos y la dignidad del condenado. De forma concreta el principal
esfuerzo, que se ha obtenido de la vinculacion entre el principio de proporcionalidad
y el derecho penal, es que al infractor luego de cumplir su tiempo de condena pueda

convivir de forma natural con la sociedad.

1.2.9 Evolucién de la Pena

La politica y la norma constitucional de diferentes paises a nivel mundial, han
experimentado una trasformacién acelerada, de manera que, en los ultimos afios
existen reformas, que se concentran en presentar nuevas formas de vida
relacionada con la politica, justicia y la sociedad, por lo tanto, varios investigadores
han planteado que las reformas constitucionales, estdn enmarcadas a una

orientacién evolutiva de la pena, que pretende ser flexible ante determinadas
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situaciones que presentan circunstancias de gran valor conflictivo entre el delito y

la manera de establecer una sentencia al infractor (Corral, 2015).

En los ultimos afios del siglo XVIII comienza la duda sobre la legitimad de la pena,
con la cual da inicio a una nueva teoria del Derecho Penal, se basa en criterios de
Cesare Beccaria y Pietro Verri, los cuales dan a conocer nuevas ilustraciones sobre
ideologias humanistas y principios que permitan la renovacién del régimen que
muchas veces es represivo sobre el infractor por algun delito cometido (Sierra,
2005, p. 46). El pensamiento de Marques de Beccaria seria concluyente para que
el Derecho penal de esa época sea convulsionado y de paso a una innovadora
reforma de las leyes penales, dado que por ello, se iniciaron varios textos que tratan
sobre el origen y la evolucion de la pena de prision hasta obtener lo que hasta hora,

se conoce como “Pena Privativa de libertad” (Gomez, 2016).

A razon de, una breve resefia de la pena privativa de libertad en el Ecuador, se
menciona que surgio como un castigo penal, al influir en una transgresion de las
normativas constitucionales, las mismas que desde su aparicion han ido
evolucionado con la intencion de establecer parametros con sentido mas
humanista, que garantice los derechos humano a los sentenciados a la privacion
de libertad (Villalba, 2017). La pena, no se constituye como un castigo sino como
una accion penal, para la correccion y prevencion de la reincidencia de delitos, de
modo que ocupa un lugar preferente en los modelos punitivos, que permiten la
trasformacion de los sistemas penitenciarios, para lograr la reinsercion social de los

infractores.

1.3 PROPORCIONALIDAD ENTRE DELITOS Y PENAS

La proporcionalidad penal surge ante los arbitrios e irracionalidad de las penas
durante mucho tiempo, se impuso penas crueles, aberrantes e infamantes a los
seres humanos. Por tanto, el principio de proporcionalidad penal es “una garantia
constitucional que tiene por finalidad evitar la imposicidbn de penas inutiles,
arbitrarias y desproporcionadas (Manosalvas, 2006). Estos excesos en la

dimensién de la pena son considerados como un detrimento de la dignidad humana,
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de esta manera, la proporcionalidad permite humanizar las penas y otorgarles un
fin de rehabilitacién de los individuos condenados.

El principio de proporcionalidad ha sido denominado también como prohibicion de
exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad
del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. La Constitucion consagra en su
articulo 76 el principio de proporcionalidad, y literalmente establece “la ley debera
establecer la debida proporcion entre la sancién e infraccion penal (Constitucion de

la republica del Ecuador, 2008).

El Estado ostenta la capacidad sancionadora o lus puniendi, por el cual, se encarga
de reglar las sanciones e infracciones penales. La proporcionalidad entre una pena
y un delito, pretende ser el limite de ésta capacidad del Estado (Rojas Y., 2016).
Que pretende evitar cualquier tipo de excesos al momento de coaccionar derechos
fundamentales, por lo tanto, mediante dicho principio, se busca establecer

limitaciones a la vulneracion de derechos de los privados de libertad.

1.3.1 Las penas deben ser proporcionales a los delitos

Al no guardar un equilibrio entre delito y pena se provocaria de inmediato un
proceso de despenalizacion de hecho, porque los titulares de los 6rganos
encargados de cumplir la ley penal desproporcionada, se resisten a someter al
infractor a una pena que, en conciencia; la saben “injusta” o “cruel” (Baquerizo,
2016, p. 129). La exageracion al efectuar una pena, seria un perjuicio para la
sociedad, debido a que daria inicio a la impunidad. Esto debido a que, un juez al
encontrarse con penas desproporcionadas o crueles, se abstendria de emitir una
condena a las personas. Una caracterizacién que revela importancia del principio
de proporcionalidad, es la posibilidad que la pena sea impuesta en funcién al dafio
(Roxin, 2017, p. 117). Es decir, que el juez para condenar a un individuo analizaria

las circunstancias y elementos tanto de culpabilidad y responsabilidad.

Un delito cometido por dos personas, una vez conocida las particularidades que

rodean a sus autores, tal vez no merezcan la misma pena. Al momento de aplicar
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el principio de proporcionalidad penal, en muchas ocasiones podria enfrentarse al
principio de legalidad, el cual, es el principio rector del derecho penal (Roxin,
Derecho Penal — Parte General, 2013). Sin embargo, se presentarian casos donde
en la ley estén dispuestas normas y sanciones con falta de proporcionalidad. Con
lo cual, los jueces deben en sus sentencias adecuar las leyes penales a la
Constitucion, por lo tanto, deben mantener la mayor precaucion, objetividad y
argumentacion para resolver los casos. En la cual, se toma en cuenta que, una
mala aplicacién del principio traeria como consecuencia inseguridad juridica en el

derecho penal.

1.3.2 Funcion contemporanea del castigo penal

Para concebir un criterio actualizado sobre la finalidad de la pena, paso por varios
procedimientos. Hace tiempo atras muchos imaginaban o definian que el objetivo
de la pena, era una sancion condenatoria para quien era actor de algun delito.
Luego, se consideré como una accion relacionada a la venganza, un claro ejemplo
es la ley del talion (Jiménez de Asua, 2002). Diferentes teorias, se vertieron sobre
el castigo penal, estableciéndose desde la consagracion de los Derechos Humanos
el castigo penal ha dejado de ser aplicado como un mecanismo de venganza o
condena, en tiempos actuales, se ha transpuesto como una herramienta de
retractacion y de rehabilitacion del individuo, y se ha logrado que las penas sean

ejecutoriadas en términos relacionados al respeto de los derechos fundamentales.

A fin de evitar que el castigo penal sea visto Unicamente como la pena privativa de
libertad, que desde la postura de Thomas Mathiesen, quien determino a la prision

como un fiasco, asigno al castigo penal las siguientes funciones:

e Funcion purgatoria. - Como lugar para alojar y controlar a la poblacién
improductiva.
e Funcion consuntiva del poder. - Los condenados, son ubicados en una

situacion estructural en la cual permanecen como personas improductivas.
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e Funcidn distractora. - Las clases con poder en la sociedad cometen actos
socialmente peligrosos, sin embargo, los que son capturados son los
delincuentes de las clases mas bajas.

e Funcién simbdlica. - Determinacién de representacion de la sancion.

e Funcidn ejecutiva. - La cércel es el tipo de sancion mas visible (Mathiesen,
s,f)

1.3.3 Tipologias del castigo penal en la legislacion penal ecuatoriana

Articulo 58.- “Las penas que se imponen en virtud de sentencia en firme, con
caracter principal o accesorio, son privativas, no privativas de libertad y restrictivas

de los derechos de propiedad, de conformidad con este Codigo” (COIP, 2014).

La pena es el recurso que utiliza el Estado para reaccionar frente al delito, se
expresa como la restriccion del derecho de la libertad, la pena produce una serie
de efectos en el conjunto de personas que componen una sociedad, que se
suponen positivos para ésta, y que, en definitiva, son los objetivos en los que
fundamenta su aplicacion (Gallegos, 2017). Conforme a lo estipulado en estas
normativas, los jueces deben aplicar de forma responsable el codigo organico
integral penal, en funcion de garantizar el cumplimiento de los derechos
fundamentales, sin importar el tipo de delito de modo que la pena sea aplicada de
forma razonable, con el objetivo de respetar los principios establecidos en la

constitucién nacional del ecuador.

1.3.3.1 Los castigos penales que requieren privaciéon de libertad

Como postula Zaffaroni (2012 citado en Prado, 2018), el resultado “mas
espectacular del sistema penal es la prisionalizacion, pues desde el siglo XIX la
privacion de la libertad es en todo el mundo la columna vertebral del sistema de
penas” (p. 61). Es asi que, en el COIP, se encuentran establecidos en el catalogo
de delitos, sanciones con un propdésito de caracter punitivo, es decir, penas que

conlleva a una privacion de libertad en un centro de rehabilitacion social, que impide
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que el actor de una infracciébn penal cometa nuevamente un ilicito y ponga en

peligro la sana y pacifica convivencia de los entes que conforman una sociedad.

1.3.3.2 Los castigos penales que no requieren privacion de libertad

Es importante mencionar que existen sanciones penales no privativas de libertad
las cuales transgreden los derechos o bienes juridicos del causante del delito
(Prado, 2018). De tal manera, los castigos penales que no requieren pena privativa
de libertad, estan tipificados en el articulo 60 del COIP (2014), las mismas, que se

resaltan en los numerales, que se muestran en la siguiente tabla:

Tabla 1: castigos penales que no requieren privacion de libertad

N° Castigos penales que no requieren privacién de libertad

1 Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o
curso educativo.

Obligacion de prestar un servicio comunitario.

3 Comparecencia periédica y personal ante la autoridad
competente, en la frecuencia y en los plazos fijados en
sentencia.

4 Suspension de la autorizacidon o licencia para conducir

cualquier tipo de vehiculo.

5 Prohibicion de ejercer la patria potestad o guardas en
general.

6 Inhabilitacion para el ejercicio de profesién, empleo u oficio.

7 Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en
la sentencia.

8 Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las

infracciones de transito.

9 Restriccidén del derecho al porte o tenencia de armas.
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10 Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la
victima, sus familiares u otras personas dispuestas en
sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por
cualquier medio verbal, audiovisual, escrito, informatico,

telematico o soporte fisico o virtual.

11 Prohibicién de residir, concurrir o transmitir en determinados
lugares.
12 Expulsion y prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano

para personas extranjeras.

13 Pérdida de los derechos de participacion.

Fuente: Tomado de Codigo Orgénico Integral Penal (2014).

1.3.3.3 Las penas limitativas de derechos (Art: 61 hasta 71 COIP)

Seguido de lo antes mencionado, acerca de los castigos penales, se denominaria
a las penas limitativas de derechos, como un tipo de sancion diferente de las que
afectan al patrimonio de los condenados o la libertad ambularia (Prado V. , 2018).
Es decir, estas sanciones penales tienen como fin restringir funciones, capacidades
y atribuciones especiales del infractor penal; incluso también, como este haria uso

de su tiempo en cumplimiento de su sancion penal.

Por otra parte, Huaman (2012 citado en Prado, 2018), refiere que “la inclusion de
estas penas estuvo encaminada a reducir los gastos de construccién y
mantenimiento de los centros penitenciarios, asi como desarrollar alternativas de
castigos adecuados para el delincuente de escasa peligrosidad” (p. 71). De esto,
se comprende la razén del porqué estas sanciones pretenden alejar al infractor de
los centros de rehabilitacién y prevenir el impacto en la realidad carcelaria, que es
la saturacion del sistema de rehabilitacién social. Con respecto a las penas que
limitan los derechos, se especifica en el COIP (2014), desde el articulo 61 hasta el

71, para mayor detalle en la siguiente tabla, se citan los respectivos articulos:



Tabla 2: Penas limitativas de derechos (Art: 61 hasta 71 COIP)

Articulo
Art. 61.-

Art. 62.-

Art. 63.-

Art. 64.-

Art. 65.-

Art. 66.-

Contexto

Expulsion y prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano
para personas extranjeras. - Procede en delitos sancionados
con pena privativa de libertad mayor a cinco afios. Una vez
cumplida la pena, la persona extranjera queda prohibida de
retornar a territorio ecuatoriano por un lapso de diez afos.
Tratamiento, capacitacion, programa o curso. - Consiste en
la obligacion de la persona sentenciada de sujetarse al
tratamiento, capacitacion, programa o curso que la o el
juzgador ordene. El tiempo de duracion se determinara sobre
la base de examenes periciales.

Servicio comunitario. - Consiste en el trabajo personal no
remunerado que se realiza en cumplimiento de una sentencia

y que en ningun caso superara las doscientas cuarenta horas.

Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en
general. - La persona sentenciada con esta prohibicion no
podra ejercer la patria potestad o guardas, por el tiempo
determinado en la sentencia.

Inhabilitacién para el ejercicio de profesion, empleo u
oficio. - Cuando el delito tenga relacion directa con el ejercicio
de la profesion, empleo u oficio de la persona sentenciada, la o
el juzgador, en sentencia, dispondra que una vez cumplida la
pena privativa de libertad, se la inhabilite en el ejercicio de su
profesién, empleo u oficio, por el tiempo determinado en cada
tipo penal.

Prohibicién de salir del domicilio o lugar determinado.-
Esta prohibicion obliga a la persona sentenciada a permanecer
en su domicilio o en lugar determinado, bajo las condiciones

impuestas en sentencia por la o el juzgador.

31
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Art. 67.- | Suspension de lalicencia para conducir.- La suspension de
autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo,
durard el tiempo determinado en cada infraccion de transito.
Art. 68.- | Pérdida de los derechos de participacién.- La persona
sentenciada con la pérdida de los derechos de participacion, no
podra ejercerlos por el tiempo determinado en cada tipo penal,
una vez cumplida la pena privativa de libertad.

Art. 69.- | Penas restrictivas de los derechos de propiedad.- Penas
gue restringen a los individuos diferentes derechos de
propiedad.

Art. 70.- | Aplicacion de multas.- En las infracciones previstas en este
Cddigo se aplicara ademéas la pena de multa conforme a
diversas disposiciones.

Art. 71.- | Penas para las personas juridicas. - Las penas especificas

aplicables a las personas juridicas.

Fuente: Tomado de Codigo Organico Integral Penal (2014)

1.4 Criterios de los legisladores para establecer una pena a los tipos penales

La aplicacion de penas segun el tipo penal, confiere a una situacion que requiere
mayor analisis de las circunstancias en las, que se cometidé el delito y las
consecuencias del mismo, de tal manera, que los legisladores no tienen la plena
libertad para aplicar un tiempo de privacion de libertad segun sus criterios, estos,
se deben someter a ciertos principios que limitan la arbitrariedad, los cuales, se
basan en principios pragmaticos, que se fundamenta en valoraciones critico-
politicas, donde, se afirma que la proporcionalidad de una pena, se da conforme al

respeto de todos los derechos fundamentales (Ferrajoli & Prieto, 2008).

Los criterios fundamentales que los legisladores deberan tomar en cuenta para la
aplicacion de una pena, se rigen al porque la privacion de libertad, que ganarian
con la privacion de libertad y si el tiempo establecido para una pena, ayudara a que
el infractor desista de cometer otros delitos (Carrara, 2018). Esto ayudaria de

manera efectiva la reinsercion social. Por lo tanto, cabe resaltar la importancia de
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analizar y concretar el fin de la pena y los resultados, que se espera alcanzar con
el infractor y el derecho penal (Zuluaga, 2013).

Varios son los aspectos que existen alrededor de un delito, de modo que para la
aplicacion de la pena, se debera tomar en consideracion de forma profesional, sin
llegar a la arbitrariedad, el autoritarismo y la concesién de ideas que cada legislador
dé a conocer en una asamblea legislativa desde diferentes perspectivas juridicas y
de esta manera cumplir con todos los principios constitucionales, leyes y estatutos
de organismos nacionales e internacionales (Morillas, 2016). Con la finalidad de
gue la pena sea un mecanismo constructivista para el ser que debera
responsabilizarse del cumplimiento de la pena y el tiempo sea proporcional a la

magnitud del acto cometido.

Cabe resaltar que ciertos principios resultan inherentes al momento de establecer
una penay su correspondiente rango, de modo que los legisladores instaurarian en
sus decisiones para alcanzar la dosimetria penal dentro de un marco constitucional

y sobre todo garantizar los derechos humanos de todos.

En referencia a lo anterior mencionado, se tiene el principio teleoldgico, en donde,
se disertan los efectos sociales que se dispongan a bien, de acuerdo a la politica
establecida en cada estado que reconoce sus respectivos limites, por lo tanto, son
establecidos mediante debates constitucionales y en acuerdos internacionales
sobre el respeto a los derechos fundamentales de todo ser humano (Rodriguez,
2018).

El principio teleoldgico es un mecanismo para establecer una pena en la que
muchos legisladores, se apegan conforme al derecho penal, al justificar la sentencia
y la dureza penal, este principio, se fundamenta en la incapacitacion de los
individuos con mayor peligrosidad para la sociedad y la reincidencia de sus
infracciones (Morales, 2017), lo cual, es indispensable que los legisladores antes
de la determinacion de una pena y su rango, deberan considerar la finalidad,

propdsito y beneficios que aportaran al infractor y a la sociedad.
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Las penas estipuladas en el COIP, los legisladores tuvieron que definirse bajo los
principios de humanidad, minima intervencién penal, legalidad y sobre todo
determinar el rango de las penas conforme al principio de proporcionalidad (Ruales,
2013). La cual tiene como intencién garantizar que las sentencias penales no
excedan los niveles tolerables de punibilidad dentro del marco constitucional
basado en el Estado de Derecho, de manera que permita demostrar la relevancia
del bien juridico y la responsabilidad de quien o quienes lo afectaron (Bustamante,
2014).

Los legisladores actuan conforme a la constitucion es verdad, por lo tanto, todas
sus acciones y decisiones con respecto a los establecimientos de leyes, deben
estar alineadas a las politicas de estado (Baquerizo, 2016). La pena privativa de
libertad, se determina, bajo el criterio de rehabilitacion y reinsercion de los
infractores a la sociedad, durante el tiempo de prision este estara involucrado en
actividades laborales dentro del centro penitenciario, con la finalidad de convertirlo
en un individuo que acate las leyes y se vuelva util para la comunidad (Villacres,
2015).

Por otra parte, los legisladores tienen otra forma de actuar sobre sus decisiones
referentes a las penas privativas de libertad segun el delito penal, se basan bajo la
perspectiva de la disuasion general, que trata especificamente de la practica
legislativa conforme al clamor de la ciudadania de mayor seguridad, dicha accién
es efectuada mediante la disertacion de extender la prevencion general (Torres,
2013). Sin embargo, esto no garantiza el respeto de los derechos humanos,
simplemente, se enfocan en el costo asociado de su conducta y no en la

disfuncionalidad que podria ocasionar en la sociedad.

De forma concluyente y en virtud a todo lo antes explicado por los diferentes

autores, los legisladores tomarian en consideracién los siguientes aspectos:

e La dosimetria penal no se basaria simplemente en criterios de escrupulo
positivo, producird inestabilidad juridica y atentara los principios basicos del

Derecho Penal (Morillas, 2016). Por lo tanto, las penas de prevencion
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especial positiva no excederian a los quince afios de privacion de libertad de
forma discontinua, tampoco determinar penas menores a seis meses de
prision.

e La prevencion general conmina el establecimiento de penas “ejemplares”
gue consisten en rangos extendidos para la privacién de libertad hasta
cadena perpetua, surgidas por reacciones impulsivas de los legisladores
ante la exigencia de la ciudadania, por mayor seguridad, pero en muchos
casos estas penas no alcanzan el efecto esperado por la disuasion general
(Torres, 2013).

e También el legislador analizaria la dureza necesaria de las penas para los
delitos que confieren el dafio y conmocion social, con el propdsito de no diluir
los canones morales de la poblacién, ni el impetu y la autoridad del gobierno
(Zuluaga, 2013).

Sin embargo, es prudente advertir que el bosquejo de todas estas intenciones
para las sanciones penales instituye una peligrosa refutacion, que entorpece las

decisiones determinantes de la dosimetria en sede legislativa.
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de la investigacion

La presente investigacion, se realizd6 mediante el enfoque cualitativo, de modo que
facilito la identificacion de las caracteristicas mas sobresalientes del problema
establecido como la dosificacion o proporcionalidad de las penas a los privados de
la libertad, de igual manera, el proyecto, se llevo a cabo por medio del paradigma
critico propositivo, debido, que se tuvo que recurrir a estudios que reflejan
determinadas doctrinas y normativas, que se encuentran fundamentadas en el

Derecho Penal y articulos establecidos en el Cédigo Orgéanico Integral penal.

El método tedrico utilizado es el deductivo, porque parte de aspectos generales de
la dosificacion penal establecida en la parte sustantiva del Cédigo Organico Integral
Penal, con el fin de exponer y establecer los errores en la aplicacion punitiva. De
igual manera, los métodos practicos, que se aplicaron fueron: exegético y
dogmatico: exegético, que permite la realizacion de un analisis profundo, en cuanto,
a la proporcionalidad de los rangos privativos de libertad en referencia a la
normativa juridica; y dogmatico, el cual, esencialmente, se tuvo que realizar por

medio de un estudio en relacidn a principios y postulados doctrinarios.

2.2. Tipos de investigacion

Se aplico el tipo de investigacidn bibliografica — documental, la misma que facilita
la obtencion de la informacion pertinente a cada item establecido para estructurar
el marco conceptual, los cuales fueron descritos en base a criterios de caracter
l6gico y cientifico dentro del marco de Derecho Penal, los cuales aportaron
significativamente a la comprension de cada tema y subtema planteado para
concebir la idea principal del principio de proporcionalidad concerniente a los
rangos de pena privativa de libertad, estipulado en el COIP (Codigo Organico

Integral Penal.
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La investigacion de campo fue fundamental para la recopilacion de la informacion,
por medio de los respectivos instrumentos aplicados a los involucrados directos en
el presente proyecto, los cuales a través de sus diferentes criterios de acuerdo al
conocimiento adquirido durante su formacién académica y experiencias laborables
en la creacién y ejecucion de las penas privativas de libertad, se pudo realizar el
correspondiente analisis para posteriormente establecer las debidas conclusiones
y recomendaciones del problema investigado.

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccién informativa

De modo, que se aplicé la investigacion de campo para recopilar la informacién de
forma directa de los involucrados en el estudio, y mediante el enfoque cualitativo,
gue se planted para este estudio, fue imprescindible contar con un cuestionario
debidamente estructurado de preguntas abiertas que constituyen parte de una
entrevista, por consiguiente, esta informacion recopilada concurrié al respectivo
analisis e interpretacion a fin de establecer ideas sdlidas en relacion al principio de

proporcionalidad con respecto a los rangos de las penas privativas de libertad.

Las entrevistas, que se aplicaron fueron a los Legisladores (Asambleistas), jueces
y especialistas en Derecho Penal, quienes demostraron la disposicion y
compromiso con la investigacion, los cuales fueron previamente notificados que

serian parte del estudio, como fuentes primarias de informacion.

2.3.1 Poblacién

Debido a, que se escogié al método de campo para recopilar la informacién al igual
gue la aplicacion de las entrevistas, la poblacidbn considerada para esta
investigacion, se distribuye en dos asambleistas, dos jueces y tres especialistas en
Derecho Penal, los cuales aportaron significativamente a la resolucién de ciertas
dudas acerca del principio de proporcionalidad con respecto al rango de penas

privativas de libertad, segun lo establecido en el COIP.
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CAPITULO lil. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1 Andlisis de resultados

De acuerdo a la investigacion de campo, que se efectué con la poblacion
identificada en el apartado anterior, para recopilar la informacion y validacién de la
misma, se sostuvo que los métodos practicos exegético y dogmatico, facilité el
analisis exhaustivo de cada comentario dado por los entrevistados, en respuesta a
cada interrogante planteada, para conocer de fuentes confiables y conocedoras
sobre la proporcionalidad de los rangos privativos de libertad en referencia a la
normativa juridica; y dogmatico, el cual, esencialmente, se tuvo que realizar por

medio de un estudio en relacion a principios y postulados doctrinarios.

Los resultados alcanzados permitieron definir la perspectiva de cada entrevistado
y el criterio personal que tiene acerca de las leyes creadas, como, se crearon y los
fines de cada ley creada, de acuerdo con el conocimiento y experiencia que cada
uno poseen desde las diferentes areas en las que laboran de forma independiente.

A continuacion, se presentan los siguientes resultados:



Cuadro 1: Analisis de las entrevistas realizadas a los asambleistas

Preguntas

Asambleista 1
Dr. Cesar Carrion

Asambleista 2

Dr. Luis Fernando Suarez

Andlisis

1. ;Desde su
perspectiva de
asambleista, que
parametros
considera, que se
deberian tomar en
cuenta para la
implementacion de
rangos de penas
por los delitos
cometidos?

Sin duda los rangos de penas
deben estar establecidos de
acuerdo a la gravedad del
delito, nuestro pais necesita
leyes, que se acoplen a su
territorio y a la realidad nacional,
por largos afnos, se ha cometido
el error de tomar como base a
legislaciones de otros paises
para fijar los rangos de las
penas (cuyas realidades son
absolutamente diferentes a la
nuestra), en la actualidad
muchos legisladores y
abogados tratan de brindar una
preponderancia mayor a los
tratados internacionales
suscritos por el Ecuador antes
gue a la normativa nacional,
aquello es un lamentable error y
mucho, se ha debatido al
respecto, sobre como la libertad
y la soberania nacional, se ha
perdido poco a poco ante el
avance de la unificacion del
derecho.

a. Laimportancia del bien

b.

C.
d.

juridico protegido

La gravedad de los
hechos

La reincidencia

La Peligrosidad del
agente

El impacto social
producido por el o los
delitos

Conforme a los criterios de los
asambleistas para esta
interrogante, los rangos de penas
deben responder a la realidad
nacional sobre el cometimiento de
delitos, con el fin que en algunos
casos puedan ser endurecidas y
en otras puedan ser
reconsiderados, es decir, se
analizaria sobre el indice de
criminalidad por delito en la
poblacion del ecuador, al igual que
un estudio sobre el hacinamiento
carcelario para, finalmente, contar
con datos verificables que
demuestren la relacion del crimen
y el criminal. Con todos esos
datos, se podrian desarrollar los
rangos de penas por delitos de un
modo mas equitativo, a fin de
respetar el principio de
proporcionalidad.
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2. ¢ Personalmente
cree, que se respeta
el principio de
proporcionalidad en
la aplicacion de las
penas privativas de
libertad?

Creo que el principio de
proporcionalidad no es bien
aplicado en nuestro pais, es
lamentable que las
investigaciones para la
determinacion de las penas no
sean manejadas en base al
principio de generalidad, es
decir, que el mecanismo para la
fijacion de las penas sea
aplicado de la misma manera a
todas las personas, sin que la
justicia tenga tratamiento
diferenciado alguno, aquello
conlleva a la mala practica de la
justicia, misma que con el
tiempo, se deteriora y pierde
legitimidad.

Pienso que, no se respeta el
principio de proporcionalidad.

De acuerdo a las expresiones
dadas por los entrevistados, el
principio de proporcionalidad en
muchas ocasiones, se ha visto
vulnerado, por tanto, que los
mecanismos aplicados no
garantizan la justicia en la
aplicacion de las penas y el
derecho de los privados de
libertad.

3. (A criterio
personal, cree que
las penas
establecidas en el
Cddigo Organico
Integral Penal son
proporcionales a
los presupuestos
conductuales?

La gran mayoria de las penas
deben ser revisadas y
establecidas bajo un sustento
técnico, es decir, que se pueda
contar con datos estadisticos
bajo los cuales sea factible fijar
las penas en base a los
presupuestos conductuales, en
el, que se realice un estudio
serio sobre los delitos
reiterativos en nuestra
poblacion.

No, las penas son demasiado
débiles sobre todo, en
cuanto, se relaciona a delitos
relacionados con la
corrupcion.

Los criterios vertidos por los
asambleistas con respecto a esta
interrogante, las penas
establecidas en el COIP, no
contemplan la necesidad de
acuerdo a cada delito que es
cometido por un determinado
infractor.
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4. ;Segun su
criterio como
legislador, se
deberian establecer
parametros que
regulen de mejor
manera los rangos
de pena que
dependen de las
conductas ilicitas
cometidas? Si, No,
¢Por que?

En virtud de lo manifestado en
respuestas anteriores, sin lugar
a duda, que se requiere
establecer parametros que
regulen de una forma adecuada
a nuestra realidad nacional, en
cuanto, a las conductas ilicitas,
lamentablemente nuestro pais
siempre, se ha caracterizado
por no contar con datos
estadisticos publicos que sean
confiables para poder llevar a
cabo politicas gubernamentales
y para el desarrollo de normas
gue respondan a las
necesidades de nuestra
poblacion, nos hemos
acostumbrado a ser un pais
reactivo que cuenta con muy
poca planificacion, y el tema de
las penas no es la excepcion.

Si, por cuanto los actuales
son demasiado permisivos, y
en nombre de un falso
entendimiento de lo que son
los DDHH, se sacrifica los
DDHH de la victima en favor
del victimario.

Conforme a las menciones de los
asambleistas, se contrastaria que
los rangos de las penas privativas
de libertad, se encubren por una
mala concepcion de la idea sobre
los derechos humanos, que
debilitan la aplicacion de penas
justas de acuerdo a cada delito
estipulado en el COIP:
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5. ¢Segun su
criterio como
legislador, cree que
la pena aplicada por
cada delito cumple
funciones de
prevencion especial
y de prevencion
general, que es
limitada por la culpa
del infractor, que
deberia ser
proporcional frente
asu
responsabilidad?

La pena impuesta ante
cualquier delito conforma parte
de la accién del Poder de
Imperio del Estado, lo que se
conoce también como el imperio
de la Ley, principio bajo, el cual,
nadie esta por encima de la ley,
en tal sentido la pena bien
desarrollada seria
ejemplificadora al resto de la
ciudadania, su funcién a la
ciudadania es la de prevenir, en
cuanto, a las consecuencias de
cometer delitos o incurrir en
conductas tipificadas por la ley,
sin embargo, al no ser las penas
aplicadas de forma proporcional
a la gravedad de las conductas
ilicitas, aquello produce un
efecto contrario en la poblacion,
gue causa en ella una especie
de psicologia de masa con la
clara informacion de que es facil
burlarse de las leyes y por ende
del Estado, el cual, fomenta, de
esta manera, el cometimiento
de delitos.

Actualmente, el sistema de
penas en el Ecuador es
demasiado laxo y no cumple
ningun tipo de obijetivo o fin.

Las respuestas de los
asambleistas desligan las dudas
conforme a las finalidades de las
penas privativas de libertad, los
cuales manifiestan que al no
implementarse un sistema
adecuado de penas y al ser muy
aceptables, hace que un infractor
piense que es facil cometer los
delitos, al no tener rigidez no
conlleva a que el individuo
reconozca el delito cometido como
parte de su responsabilidad y
culpa por los dafios cometidos a la
sociedad.
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6. ¢,Quién cree
usted, que tiene la
competenciade
deliberar la
proporcionalidad de
los rangos en las
penas privativas de
libertad?

Un juez es la persona apta para
hacerlo, pero nada mal le
vendria a nuestro sistema
judicial, que se pueda contar
con un jurado en las salas de
juzgamiento, con el fin de que
personas de conducta proba de
parte de la ciudadania
colaboren en la administracién
de la justicia, lo cual, también,
ayudaria a ser un fuerte
contrapeso en la aplicacion
proporcional de las penas.

Seria un trabajo conjunto
entre Asamblea, Funcion
Judicial y Sociedad Civil.

A pesar de la experiencia
adquirida en el lapso de tiempo
laboral como asambleistas,
manifiestan que siempre es
recomendable contar con un
sistema de ayuda o trabajar en
unidad con otras personas que
conozcan de materia penal, por
ende facilite la administracién de la
justicia y la proporcionalidad de las
penas privativas de libertad para
cada delito.

7. ¢Considera
usted, que la
Comisién de
Justicia tiene como
funcién, revisar las
normativas con
penas que puedan
adolecer de faltade
proporcionalidad?
¢Bajo qué
parametros lo
haria?

La mencionada comision tiene
la capacidad de revisar las
normativas, en cuanto, a penas,
es su deber, pero como ya lo he
mencionado antes para hacerlo
contaria con toda la informacion
estadistica necesaria que le
puedan facilitar la academia, la
Fiscalia General del Estado, la
Policia Nacional, el Ministerio de
Gobierno.

De conformidad con la Ley
Organica de la Funcion
Legislativa, la Comision de
Justicia es la encargada de
conocer y dar tramite
legislativo a todo tipo de
proyecto de ley que guarde
relacion con el Ordenamiento
Juridico Adjetivo y Sustantivo
del Pais. Los parametros de
trabajo serian los que estan
en la Pregunta 1.

De acuerdo a los comentarios de
los asambleistas, se corrobora la
importancia de la funcion que
cumple la comisién de justicia la
misma que estaria comprometida
con la revision de la normativa
legal en relacion al cumplimiento
de una adecuada aplicacion de
penas basadas en parametros que
permitan identificar el indice de
criminalidad para cada delito
cometido. De igual manera estos
parametros fueron identificados en
la pregunta 1 segun el asambleista
Fernando Suarez.

Fuente: Entrevista aplicada a los asambleistas
Elaborador por: Juan Carlos Toca Ascazubi
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Cuadro 2: Andlisis de las entrevistas realizadas a los jueces

Preguntas Juez 1 Juez 2 Andlisis
Dr. Vladimir Salazar Dr. Vinicio Santamaria
Betancourt
1. ;Coémo juez, Cuél es su El principio de En relacioén al principio en En todo caso no cabe duda el

criterio del principio de
proporcionalidad y como
es aplicado segun el
sistema penal del Ecuador?

proporcionalidad basicamente
es aplicado en los
procedimientos relacionados
con la determinacion de
medidas cautelares y la
imposicién de penas, que en
materia penal guarda relacion
con la gravedad de la
conducta a procesarse, el
peligro de fuga u ocultamiento
del procesado y los dafios
causados por el cometimiento
de la infraccidn, que son
parametros a considerarse
como deciamos para dictarse
medidas cautelares y en el
caso de probarse la infraccion
la imposicion de la pena. Con
base de este principio
constitucional el legislador ha
determinado en el COIP, la
debida proporcionalidad entre

tipo penal y pena a imponerse.

mencion cabe sefalar que
el mismo posee una
importancia fundamental en
nuestro Estado y dentro de
nuestro sistema de justicia,
lo describo, de tal manera,
se encuentra debidamente
constitucionalizado en el
Art. 76.6, el cual, estipula
que “es la ley quien
establecera la debida
proporcionalidad entre las
infracciones y las
sanciones”. En este sentido
es valedero mencionar que
a pesar de tratarse de un
principio constitucional es la
misma la Ley quien no toma
en consideracion varios
factores importantes
principalmente, en cuanto, a
la desproporcionalidad de
las contravenciones
actuales.

principio de proporcionalidad
ayuda al juzgador al
momento de aplicar una
pena, como su mejor
herramienta de justificacion,
al existir una controversia
entre principios no es nada
sencillo ponderar cual de
ellos prevaleceria sin afectar
al otro. En este caso podria
mencionar que previo a la
aplicacion de sanciones es
fundamental realizar un test
de proporcional en el cual, se
toman en consideracion 3
sub-principios como lo son
idoneidad, necesidad y
proporcionalidad los cuales
sin duda alguna dan luces al
juzgador para que de
ninguna manera, se afecte
los derechos fundamentales,
principios y garantias
constitucionales.
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2. ¢ Segun su formaciony
experiencia, considera que
los rangos de penas
establecidas por los
legisladores, son
equivalentes o
proporcionales a cada
conducta penalmente
relevante cometido por un
determinado infractor?

Aquello en realidad da como
resultado una carga subjetiva
bastante alta, pues existen
varias corrientes para el
establecimiento de penas
dentro del marco normativo
penal, que depende de cada
sociedad incluso, que van
desde la pena de muerte
proscrita por nuestra
legislacion y cadena perpetua,
hasta corrientes abolicionistas
gue tienden a la no imposicion
de penas corporales. Existen
legislaciones en que queda al
arbitrio del juzgador la
imposicion de la pena, otras
cuyas penas, se encuentran
normadas y otras como la
nuestra que son mixtas.

En este sentido, se
mencionaria que las
sanciones establecidas en
el Cadigo Organico Integral
Penal no guardan relacién
con la infraccién cometida,
es decir, no existe un
equilibrio justo entre la
pena, que se aplicay el
delito. Pero es necesario
resaltar que la
inobservancia de esta
garantia consagrada en
nuestra Carta Magna, no se
da por error u omision del
juzgador, sino del
legislador. Pero en todo
caso, debemos percibir que
el propdsito del legislador
es disminuir el indice de
criminalidad mediante el
endurecimiento de las
penas, pero si seria justo y
necesario que al hacerlo
tuvieran en consideracion
gue toda norma legal
guardaria armonia, relacion
y respeto con la
Constitucion.

Las penas privativas de
libertad son establecidas por
los legisladores y
ejecutoriadas por los jueces,
son los encargados de
hacerlas cumplir, sin
embargo, consideran que los
rangos establecidos no son
proporcionales al delito
cometido por el infractor.
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3. ¢ Qué factores toma en
cuenta el juzgador al
momento de determinar
una pena privativa de
libertad en sentencia?

Como indicdbamos en nuestra
legislacion las penas, se
encuentran determinadas en el
catalogo de infracciones, que
se constituye el COIP, sin
embargo, en cada tipo existe
un rango minimo y un maximo,
dentro del cual, se mueve el
juzgador para graduar la pena,
es donde entra a la escena la
aplicacion del principio de
proporcionalidad, se observa
factores como gravedad de la
conducta, dafio causado,
aspectos que tienen que ver,
ademas, con el principio de
necesidad que va de la mano
con el de proporcionalidad, el
cual, indica, que nuestra
legislacion plantea, ademas, la
posibilidad de agravar la pena
maxima a un tercio mas al
verificar agravantes, asi como
atenuar la pena si verifican
atenuantes, conforme lo
determinan los articulos del 44
al 48 del COIP.

Los Factores Sociales,
Judiciales y en algunos
casos Extrajudiciales, todo
esto en el sentido de
adaptar la ley a la realidad,
fijar criterios de
procedimiento y decision,
interpretar el contenido de
la ley en relacion con
hechos siempre singulares
en términos de similitud o
antecedentes, inferir y
deducir las consecuencias
sociales en términos de
ejecucion de medidas.

El establecimiento de penas
para dar orden a una
sentencia que limite los
derechos del infractor, en
cuanto, refiere a la privacion
de libertad, no se ha
efectuado conforme a los
requerimientos que deberia
darse para dar cumplimiento
a la finalidad de una pena
segun el COIP, por tanto, el
juez toma decisiones en base
a las conductas presentadas
por el infractor ante un delito,
pero no garantiza el principio
de proporcionalidad.

46



4. Como juez, ¢De qué
manera consideraria Ud.
gue se podrian controlar
las normas
desproporcionales?

El juez al advertir una pena
desproporcionada y/o
innecesaria, al mantenerse en
un control de
constitucionalidad mixto,
podria consultar
constitucionalidad de la norma
a la Corte Constitucional, cuyo

trdmite esta determinado por la

Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y por el

Caodigo Organico de la Funcion

Judicial, que indicaria el
momento en que existe un
antecedente que estuvo en
vigencia los tipos penales de

trafico de estupefacientes en la

Ley de la materia, antes de la

vigencia del COIP, en el que la

Corte, se pronuncio
justamente sobre este tema,

existe, por otro lado, fallos que

se sustentan en los principios
de necesidad y
proporcionalidad, se impulsé
penas menores a las
establecidas en ese tiempo, al
momento que la cantidad de
droga materia de la infracciéon
era minima.

En respuesta a la presente
pregunta, puedo mencionar
que la mejor y mas
adecuada manera seria
realizar una Reforma
inmediata a la norma en
estudio, pero para, que se
lleve a cabo lo antes
mencionado seria necesaria
una revisiobn minuciosa, que
sea realizada de manera
necesaria por profesionales
y estudiosos del Derecho,
en la que se pueda
identificar a plenitud cuales
son articulados que poseen
penas que no guardan o
poseen relacion con los
principios y garantias
Contusionales.

De acuerdo al criterio de los
jueces entrevistados, en esta
interrogante, concuerdan en
que es necesario recurrir a
organismos o leyes
constitucionales que faciliten
el control de las normas
desproporcionadas, las
mismas que permitan ejercer
el derecho penal de manera
adecuada y eficiente sobre
algun caso que conlleve al
establecimiento de penas de
privacion de libertad, no
obstante, no sobrepase el
limite del derecho de las
personas privadas de
libertad.
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5. Desde su perspectiva de
juez, bajo que parametros
cree Ud. ¢Que se
establecieron las penas
privativas de libertad segun
el delito cometido?

Como, se anoto, se trata de un
aspecto muy subjetivo,
inherente a Politica Penal, sin
ser para nadie oculto que en el
Ecuador, se ha caido para la
determinacién de penas lo,
gue se ha denominado como
populismo penal, que ocasiona
precisamente, se contrarie al
principio de proporcionalidad,
al dejar, por ejemplo, en
manos de la opinion publica
temas penales eminentemente
técnicos que no responderia a
presiones sociales y mucho
menos a pasiones.

Como es de conocimiento la
mayor parte de nuestra
normativa legal proviene de
adaptaciones de normativa
legal internacional como la
Chilena, Argentina, Etc.
Pero en esa adaptacion a
nuestro medio, sin duda
alguna los parametros
fueron cualitativos y
cuantitativos, la primera con
el fin de establecer el grado
del delito, si se sustituye
una pena por otra y si hay
una pena alternativa. Y una
vez determinado esto, se
determinaria
cuantitativamente la pena, a
través del establecimiento
de la cantidad de la pena a
aplicar.

Al respecto de esta
interrogante, los jueces
argumentaron que el
establecimiento de penas
privativas de libertad no
siguen parametros Unicos o
naturales de la republica
ecuatoriana, de modo que
para llevar a cabo dicha
accion, se han adaptado
contextos de legislaciones
extranjeras como Chile 'y
Argentina, por cuanto no es
ajustable a la realidad de la
sociedad nacional. De igual
manera, se expresa que
varias penas son
establecidas por criterios de
ambito populista animados
por sentimiento de la opinion
publica, mas no de criterios
profesionales los cuales
induzcan al cumplimiento de
la proporcionalidad de la
pena para cada delito.
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6. ¢ Segun su criterio como
juez, ¢Bajo qué parametros
se podria ampliar el rango
de las penas privativas de
libertad y como aplicarlos
para cada delito?

Para aquello justamente es
importante la aplicacion de los
principios de necesidad y
proporcionalidad vistos desde
una manera técnica, no desde
la coyuntura y mucho menos
desde el &mbito populista. Por
lo demas el rango esta
determinado por ley, por lo que
no le corresponde al juzgador
su cambio, sino al legislador,
recalcamos obviamente, que
se emplee parametros
técnicos, al tener en cuenta
gue el fin ultimo del Derecho
Penal moderno deja de ser la
pena, sino la reparacion
integral, cuya aplicacion no
siempre entrafa la aplicacion
de una sancion privativa de la
libertad, tiene en cuenta que la
reparacion propende a volver a
su estado anterior las cosas, lo
cual, no siempre es posible,
sin embargo, no significa que
sea ineludible la privacion de
la libertad, no olvidemos que la
propia Constitucion propende
a la aplicacion de penas
alternativas a la prision.

Mediante una correcta
relacion entre la gravedad
del delito y el rango
cuantificativo de la pena, es
decir, como lo menciona
Gonzales Cuellar en su
texto:

1) Al ser mayor la
sancion punitiva, mayor
sera el valor del bien
juridico.

2) Al ser menor la
sancion la punitiva, menor
sera el valor del bien
juridico.

3) Al ser mayor la sancion
penal, las conductas son
mas reprochables.

4) Al ser menor la sancion
penal, las conductas son
menos reprochables.

Para establecer los
respectivos rangos a las
penas privativas de libertad
de forma responsable con la
proporcionalidad y
necesidad, es importante
contar con mecanismos
técnicos y practicos
amparados en el Derecho
Penal. Por otra parte, el juez
Santamaria cita al texto de
Gonzales Cuellar, el mismo
gue hace referencia a la
cantidad de la sancion
punitiva y su relacion con el
valor del bien juridico o
viceversa, al igual que si la
sancion penal es mayor, mas
reprochables seran las
conductas o viceversa.
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7. A su criterio. ¢Se podria
establecer nuevos
pardmetros o
circunstancias que regulen
de mejor manera la
proporcionalidad al
momento de establecer una
pena privativa de libertad?

Por supuesto que si en aquello
tenemos una guia importante
esbozada por la Corte
interamericana de Derechos
Humanos.

Asi es, se las podria
interponer no solo si se
basa en las reglas de la
imputacion, sino también al
realizar consideraciones
sobre la finalidad de la
pena, bien juridico
lesionado, la lesividad
ocasionada, si se ocasion6
alarma social, si afecta a la
salud publica, la moral
publica, el orden constituido
del Estado, la afectacion de
derechos y garantias de
terceros, factor necesidad,
factor econdémico, entre
otras.

Es evidente, que se
establecerian nuevos

parametros para garantizar la

proporcionalidad en los
rangos de las penas para
cada delito, y recurre a la
corte interamericana de
derechos humanos, también,
es posible mediante reglas
que faciliten la imputacion y
considerar las lesiones
ocasionadas en los valores
de los bienes juridicos.

Fuente: Entrevista aplicada a los jueces
Elaborador por: Juan Carlos Toca Ascazubi
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Cuadro 3: Andlisis de las entrevistas realizadas a los especialistas en Derecho Penal

profesional del
derecho, bajo que
parametros cree
gue fueron
establecidas las
penas privativas
de libertad por
cada delito
cometido?

materia penal para
la implementacion
de penas son
acomodos de
acuerdo a los
legisladores, como,
se evidencia en el
Caddigo Organico
Integral Penal es fiel
copia de otras
legislaciones, por
esta razon, se
dilucidaria que no
consideraron
estudios técnicos de
acuerdo a la
necesidad de la
poblacién para la
implementacion de
penas privativas de
libertad.

considero que, en el
pais, se legisla mas con
atencion al escandalo, a
la presion social y de los
medios de
comunicacion, a los
intereses de los partidos
politicos de buscar
simpatias. No se legisla
en base a parametros
técnicos ni acorde a la
realidad cultural y social
de la poblacién. Se
evidencia que son
copias de otras
legislaciones, Los
parametros de
peligrosidad y alarma
social no son
compatibles con el
Derecho Penal
Moderno. De alli que
hayan permanentes
reformas que generan
cierta inestabilidad.

el COIP, no tienen un
andlisis directo a principios
de dosimetria penal, es
decir, la configuracion si lo
quieres ver asi de manera
directa fue puesto
bésicamente a la
transcendencia en razon
de los bienes juridicos
protegidos configurados en
el COIP, sin embargo, el
inconveniente, que se
genera en razon de eso,
es que, no se realizé un
analisis adecuado en
relacion al Principio de
Proporcionalidad de las
penas, si se revisa el
COIP, se evidencia que
basicamente nosotros
estamos basados en un
sistema punitivo por
excelencia que deja de
lado el trastoque de un
sistema garantista que es
el, que se propugna en la
CRE 2008.

Preguntas Profesional 1 Profesional 2 Profesional 3 Andlisis
Dr. Carlos Miranda | Dr. Patricio Coérdova Dr. Sebastian Cornejo
1. ¢,Como Los pardmetros en En términos generales Las penas establecidas en | De acuerdo a los

criterios de cada
profesional, se
establece que los
parametros utilizados
para el establecimiento
de penas privativas de
libertad para sancionar
0 castigar a un
determinado infractor,
Nno son parametros
propios de un sistema
judicial innato de la
republica ecuatoriana o
bajo criterios autbnomos
segun los conocimientos
y experiencias, Las
configuraciones del
COIP con respecto a los
rangos de penas, son
tomados mediante la
presion social y
acomodos personales
de cada legislador. Lo
cual, no garantiza, que
se cumpla el principio
de proporcionalidad.
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2. ¢,Considera que
los rangos de
penasy
circunstancias
modificatorias de
las mismas
establecidas en el
COIP, son
proporcionales a
la conducta
penalmente
relevante
determinada en
cadatipo penal?

Considero que no,
unas tienen sentido
Su penalidad y en
otras existe
exageracion e
incumple totalmente
con el principio de
proporcionalidad y
deja de lado la
relacion existente
entre el dafio al bien
juridico protegido y
la pena privativa de
libertad.

En mi personal opinion
considero que el Cadigo
de Procedimiento Penal
establecia mejores
circunstancias
modificatorias,
agravantes y
atenuantes, acordes a
las conductas penales y
equilibradas o
proporcionales. El COIP
es sumamente
represivo y esa no es la
finalidad de la
legislacion penal. Claro
que hay que combatir la
impunidad y ser justos,
pero la exageracion en
represion legal
desnaturaliza la esencia
del Derecho Penal. Lo
anico relevante es la
aplicacion de la
atenuante
trascendental. El resto
es complicado, en la
practica judicial, aplicar
atenuantes y por todo,
se aplica agravantes.

Considero que aqui existe
una ruptura en el esquema
de la proporcionalidad de
las penas, si se revisa la
CRE y el COIP, nos habla
que el principio de
proporcionalidad sera
entendido como aquel que
busca una adecuacion, si
se quiere llamar asi en
relacion al castigo a
imponerse en esta relacion
existente entre el hecho
cometido y la pena, es
decir, si es que se
trasgrede un bien juridico
protegido obviamente vas
a ser responsable de una
pena que va ser reflejada
en su mayoria en una
pena privativa de libertad,
el inconveniente, que se
genera aqui es que Si
nosotros revisamos los
tipos penales establecidos
en COIP estos tipos
penales son totalmente
excesivos.

De acuerdo a los
criterios y menciones de
cada profesional
entrevistado, se analiza
que los rangos de penas
y circunstancias
modificatorias de las
mismas establecidas en
el COIP, no
completamente llenan
las expectativas y
necesidades penales,
por cuanto unas son
limitadas y otras son
exageradas, por lo
tanto, no se respeta el
principio de
proporcionalidad al igual
gue vulnera los
derechos de los
privados de libertad, al
no tener un adecuado y
equilibrado sistema
judicial, para la
ejecucion de las
respectivas sentencias
de acuerdo al tipo de
delito penal.
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3. ¢Cree que las
penas aplicadas
por los delitos
cometidos, se
fundamentan en
fines preventivos
y la rehabilitacion
integral de los
privados de la
libertad?

No se da una
verdadera
rehabilitacion, los
delitos cometidos en
ocasiones, no se
Sujetan a una
efectiva pena
disciplinaria para
recuperar al infractor
o al delincuente, sin
embargo, en nuestro
pais no existe un
verdadero
procedimiento de
recuperacion, es
decir, el Estado no
ha invertido dinero
para ello no ha
realizado un
proyecto para los
carcelarios o para
los privados de
libertad o
sentenciados para
una verdadera
recuperacion.

El susto, la alarma, el
peligro, la presién
social, no son
fundamentos
adecuados para el
aumento de penas ni
para la excesiva
represion, mucho mas
en paises como los
nuestros con
condiciones de vida
complicados. La
prevencion, se lograra
al mejorar las
condiciones de vida de
la poblacion y los
mecanismos de
seguridad del Estado,
camaras, equipos
técnicos, personal
especializado, etc. Y no
al pensar simplemente
en el efecto disuasivo
de penas.

Esta pregunta deviene de
la configuracion de los
fines de la pena, en el cual
a niveles de configuracion
de fines de la pena
encontramos, prevencion
general, positiva y
negativa y un sinnimero
de teorias a desarrollarse,
si bien es cierto, de la
configuracion que es
establecida en COIP, se
busca con la configuracion
de la pena que la misma
tenga un fin preventivo
mismo que mediante la
configuracion de la
modalidad tipica que una
persona evite realizar la
trasgresion a ese bien
juridico protegido porque
sabe si comete la
trasgresion a ese bien
juridico protegido va a
verse sometido a la
aplicaciéon de una penay
eso esta reflejado
basicamente en la dureza
de las penas establecidas
en el COIP.

Segun los comentarios
de los profesionales del
derecho, no existe una
adecuada
fundamentacion para la
aplicacion de las penas
por cada delito
cometido, de manera
gue reestablecen bajo
represalias que incitan
al sentenciado a tener
miedo mas no respeto
de las leyes, que se
establecen en el COIP
por cada infraccion. Por
lo tanto, la mayor parte
de penas no actian con
fines preventivos de
transgresiones
voluntarias hacia las
propiedades del valor
por el bien juridico, el
mismo que de lo
contrario concientice al
sentenciado a respetar y
evitar reincidir en el
cometimiento de delitos
penales.
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4. ;Segun su
conocimiento,
considera, que se
deberian realizar
ciertos ajustes en
el COIP,
relacionados a los
rangos de las
penas privativas
de libertad, que
cumplen con la
finalidad de la
pena privativa de
libertad?

Reformarse casi en
todo su contenido el
Cédigo Orgéanico
Integral Penal, es
muy apegado a la
Constitucion de la
Republica, es muy
paternalista y
maternalista; es
decir, hoy el
delincuente goza de
aplicacion de
Derechos Humanos
y en cambio la
victima no goza de
una proteccion de
un cien por ciento
de proteccion de la
ley. En referencia a
materia penal, en el
momento que un
delincuente es
atrapado al cometer
un delito lo primero
gue hacen los
miembros de la
policia es protegerle
al delincuente méas
gue a la victima.

Realizar una revision
integral del COIP en lo
gue respecta a las
penas, su modificacion,
agravantes y
atenuantes, para que
cumpla la finalidad del
Derecho Penal, que es
la paz social, sin
descuidar el combate a
la impunidad y la
seguridad de todos,
bien entendido que
jamas la legislacion, en
cualquier materia, tiene
gue estar desconectada
de la realidad social,
politica, econémica y
cultural de la poblacion,
para que haya una
verdadera justicia
actuarse con
proporcionalidad y no
desconocer que la
poblacién penitenciaria
pertenece, en su gran
mayoria, a los sectores
pobres del pais.

En ese sentido yo
considero que si deberia
ser necesaria una
modificatoria en relacion a
la configuracion de las
penas como tal en le
COIP, pero eso tiene que
ser analizado bajo
configuracion de
parametros especificos, es
decir, primero, se tendria
que ver la tutela del bien
juridico protegido,
consecuentemente a la
tutela del bien protegido,
se tiene que establecer
que a la pena, que se
configura en ese tipo penal
esta de alguna manera
interrelacionada con el
sistema penitenciarioy a
su vez con la finalidad de
la pena.

De acuerdo a los
argumentos dados por
los profesionales del
Derecho Penal, es
evidente que los
contenidos del COIP,
necesitan ciertos ajustes
por cuanto sean
redactados con mas
énfasis y al resaltar la
finalidad que tiene la
pena privativa de
libertad, que es la
prevencion,
rehabilitacion y
reinsercion efectiva del
sentenciado, no
obstante, no se
pretende dejar los casos
en la impunidad sino,
qgue se haga cumplir de
manera adecuada cada
proceso penal y legal,
gue garantice la
estabilidad social.
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5. ¢Cual es su
criterio del
principio de
proporcionalidad y
como es aplicado
segun el sistema
penal del
Ecuador?

El principio de
proporcionalidad es
uno de los puntos
elementales que
toman en cuenta los
sefores jueces para
dictar una sentencia
para que en las
condenas, se
establezca una
interconexion entre
el cometimiento del
actoyla
aplicabilidad de la
pena. Pero en
algunos delitos,
existira la aplicacion
de circunstancias
modificatorias de la
pena como son
atenuantes y
agravantes por eso
tenemos las penas
acumulativas, por
esta razon, yo
pienso que dentro
de ese ambito el
COIP tiene que dar
un giro
trascendental.

Las agravantes
determinadas en el
COIP no permiten al
juzgador un margen
adecuado para
modificar las penas y
mas bien tienden a
aumentarlas. Incluso en
delitos sexuales,
violencia intrafamiliar,
femicidio y otros, existe
mucha presion para
imponer el maximo de
las penas. La
suspension de la pena
deberia aplicarse para
delitos de accion
privada y
contravenciones y
ampliarla para otros
delitos, en
consideracion a los
casos concretos y a la
ponderacion de
derechos. Pese a que
es un principio
constitucional y de
reconocimiento
internacional, la
proporcionalidad, no se
aplica correctamente en
nuestro pais

Es un principio que si bien
es cierto, se encuentra
configurado dentro de la
constitucion y
adicionalmente, también,
se encuentra configurado
dentro de los principios
procesales del codigo
organico integral penal en
el articulo 5 describe que
tiene que existir una
debida interconexion entre
el cometimiento del acto y
la aplicabilidad de la pena,
dentro del codigo integral
penal porque, se
encuentran penas
privativas de libertad que a
mi criterio no son
proporcionales, por
ejemplo, si se revisa tipos
penales que tienen de 22 a
26 afos, tienes temas de
acumulacion de las penas
hasta 40 afios y tienes
tipos penales que, por
ejemplo, tienen penas
privativas de libertad de 5
anos.

Ciertamente el principio
de proporcionalidad es
un mecanismo
garantista del derecho
penal y los derechos
humanos, al ser un
aspecto muy elemental
para que los
legisladores y jueces
tomen en consideracién
antes de establecer los
rangos de las penas
privativas de libertad y
ejecutoriar en
determinados casos
penales. De igual
manera coinciden en
que el principio de
proporcionalidad segun
el COIP, es un nexo
entre el acto cometido y
la aplicacion de la pena
privativa de libertad en
medidas proporcionales
gue no vayan mas alla
de los derechos
fundamentales del
sentenciado.
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6. ¢, Segln su
formaciony
experiencia,
considera que los
rangos de penas
establecidas por
los legisladores,
son equivalentes o
proporcionales a
cada conducta
penalmente
relevante
cometida por un
determinado
infractor?

Lamentablemente
los legisladores no
todos son
abogados, no
realizan un analisis
propio como los
profesionales del
derecho lo realizan,
al aplicar
jurisprudencia,
derecho comparado
y teorias como la de
Cesare Lombroso
gue menciona que
los delincuentes no
nacen, sino se
hacen y claro en
este momento con
la pandemia
aparecen
delincuentes de
cuello blanco, ahora
el COIP tendra que
integrar nuevos
tipos de delitos en
base a la dinamica
de la convivencia
humana.

Las penas establecidas
obedecen a copias de
otras legislaciones,
parametros de presunta
peligrosidad, presion
social, lucimiento
politico, antes que a la
realidad social, cultural
y economica de nuestra
poblacién. Constaten la
drasticidad de las
multas que acompafan
a las penas de privacion
de libertad y se daran
cuenta de lo que afirmo,
y a esto, se suma la
reparacion integral a la
victima, lo que resulta
irreal e inaplicable para
el Ecuador. Por lo tanto,
no hay equivalencia ni
proporcionalidad y
debemos caminar a un
Derecho Penal moderno
gue no priorice la
represion sino la paz
social.

Segun mi criterio, pienso,
que no se cumplen en
relacion al principio de
proporcionalidad de las
penas sino mas bien como
lo comente anteriormente
son mas bien
interpolaciones de otras
normativas, por ejemplo,
de normas peruanas,
colombianas, argentinas
en las que estan
configuradas esos tipos
penales y tiene el mismo
rango de pena. Entonces
lo Unico que hicieron
interpolar esas penas y
poner dentro del
ordenamiento juridico
ecuatoriano mas no
considero, que se realizd
un analisis efectivo para
implementacion o
dosificacion de cada una
de las penas en esos tipos
penales.

Los profesionales del
Derecho Penal, tienen
diferentes puntos de
vistas con respecto a
esta interrogante, por
cuanto el primer
entrevistado resalta que
los legisladores al no
ser abogados, no
cumplen los requisitos
correspondientes como
para establecer rangos
de penas, por cuanto las
decisiones no tienen
fundamentos dentro de
jurisprudencia o derecho
comparado. Los otros
profesionales coinciden
en que las decisiones
tomadas son copias de
otras legislaciones las
cuales, se vuelven
inaplicables dentro de la
constitucion
ecuatoriana, al
demostrar la
desigualdad y
desproporcionalidad en
cada pena constituida
en el COIP.
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7. ¢ Qué factores
cree usted, que
los juzgadores
toman en cuenta
al momento de
determinar una
pena privativa de
libertad en
sentencia?

Aplican los
Derechos Humanos
y Tratados y
Convenciones
Internacionales que
priorizan el derecho
a laviday libertad,
aplican estos
derechos para
atenuar la pena, y
establecer penas
gue realmente dejan
mucho que desear,
es decir, lo que se
encuentra escrito en
el COIP no se
cumple, las leyes,
se encuentran
escritas nada mas;
de la misma
manera, es
importante
mencionar que los
sefores jueces
tienen libertad para
imponer su criterio,
en la actualidad
gozan de esa
potestad.

Son muy “practicos” y
no se hacen lio en
algunos casos, esto es,
no ponderan derechos,
no hacen un andlisis
integral de las cosas y
se limitan al afan
sancionador, es decir, a
determinar la
materialidad de la
infraccion, la
responsabilidad penal y
encuadrar en el tipo
penal, sin
consideraciones
importantes sobre
motivaciones,
circunstancias,
aplicacion del principio
de proporcionalidad,
gue deben hacerlo
porque el delito es un
problema social,
vinculado a la familia, y
a veces hasta
psicologico.

Los juzgadores lo que
hacen es determinar como
se realiz6 la consecucion
de los actos delictivos o si
es que tienen o no efectos
de constitucion de
circunstancias agravantes
gue puedan aumentar los
tipos penales ,lo que se
tiene que ver si es que
existen atenuantes o
agravantes y es lo que
utilizan los juzgadores
para la interposicion de la
pena, también, hay que
tomar un efecto de
incidencia en relacion a la
aplicabilidad de las penas
por parte de los
juzgadores al hablar de un
tipo penal, que se
encuentra bajo un efecto
de un sistema mediatico,

En referencia a las
respuestas del primer

profesional, se entiende
gue los jueces a pesar

gue existen leyes

escritas en el COIP, no
se cumple a cabalidad,

por tanto, esto queda
solo en escritos y no
hechos, de modo que

actualmente los jueces

tienen la libertad de
aplicar una pena
conforme a su criterio

sin seguir lo establecido
en el COIP, los demas

profesionales
manifiestan que los
sancionadores no

realizan los respectivos
analisis antes de dictar

una sentencia
condenatoria que no

estan alineadas con el

principio de
proporcionalidad.

Fuente: Entrevista aplicada a los especialistas en el derecho penal
Elaborador por: Juan Carlos Toca Ascazubi
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3.2 Analisis general de resultados

3.2.1 Analisis general de los resultados de los asambleistas

Luego de haber alcanzado los resultados por parte de los asambleistas, se
estableceria que sin duda alguna los rangos de las penas privativas de libertad
serian plenamente analizados al tomar en consideracion todos los aspectos y
caracteristicas que engloban una accién penal y la misma que seria instituida desde
la gravedad del delito cometido hasta el tiempo de condena que vaya a tener el
infractor. ElI Ecuador refleja la necesidad urgente, de una restructuracién del
sistema penal, el cual, sea establecido desde perspectivas propias, de acuerdo a
la realidad del pais, de modo que por muchos afios, se ha tomado como base
judicial a legislaciones de otros paises, cuyas realidades sociales son totalmente

diferentes a la nuestra.

Debido a que las decisiones tomadas para establecer las leyes que castiguen los
delitos, en el Ecuador en muchos casos han afectado al principio de
proporcionalidad, los mecanismos aplicados no garantizan la justicia en la
aplicacion de las penas privativas de libertad ni el respeto a los derechos
fundamentales del infractor como ser humano. Por lo tanto, las penas aplicadas no

contemplan una solucién de acuerdo al tipo de delito cometido.

Desde otra perspectiva, la aplicacion de las penas privativas de libertad en el
Ecuador, son analizadas desde una mala concepcion de los que en realidad son
los Derechos Humanos, de los cuales muchos han tomado decisiones de leyes
débiles y permisivas, sin que cumpla la verdadera finalidad de una pena o sentencia
condenatoria. Al respecto es necesario contar con la respectiva comision de justicia,
la cual tome en consideracion los pardmetros como; la importancia del bien juridico
protegido, la gravedad de los hechos, la reincidencia, la peligrosidad del agente, el
impacto social producido por el o los delitos, que induzcan al cumplimiento del

principio de proporcionalidad.
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3.2.2 Andlisis general de los resultados de los jueces

De acuerdo a los criterios de los jueces, se logra plasmar ideas concretas del
principio de proporcionalidad, los cuales coinciden en que basicamente es aplicado
en los procedimientos relacionados con la determinacion de medidas cautelares y
la imposicién de penas, que en materia penal guarda relacion con la gravedad de
la conducta a procesarse, el peligro de fuga u ocultamiento del procesado y los
dafios causados por el delito cometido. De igual manera, se recalca que es un
aspecto de gran importancia dentro del sistema judicial, en el que resalta lo descrito
en la Constitucién de la Republica del Ecuador en el articulo 76,6, que estipula “es
la ley quien establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones”, en tal virtud, se interpretaria que la misma ley no cumple ni hace cumplir
tal principio, lo contrario en determinados casos, se evidencia la

desproporcionalidad con respecto a las contravenciones cometidas.

De igual manera, los resultados reflejan que los rangos de penas establecidas por
los legisladores en el COIP, no son equivalentes o proporcionales a cada conducta
gue penalmente no es relevante al delito cometido por un determinado infractor, por
tanto, que no guarda relacion entre la pena y delito, es decir, no hay un equilibrio
en las decisiones tomadas para sancionar este tipo de actos que dafian los valores
del bien juridico, de modo que la misién fundamental del legislador es es disminuir

el indice de criminalidad mediante el endurecimiento de las penas.

Por otro lado, de acuerdo a los criterios de los jueces, se determinaria que para la
toma de decisiones de parte de los legisladores, con respecto al establecimiento de
las penas privativas de libertad, no son efectuadas de acuerdo a criterios juridicos,
muchos legisladores no tienen conocimientos de la rama judicial y penal, los cuales
toman conjeturas de acuerdo a legislaciones de otros paises, como Chile y
Argentina, sin ajustarse a la realidad nacional, las mismas que basicamente son
establecidas por el impulso populista 0 por sentimientos de la opinién publica, de
manera que no garantizan el principio de proporcionalidad a cada delito estipulado
en el COIP.
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3.2.3 Analisis general de los resultados de los profesionales del Derecho

penal

Los criterios vertidos de los profesionales del derecho Penal, son fundamentales
para definir la forma y bajo qué pardmetros los legisladores actuaron sus decisiones
por cada delito, los cuales indicaron que no tienen concordancia y el Codigo
Organico Integral Penal es fiel copia de otras legislaciones, por esta razén, se
justificaria que no consideraron estudios técnicos de acuerdo a la necesidad de la
poblacion para la imposicién de penas privativas de libertad, coinciden en que los
rangos establecidos en algunas penas son exageradas y otras demasiado
permisivas e incumplen el principio de proporcionalidad, al dejar de lado la relacion
existente entre el dafio al bien juridico protegido y la pena privativa de libertad. La
misma que no cumple una verdadera finalidad de prevencion, rehabilitacion y
reinsercion del infractor luego de haber cumplido el tiempo asignado por el delito

cometido.

Los profesionales del Derecho penal, consideran que es necesario realizar ciertos
ajustes en el COIP, explican que es demasiado maternalista y paternalista, donde
el infractor tiene mas derechos que la propia victima, se apega al respaldo que
tienen por los Derechos Humanos, al contrario la victima no goza de una proteccion
de un cien por ciento de proteccion de la ley. En referencia a materia penal, al
instante que un delincuente es atrapado al cometer un delito lo primero que hacen

los miembros de la policia es protegerle al delincuente mas que a la victima.

Conforme a lo expuesto por los profesionales del Derecho penal, al respecto del
principio de proporcionalidad segun el sistema penal en el Ecuador, determinan que
es un elemento fundamental en que los legisladores y jueces tomarian en cuenta
previo al establecimiento y sentencia de una pena, que permite establecer un nexo
entre el delito y la sentencia aplicada al infractor, no obstante, en determinados
casos, se debera tomar en cuenta las circunstancias modificatorias para aplicar una

pena, al considerar los dafios agravados y atenues, ocasionados al bien juridico.
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CONCLUSIONES

1. La fundamentacion doctrinaria de la investigacion realizada, concluye, que
el principio de proporcionalidad es el fundamento tedrico y técnico que
permite a la dosimetria penal tener efectos en la normativa y en la préctica.
La proporcionalidad fue introducida para limitar al lus Puniendi, conforme a
la exigencia de establecer garantias contra la arbitrariedad con la
probabilidad de conjeturar, dictaminar o controlar la exigencia de las penas
justas. Los tres requerimientos que engloban el “test de proporcionalidad”
son: idoneidad o juicio de adecuacion, necesidad o juicio de
indispensabilidad y la proporcionalidad en sentido estricto, mismos que
deben ser efectivamente aplicados, los cuales evidencian que con sus
condiciones sean estrictamente cumplidas con el fin de poder establecer al
menos tedricamente que la pena privativa de libertad guarda coherencia y
es equilibrada frente al peligro o dafio generado a un bien juridico protegido.

2. El diagndstico de la situacion de los rangos de pena privativa de libertad en
el Codigo Organico Integral Penal, se efectué de manera eficiente mediante
los criterios vertidos de los diferentes entrevistados, como asambleistas,
jueces y profesionales del derecho penal los mismos que permitieron
madurar una idea mas amplia acerca de como los rangos de las penas no
estan establecidas conforme al principio de proporcionalidad, de modo que,
desde el sector legislativo fueron determinadas mediante criterios populistas
0 pensamientos impulsados por el sentimiento mas no por conocimiento.
Desde el ambito ejecutor, las penas de igual manera no son aplicadas
conforme a lo que estipula el COIP, son mayormente efectuadas de acuerdo
a criterios personales de cada administrador de justicia.

3. Se concluye que los legisladores al momento de establecer la gradualidad
de la pena privativa de libertad en el catdlogo de conductas prohibidas
debieron establecer criterios juridicos como: la categorizacion de los bienes
juridicos protegidos, el grado de participacion, la intencionalidad con la que
ejecuto la conducta y el tipo de delito cometido. Con la finalidad de que en
cierta medida, se pueda determinar si las sanciones contempladas en la

normativa son proporcionales.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a los estudiantes y profesionales del derecho penal,
profundizar en estas materias, que se relacionan directamente con el
principio de proporcionalidad y los parametros adecuados, que se seguirian
para establecer los rangos de las penas privativas de libertad, puesto que,
las modernas generaciones formativas cuenten con el fundamento teorico,
necesario para aplicar en futuras investigaciones.

2. Es pertinente que, de forma periddica, se realicen evaluaciones para
determinar los niveles de conocimiento que tienen los legisladores y jueces
antes y durante las funciones legislativas y ejecutorias, para garantizar que
todas las decisiones son tomadas en base a fundamentos juridicos, con
razon y causa de las leyes, que se pretendan establecer en el Cddigo
Organico Integral penal, con respecto a las penas privativas de libertad.

3. Envista, que se obtuvieron argumentos que resaltaban las falencias que el
actual sistema judicial presenta, con respecto a la aplicacion de las penas
privativas de libertad, recomiendan llevarse a cabo una configuracion del
Cddigo Orgéanico Integral Penal, vinculado al cumplimiento de una
dosimetria penal, la misma que sirva de un mecanismo garantista para el
principio de proporcionalidad y los derechos de los privados de libertad, los
cuales luego del tiempo establecido para su condena puedan ser
reinsertados a la sociedad de forma confiable y con otra manera de ver y

actuar en su entorno.
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ANEXOS

Anexo 1. Entrevista a los asambleistas

é"’% Pnngiﬁcia Universidad | Sede
~llL Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

Trabajo de titulacion previo a la obtencion del titulo de abogado
NOMBRE:
EDAD:
CARGO:
TIEMPO DE EXPERIENCIA:
Sr. Asambleista, con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion con el tema:
“La proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad en el Cédigo
Organico Integral Penal” previo a la obtencion del titulo de abogado de los

Tribunales del Ecuador, por favor, sirvase a responder las siguientes preguntas:

1. ¢Desde su perspectiva de asambleista, que parametros considera, que
se deberian tomar en cuenta paralaimplementacion de rangos de penas

por los delitos cometidos?

2. ¢Personalmente cree, que se respeta el principio de proporcionalidad en

la aplicacion de las penas privativas de libertad?

3. ¢A criterio personal, cree que las penas establecidas en el Codigo
Organico Integral Penal son proporcionales a los presupuestos

conductuales?
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4. ¢Segun su criterio como legislador, se deberian establecer parametros
gue regulen de mejor manera los rangos de pena que dependen de las
conductas ilicitas cometidas? Si, No, ¢Por qué?

5. ¢Segun su criterio como legislador, cree que la pena aplicada por cada
delito cumple funciones de prevencién especial y de prevencidn general,
gue es limitada por la culpa del infractor, que deberia ser proporcional
frente a su responsabilidad?

6. ¢Quién cree usted, que tiene la competencia de deliberar la
proporcionalidad de los rangos en las penas privativas de libertad?

7. ¢Considera usted, que la Comisién de Justicia tiene como funcién,
revisar las normativas con penas que puedan adolecer de falta de

proporcionalidad? ¢Bajo qué parametros lo haria?

Gracias por su ayuda
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Anexo 2. Entrevista a los jueces

é’m% Pontificia Universidad | Sede
~.L'L Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

Trabajo de titulacion previo a la obtencion del titulo de abogado
NOMBRE:
EDAD:
CARGO:
TIEMPO DE EXPERIENCIA:
Doctor con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion con el tema: “La
proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad en el Cédigo
Organico Integral Penal” previo a la obtencion del titulo de abogado de los

Tribunales del Ecuador, sirvase a responder las siguientes preguntas:

1. ¢Cbmo juez, Cual es su criterio del principio de proporcionalidad y como

es aplicado segun el sistema penal del Ecuador?

2. ¢Segun su formacion y experiencia, considera que los rangos de penas
establecidas por los legisladores, son equivalentes o proporcionales a
cada conducta penalmente relevante cometido por un determinado

infractor?

3. ¢Qué factores tomaen cuenta el juzgador al momento de determinar una

pena privativa de libertad en sentencia?
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Como fiscal o juez, de qué manera consideraria Ud. ¢Que se podrian

controlar las normas desproporcionales?

¢Desde su perspectiva de fiscal o juez, bajo que pardmetros cree Ud.
¢ Que se establecieron las penas privativas de libertad segun el delito

cometido?

¢Segun su criterio como fiscal o juez, Bajo que parametros, se podria
ampliar el rango de las penas privativas de libertad y como aplicarlos

para cada delito?

A su criterio. ¢ Se podria establecer nuevos parametros o circunstancias
gue regulen de mejor manera la proporcionalidad al momento de

establecer una pena privativa de libertad?

Gracias por su ayuda
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Anexo 3. Entrevista a los profesionales del Derecho Penal

é’m% Pontificia Universidad | Sede
~.L'L Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

Trabajo de titulacion previo a la obtencion del titulo de abogado
NOMBRE:
EDAD:
CARGO:
TIEMPO DE EXPERIENCIA:
Doctor con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion con el tema: “La
proporcionalidad en los rangos de pena privativa de libertad en el Codigo
Organico Integral Penal” previo a la obtencion del titulo de abogado de los

Tribunales del Ecuador, por favor, sirvase a responder las siguientes preguntas:

1. ¢,Como profesional del derecho, bajo que parametros cree que fueron

establecidas las penas privativas de libertad por cada delito cometido?

2. ¢Considera que los rangos de penas y circunstancias modificatorias
de las mismas establecidas en el COIP, son proporcionales alaconducta

penalmente relevante determinada en cada tipo penal?

3. ¢Cree que las penas aplicadas por los delitos cometidos, se
fundamentan en fines preventivos y la rehabilitacion integral de los

privados de la libertad?

4. ;Segln su conocimiento, considera, que se deberian realizar ciertos
ajustes en el COIP, relacionados a los rangos de las penas privativas de

libertad, que cumplen con la finalidad de la pena privativa de libertad?
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5. ¢Cual es su criterio del principio de proporcionalidad y como es

aplicado segun el sistema penal del Ecuador?

6. ¢Segun su formacion y experiencia, considera que los rangos de
penas establecidas por los legisladores, son equivalentes o
proporcionales a cada conducta penalmente relevante cometida por un

determinado infractor?

7. ¢Que factores cree usted, que los juzgadores toman en cuenta al

momento de determinar una pena privativa de libertad en sentencia?

Gracias por su ayuda
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