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Resumen

El presente trabajo plantea una discusion que es de enorme trascendencia para el
Derecho Penal, como es la medicion de la pena privativa de libertad. Si bien la pena como
tal es una decision eminentemente politica, por cuanto al legislador le corresponde
establecer cual es una conducta prohibida, si merece una sancion penal, y qué tiempo de
privacion requiere para cumplir con las finalidades establecidas en la Constitucion y en
la ley; dicha decision requiere de un alto contenido técnico a fin de que ese catalogo sea
coherente y respete el principio de proporcionalidad.

El COIP en su parte sustantiva contiene enormes errores que evidencian la falta
de criterios juridicos para imponer los rangos de penas entre delitos. Existen conductas
menores con penas excesivamente altas, delitos de un bien juridico de menor relevancia
con igual o mayor pena que delitos mas graves que afectan bienes juridicos
fundamentales; delitos de peligro con igual o mayor pena que delitos de resultado dentro
del mismo capitulo; tipos penales calificados con menor pena que los tipos penales base,
en fin, estas falencias demuestran que el debate para su aprobacion fue simplemente
politico, donde se establecian penas bajo creencias, sin realizar ninguna consideracion
juridica para establecer técnicamente los rangos entre delitos.

En ese contexto, este trabajo plantea una critica al COIP, propone ciertos
pardmetros minimos y béasicos que se deberdn ser analizados para establecer una
gradualidad de las penas privativas de libertad, entre esos, la valoracion del bien juridico
protegido, si se trata de un delito doloso o culposo, de lesion o de peligro, calificado o un
tipo penal base, si es ejecutado o tuvo una realizacion imperfecta y, finalmente, la pena
ademas se establecera segun el grado de participacion criminal.

Adicionalmente, este trabajo plantea una férmula que determinara en la
comparacion entre delitos del mismo capitulo o de diferente bien juridico, cudl tiene
mayor importancia, a fin de que el resultado evidencie qué tipo penal merece mayor escala
punitiva frente a otro. De este modo, esta tesis realiza una critica doctrinaria y plantea una
alternativa para el legislador que podra aplicarla para cada reforma o creacion de un
cuerpo normativo penal.

Palabras clave: Dosimetria, Derecho Penal, proporcionalidad, penas, norma, bien

juridico.
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América latina es hoy la tierra de evangelizacion de
los apostoles del “mds Estado” policial y penal, como
en las décadas del setenta y del ochenta, bajo las
dictaduras de derecha, habia sido el terreno predilecto
de los partidarios y constructores del "menos Estado"
social dirigidos por los economistas monetaristas de
América del norte. Asi, los Chicago Boys de Milton
Friedman son sucedidos por los New York Boys de
Rudolph Giuliani y el Manhattan Institute (...) Y el
desinterés desdefioso que el ex jefe de la policia de
Nueva York exhibe por las causas profundas de la
inseguridad -miseria, desocupacion, ilegalidad,
desesperanza y discriminacion- confirma, por si
hubiera necesidad, que el objetivo de la penalidad
punitiva made in USA es menos combatir el delito
que librar una guerra sin cuartel contra los pobres y
los marginales del nuevo orden econémico neoliberal
que, por doquier, avanza bajo la ensefia de la
"libertad" recobrada.

Loic Wacquant

Las carceles de la miseria
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Introduccion

Con la entrada en vigencia del Cddigo Orgéanico Integral Penal (COIP), la
normativa penal sufrié importantes modificaciones, la mayoria de éstos en la parte
sustantiva han sido errores evidentes que no han tenido el suficiente y necesario sustento
tedrico. No obstante, dentro de los méas severos e importantes, por tener consecuencia
directa en la vida de las personas, ha sido el incremento desmedido del poder punitivo del
Estado, con la creacion de nuevos tipos penales y con el aumento desproporcional de las
penas privativas de libertad. A pesar de este trascendente cambio, el legislador nunca
justifico cual fue el analisis realizado para determinar este incremento en las sanciones,
ni tampoco las razones por las que una sancion derivada de una infraccion a un bien
juridico protegido tiene que ser mayor que la lesion a otro, 0 por qué en algunos casos
tienen penas similares siendo objetos de proteccion de diferente connotacion, es decir, no
se establecid ningun analisis sobre dosimetria penal.

Para establecer una pena y para que el catalogo de conductas prohibidas tenga
coherencia, se debe establecer un sistema que respete ciertos criterios a la hora de imponer
una sancién privativa de libertad. Es decir, algunas de las consideraciones que el
legislador debi6 tomar en cuenta, tendrian que haber sido, entre otras, la categorizacién
de los bienes juridicos protegidos, el grado de participacion, la intencionalidad con la que
se ejecuto la conductay 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 al
menos en su aspecto formal-tedrico, caso contrario, se demostraria que el COIP impuso
sanciones privativas de libertad sin ningin elemento méas que la voluntad y la creencia
del legislador, y en materia penal se debe ser mas responsable por las serias afectaciones
que sufre una persona cuando ha sido intervenida por el Derecho Penal.

Justamente esta falta de racionalidad y de proporcionalidad en las penas, posibilita
en primer lugar que existan incongruencias en las sentencias condenatorias emitidas por
los juzgadores, es decir, existen casos en los que la justicia penal no se debe activar, sin
embargo, una vez activada, su intervencion provoca un dafio mucho mayor a la afectacion
realizada al cometer dicha infraccion, un claro ejemplo de esto son aquellos delitos de
hurto o robo de bienes de escaso valor que tienen como consecuencia la privacion de
libertad. Por otro lado, esta falta de dosimetria penal también provoca una seria

desproporcion en el manejo del poder punitivo, cuando observamos que la justicia es
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benevolente con quienes tienen algdn acceso al poder, y es sumamente represiva con
quienes no estan dentro de esa cupula, ya sea por tratarse de personas de estratos sociales
historicamente excluidos o que simplemente son incomodos al poder politico de turno.

Lastimosamente el Derecho Penal se ha vuelto el “solucionador” para todos los
conflictos sociales, como si la carcel o la amenaza de la privacién de libertad
histéricamente han resuelto los problemas que aquejan la sociedad. Los grandes medios
también juegan un papel preponderante a la hora de estigmatizar y de poner en el debate
reformas penales mas punitivas, por lo que, si bien no podemos limitar estas discusiones,
con el presente trabajo brindaremos una herramienta técnica para regular el poder
punitivo de manera concreta y bajo parametros que permitan dar una mayor coherencia
al catélogo de penas.

Por lo tanto, no solo se trata de adecuar una pena para que sea en la medida de lo
posible, lo més racional y menos dolorosa, sino que mas alla de esto, de lo que se trata es
de iniciar un debate sobre como cuantificar las sanciones y como establecer técnicamente
las penas, evitando asi las arbitrariedades antitécnicas de los legisladores o de las
propuestas politicas sin sustento juridico.

Finalmente, hay que sefialar que este trabajo de investigacion tiene un alcance
exploratorio, en virtud de que en el pais, asi como en la regién no se ha realizado un
analisis serio sobre dosimetria penal. Si bien existen diversas y extensas definiciones
sobre principios del Derecho Penal, no se ha realizado ningin analisis tedrico sobre los
criterios técnicos que debe considerar el legislador para adoptar una sancién determinada,
tomando en consideracion todas las variables que pueden modificar una pena privativa
de libertad.

La presente investigacion tiene un enfoque cualitativo aplicado en el estudio de un
caso relevante en el pais, en el que se analiz6 la aplicacion del poder punitivo del Estado
y las escalas de pena impuestas a las diferentes personas que fueron sentenciadas en
distintos grados de responsabilidad penal.

El método de investigacion juridica aplicado fue el dogmatico, puesto que
necesariamente se tuvo que realizar un estudio sobre la normativa juridica en cuanto a
principios y postulados dogmaticos, pero sobre todo en cuanto a la dosificacion penal
establecida en la parte sustantiva del Codigo Orgéanico Integral Penal, a fin de visibilizar

y establecer los errores en la aplicacion punitiva.
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Capitulo primero

Principio de proporcionalidad

Este principio tiene como finalidad definir cuando los limites a los derechos son
compatibles con lo que establece la Constitucion de la Republica y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, en este caso, los que ha suscrito y ratificado el
Ecuador; para esto se ha establecido un test de proporcionalidad que, en materia penal, se
descompone en tres subprincipios o condiciones que responden a la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto de la pena. Estos tres requisitos que seran descritos
a continuacion, tienen que ser cumplidos inexorablemente para establecer que una pena
privativa de libertad es proporcional; en el caso de que algunos de estos subprincipios no
se cumplan en algunas penas privativas de libertad, los jueces y tribunales deben
considerarla como una vulneracion de derechos y, por lo tanto, deberian inaplicarla
ejerciendo el control constitucional correspondiente.

La idoneidad tiene relacion con que la medida sea apta para cumplir con los fines
propuestos; la necesidad implica que no exista otra medida igualmente eficaz para
proteger los bienes juridicos penalmente tutelados; y, por ultimo, la proporcionalidad en
sentido estricto establece que la sancion impuesta de privacion de libertad debe guardar
un razonable equilibrio entre el bien juridico que se protege con la afectacién causada por

la conducta ilicita.

La aplicacion del principio de proporcionalidad implica admitir que los derechos
fundamentales tienen dos contenidos: un contenido prima facie y un contenido definitivo.
El contenido prima facie se compone de todas las facultades que pueden ser adscritas al
derecho, cuando es interpretado de manera amplia. Este contenido es prima facie porque
puede entrar en colision con el contenido de otros derechos y bienes protegidos por la
Constitucion y, en este caso, puede ser restringido legitimamente por el legislador (...)
Sin embargo, dado que esta libertad no es absoluta y debe armonizarse con las exigencias
de otros derechos, por ejemplo, el derecho a la vida, ella puede ser restringida por el
legislador penal, quien legitimamente puede tipificar el homicidio como delito e
imponerle una pena restrictiva de la libertad. Con todo, estas restricciones legislativas
tampoco son absolutas. Si bien el legislador puede imponerlas en ejercicio de un extenso
margen de accion, este poder publico no puede desatender las exigencias que se derivan
de los tres subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto y cuyo cumplimiento debe ser controlado por el Tribunal
Constitucional.!

! Carlos Bernal, “Proporcionalidad, Derechos Fundamentales y Ley Penal”, en El Principio de
Proporcionalidad Penal, dirs. Juan Lascurain y Maximiliano Rusconi (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014), 109.



16

La intervencion del Derecho Penal debe estar condicionado por las garantias
constitucionales y su intensidad debe estar graduada segun los efectos generados, las
afecciones producidas y el bien juridico atacado. Consecuentemente, de conformidad al
principio de proporcionalidad, Unicamente las intervenciones penales que se deben
permitir son las necesarias y adecuadas para lograr su objetivo (fines de la pena), las
cuales también deben ser razonables o proporcionadas en cada caso. El principio de
proporcionalidad en sentido amplio tiene relacion con dos aspectos: 1) EI Derecho Penal
tiene como fin la proteccion de bienes juridicos frente a las lesiones o puestas en peligro
de los mismos. 2) Ese fin sera alcanzado por la desaprobacion social que implica el
ejercicio de una conducta penalmente relevante, representada en la amenaza penal. La
funcion de este principio es la prohibicién de exceso que opera tanto en el legislador al
momento de crear el catdlogo de conductas prohibidas, como en el juez al momento de
aplicar la sancion penal en el caso concreto,

Las normas penales tienen que cumplir con el principio de proporcionalidad, y no
solo en cuanto a observar la pena frente al desvalor del hecho, sino al cumplimiento de
su dimension constitucional, en la medida que se observe que esa falta de proporcién
implica un sacrificio excesivo a los derechos protegidos por la Constitucion,
principalmente el de libertad, que es el de mayor afectacion frente al Derecho Penal. Por
lo tanto, no se pueden sacrificar derechos (dentro de los limites racionales) si no se obtiene
una ganancia mayor en la escala axioldgica del ejercicio propio de los derechos, estas
limitaciones s6lo encuentran justificacion en la necesidad de obtener una mayor
proteccion del campo de libertades y del sistema democratico como tal.

Toda norma penal parte de una base dual, mientras una de sus caras es la coaccion,
la otra tiene como fundamento la proteccion de las libertades, “La pena es asi, un cuerpo
extrafo en el sistema, un cuerpo a disminuir, e incluso, en el horizonte, a expulsar, que se
tolera solo, precisamente, por su utilidad a la libertad”?. Consiguientemente, la
legitimacion de la punicién se concretara cuando el componente negativo sea minimo y
su cara positiva sea superior, entendiendo también que debera perseguir un bien juridico
necesario de resguardo penal y siempre que no existan otros mecanismos que puedan

cumplir con dicho fin.

2 Juan Lascurain, “Cuéando penar, cuanto penar”, en El Principio de Proporcionalidad Penal, dirs.
Juan Lascurain y Maximiliano Rusconi (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014), 288-289.
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1. Idoneidad de la pena

Este principio, que arranca de v. Liszt (1919), aparece reflejado también claramente por
M.E. Mayer (1923) cuando en su trilogia exigia que el bien juridico fuese merecedor,
necesitado y capaz de proteccion. En atencion a esta capacidad de proteccion se podra
hablar o no de eficacia del Derecho penal. Segun el principio de efectividad o idoneidad-
también llamado de utilidad (Mir)-, el Derecho penal sélo puede y debe intervenir cuando
sea minimamente eficaz y adecuado para la prevencion del delito y, por tanto, hay que
renunciar a su intervencion cuando sea politico-criminalmente inoperante, ineficaz,
inadecuado o incluso contraproducente para evitar delitos (se produce entonces la
denominada —y criticable- <huida al Derecho penal>). En tales casos, para cumplir el
objetivo pretendido, habra que acudir, si existe, a otra reaccion eficaz.?

Luzon Pefia refiere que existen penas eficaces que no logran cumplir con la
prevencion, poniendo como ejemplo principal las penas cortas de privacion de libertad,
por cuanto, es tan somero el tiempo, que es imposible lograr primero una rehabilitacion,
mucho menos una prevencion general, por lo que estas penas deberian suprimirse o ser
modificadas por sanciones alternativas como multas econémicas, arresto domiciliario o
trabajo comunitario.

Consecuentemente, el Derecho Penal Unicamente puede y debe intervenir cuando
la pena privativa de libertad sea minimamente eficaz para prevenir el delito, es decir
cuando su castigo pueda generar temor tanto en la sociedad como en el delincuente
potencial, generando de esta manera su inhibicion de cometer la conducta ilicita. Por el
contrario, no se debera imponer una pena cuando la intervencion sea inadecuada o cuando
no produzca disminucion en el cometimiento del delito, incumpliéndose la prevencion
buscada al criminalizar una conducta. No sirve de nada regular penalmente las conductas
sociales si su tipificacion y su probable condena no generan en la practica los objetivos

buscados.

Hassemer previene de los inconvenientes de lo que se entiende por un derecho penal
<eficaz>y, desde luego, no le falta la razon. Ante el acuciante sentimiento que tiene la
sociedad de amenaza por la creciente violencia que se da en el seno de ella, se recurre al
derecho penal y al derecho procesal penal, esperandose de aquellos una ayuda eficaz ante
situaciones de necesidad y también que garanticen la seguridad de los ciudadanos. Con
ello se provoca una mayor dureza del derecho penal y del derecho procesal penal, puesto
gue se pretende afrontar de un modo efectivo el creciente sentimiento de inseguridad. Por
una parte la Politica criminal moderna se caracteriza por la creacion de nuevos delitos y
agravacion de las penas de los ya existentes; por otra parte, el derecho penal amplia su
ambito de actuacion a los sectores que la opinion publica considera mas amenazados: el
medio ambiente, la economia, las drogas, el terrorismo, la delincuencia organizada. Se
trata de proteger bienes juridicos colectivos que pueden, segun este autor, justificar
cualquier tipo de conminacion penal y para cuya proteccion se utiliza normalmente la

3 Diego Luzon, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2.2 ed. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 27-8.
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técnica del peligro abstracto. Ello hace olvidar al legislador que un derecho penal
contundente tiene sus costos Yy se paga con la renuncia a principios politicamente valiosos
y dificiles de mantener. Al prescindir de principios tan importantes como el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, el principio de culpabilidad o el principio in dubio
pro reo, el derecho penal aumenta su eficacia y responde asi a las inquietudes sociales.*

De lo descrito anteriormente, el Ecuador se apega totalmente a lo sefialado. Si bien
pueden existir cifras oficiales que demuestran la disminucidn constante del cometimiento
de delitos violentos, la percepcién de inseguridad es permanente y siempre consta en las
encuestas sobre las preocupaciones sociales. Esa percepcion creciente se evidencia por la
magnificacion de los medios de comunicacion de las noticias violentas, ya que “como la
comunicacion de imagenes no logra ser atractiva -tener gancho- provocando
pensamiento, debe impactar en a esfera emocional mediante lo concreto. Por eso no puede
extrafiar que los servicios de noticias mas bien parezcan sintesis de catastrofes™. Este
elemento ayudado ademas por otras circunstancias politicas, provocé una ruptura en las
politicas criminales anteriores al afio 2010 adoptadas por el gobierno de la denominada
“Revolucién Ciudadana”.

El Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP) en el afio 2014 fue presentado como un
cuerpo legal respetuoso de la Constitucion de la Replblica y que modernizaba la
normativa penal que teniamos desde 1920. No obstante, el COIP lo Gnico en lo que guarda
correspondencia con la Constitucion es en la parte dogmatica sobre los principios
generales, puesto que tanto la parte sustantiva y adjetiva es un canto a la represion, al
aumento de las penas, al incremento de tipos penales, a minimizar atenuantes de la
punicion y a aumentar el nimero de agravantes, a establecer procedimientos que pueden
obviar ciertas garantias constitucionales, entre diversas cuestiones adicionales. Nuestra
normativa penal vigente busca dar respuesta a las inquietudes sociales mediante la
represion como método de eficientismo penal a costa de disminuir derechos y garantias

de quien se encuentra enfrentado a la maquinaria del Estado.

4 Teresa Aguado, “El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Especial consideracion de
los delitos de peligro abstracto”, en El principio de Proporcionalidad Penal, dirs. Juan Lascurain y
Maximiliano Rusconi (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014), 39-40.

5 Eugenio Zaffaroni, La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar (Quito:
Editorial El siglo, 2018), 332.
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2. Principio de necesidad de la pena

Una vez que se ha acreditado el filtro de la idoneidad de la conducta prohibida, la
legitimacion continda con la aplicacion del subprincipio de necesidad, por el cual se
requiere hacer una comparacion entre la posible medida a aplicar versus otros medios
alternativos. Para determinar la necesidad de la pena se necesita de un andlisis a fin de
establecer si la sancion impuesta cumple con los fines que el legislador se propuso, y si
la sancion tiende a la menor lesividad en relacion con la afectacion a los derechos

fundamentales producto de la intervencion punitiva.

La medida adoptada por el legislador se reputard necesaria cuando no exista un medio
alternativo que, siendo igualmente idoneo, al mismo tiempo resulte més benigno desde la
perspectiva de los derechos fundamentales objeto de la intervencion. Asi, mientras el
juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida enjuiciada, el de
necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de su capacidad, en
comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad propuesta con el menor sacrificio
posible de otros principios en juego.®

La historia moderna de la humanidad aun no ha logrado dar una respuesta
alternativa a la pena privativa de libertad, al menos cuando se trata de delitos violentos y
graves, tal es asi, que la carcel como institucion mas representativa del Derecho Penal
goza de una legitimidad casi absoluta en la sociedad, en vista de que aparte de cumplir
con las finalidades preventivas, y de supuestamente rehabilitar y reinsertar en la sociedad
a quienes ingresan en el sistema penitenciario, da tranquilidad a la gente amortiguando la
percepcion de inseguridad, puesto que los “buenos” piensan que los “malos” van a estar
encerrados por mucho tiempo. Sin embargo, ya sobre las finalidades de la penay la carcel,
respetados juristas, socidlogos y antropdlogos se han encargado de desmentir y criticar
tanto su necesidad como su vigencia. La carcel produce dolor, atenta contra la dignidad
de las personas, discriminay no rehabilita. No obstante, este trabajo no tiene por finalidad
justificar o no la validez del sistema carcelario, sin embargo, si pretendemos hacer varias

reflexiones y criticas al respecto.

El derecho penal es necesario cuando lo exige la proteccion de bienes juridicos, si bien no
todo bien juridico ha de convertirse en un bien juridico penal, al ser el concepto de bien
juridico mas amplio que el de bien juridico penal. Por otra parte, el derecho penal no es
necesario frente a todo ataque a bienes juridicos penalmente tutelados, sino tan solo frente
a los ataques mas graves. Ello nos lleva a afirmar que el principio de necesidad se

6 Gloria Lopera, “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, en
El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, edit. Miguel Carbonell (Quito:
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2008), 278.
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concreta, en el &mbito del derecho penal, en el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos y en el principio de intervencion minima con las dos manifestaciones de este
principio: el principio de subsidiaridad y el principio de fragmentariedad. Si bien el
principio de necesidad adquiere especial relevancia en el momento legislativo, en el
momento de seleccion de las conductas a incriminar, también opera en el momento de
aplicacion de la ley penal: tanto en el hecho de recurrir a la amenaza a travées de la
conminacion penal como en su caso la gravedad de la pena ha de justificarse en la
necesidad de proteccion de bienes juridicos.’

Por lo tanto, la pena Unicamente puede ser necesaria y legitima cuando reaccione
a las conductas que producen mayores dafos, es decir, cuando sea una respuesta a los
delitos que afecten bienes juridicos de mayor importancia y cuando esa afectacion sea de
una gravedad tal, que no pueda ser regulada o sancionada bajo otras formas legales en las
que no entre el Derecho Penal.

La pena minima necesaria, que es la consecuente con un sistema garantista, tiene como
fin frenar reacciones penales mas aflictivas. Si lo que se produce, al aplicar la pena, es la
perversion del privado de libertad, la pena pierde legitimidad. La pena debe respetar a la
personay a su dignidad. ;Como lo logra? El valor de la persona impone tres limites: debe
ser necesaria, minima y cierta. En consecuencia, una pena que genera mas violencia que
la que provoco el delito es innecesaria, una pena que degrada es maxima y una pena
indeterminada es incierta. Por ejemplo, por microtréafico de drogas cuando el consumidor
busca la compra de drogas no hay dafio, cualquier pena es innecesaria; una pena gue se
cumple en centros en los que hay hacinamiento y violencia constante es maxima; una pena
en la que el tiempo de privacion de libertad depende de funcionarios administrativos en
la fase de ejecucion es incierta.®

El principio de necesidad de la pena debe tener en consideracion los presupuestos
de un Derecho Penal minimo, esto es, incorporar en su aplicacion las exigencias del
principio de subsidiaridad, cuyo postulado general establece la bdsqueda de medidas
alternativas a la invasion y restriccion que puede tener una persona con la intervencion
del Derecho Penal y la pena de carcel. Consecuentemente, el juicio de necesidad de la
pena debe considerar si existen otros mecanismos no penales suficientemente aptos para
la “proteccion” de los bienes juridicos y menos atentatorios a los derechos fundamentales
que se van a afectar por la imposicion de la sancion penal y, ademas, una vez verificado
que dentro del marco juridico no existe otra posibilidad de tutela de la que brinda la

normativa penal, se debe determinar que la clase de sancion y su cuantia sea la minima

" Teresa Aguado, “El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Especial consideracion de
los delitos de peligro abstracto”, en El principio de Proporcionalidad Penal, dirs. Juan Lascurain y
Maximiliano Rusconi (Buenos Aires: Ad-Hoc, 2014), 40-1.

8 Ramiro Avila, La (in) justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales S.A., 2013), 74.
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necesaria para poder cumplir con los fines de la pena establecidos en la Constitucion y el

norma sustantiva penal.

3. Proporcionalidad de la pena

Mientras que el principio de proporcionalidad en sentido amplio — plasmado en los
principios de proteccion de los bienes juridicos y de intervencion minima- despliega sus
efectos fundamentalmente en la seleccion de la zona penal, es decir, de la clase de
conductas que han de configurarse como delito, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto opera fundamentalmente en la puesta en relacion de esas conductas con
las consecuencias juridicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad. Por ello
puede hablarse de en este &mbito de un principio de proporcionalidad de las penas, que a
su vez se proyecta, primero, en la fijacion legislativa de éstas, o conminacion legal
abstracta, y dentro de ella y de cada delito, en su determinacién concreta por el Juez al
aplicar la Ley, dos momentos que plantean problemas distintos.®

Es en la prevision legislativa donde se requiere realizar un analisis pormenorizado
de los elementos de la tipicidad objetiva y subjetiva de cada delito a fin de establecer una
adecuada relacion entre gravedad de la pena y la relevancia del bien juridico que
“protege”, y a su vez, de las distintas formas de ataque o peligrosidad de afectacion del
bien juridico que la conducta delictiva puede presentar. Hay que distinguir entre la
gravedad de los distintos resultados, que comprende desde poner en peligro a un bien
juridico hasta su lesion efectiva. También hay que diferenciar entre la distinta gravedad
de la conducta, reconociendo qué comportamientos persiguen la lesion del bien juridico,
que son las llamadas conductas dolosas, y cuales producen la afectacion por falta de

cuidado o imprudencia, que son las denominadas culposas.

La determinacién de la pena es uno de los momentos mas dificiles del sistema penal que
presenta varias dificultades. Siendo uno de los momentos méas delicados, que requiere al
maximo de racionalidad, es sin embargo uno de los menos tratados por los doctrinarios y
por los juzgadores al momento de imponer una sentencia. Las dificultades se presentan
en tres momentos: al momento de definir el tipo penal, al momento de dictar una sentencia
y al momento de la ejecucion de la sentencia.

En varias de sus sentencias la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha

referido a la proporcionalidad en los siguientes términos:

En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima oportuno
resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la
transgresion debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que

% Luis Arroyo, “Derecho Penal y Constitucion”, en Curso de Derecho Penal. Parte General, 32
ed., Coordinadores Eduardo Crespo y Cristina Rodriguez (Barcelona, Ediciones Experiencia, 2016), 149.

10 Ramiro Avila, La (in) justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales S.A., 2013), 74.
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actuo el autor, por lo que se debe establecer en funcion de la diversa naturaleza y gravedad
de los hechos.™

El principio de proporcionalidad se deriva propiamente de una concepcion de
justicia, de limitar aquel poder punitivo y de volverlo lo més racional posible, puesto que
siempre afectar derechos va a ser una cuestion compleja en la medida de escoger qué
afectar, por qué, en qué medida, cuanto tiempo, a fin de establecer una equiparacion con
el dafio causado producto del delito cometido. Es decir, claramente se vislumbra que en
primer lugar el fin de la pena es castigar como contrapartida a la lesion generada, si
alguien causé un dafio, consecuentemente la respuesta del Estado consiste en afectar su
libertad, intentando ser lo mas reciproco posible en cuanto a la afectacion, ya que no

habria I6gica en responder con un bien, a quien hizo un mal.

(N)o se pueden sacrificar derechos innecesariamente ni tampoco si el sacrificio no queda
compensado con una ganancia mayor en la moneda axioldgica que suponen tales
derechos. Presupuesto de todo ello es que la legitimacion del sistema se mide a través de
tales derechos, constitutivos de la dignidad de la persona y su autonomia moral:
presupuesto de lo que estamos diciendo es que existe un sistema de legitimacién de las
normas y del Estado que profesamos, que es el democréatico; que tiene como uno de sus
valores fundantes la libertad entendida como autonomia personal; y que tal valor informa
un principio, el de proporcionalidad, que condiciona severamente la restriccion pablica
de dicha libertad: el caracter constitutivo de esta hace que sus limitaciones solo encuentren
justificacion en su necesidad para una ventajosa proteccion de la propia libertad.

Sin embargo, ese objetivo de equiparar delito-pena es imposible que sea medible
o cuantificable. Quién determina, a parte de los mecanismos muy dudosos del legislador,
que una pena proporcional en el caso de un robo de 50 dolares, sea de 3, 5, 7 0 10 afios
de privacion de libertad, como lo establece el articulo 189 del Codigo Orgénico Integral
Penal, segin como se cometa el acto o que provoque ciertos resultados. Qué criterios
utilizo el legislador para establecer esa sancién. Quién puede demostrar que esa medida
es proporcional, o quién puede comprobar que al cabo de 3, 5, 7 0 10 afios de privacion
de libertad esa persona va a salir del sistema carcelario rehabilitada y reinsertada en la
sociedad. Nadie puede hacerlo, la proporcionalidad como principio ha quedado muy
definido entre libros y discursos, pero su concepto se trastoca cuando hay que aplicarlo
efectivamente en la normativa penal o en las decisiones jurisdiccionales. De la aplicacion

primaria que depende del legislador se derivara la ejecucion secundaria de la voluntad del

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Rochela vs.Colombia, Sentencia de 11 de
Mayo de 2007.

12 Juan Lascurain, “Cuéando penar, cuanto penar”, en El principio de proporcionalidad penal, dirs.
Juan Lascurain y Maximiliano Rusconi (Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2014), 287.
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juzgador, por eso es indispensable que en la creacion normativa se establezcan criterios
técnicos y juridicos para racionalizar y justificar la adopcion de penas privativas de
libertad.

La Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 6 determina: “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza”.

Este precepto constitucional deriva a la ley para que establezca las sanciones
proporcionales a las infracciones, sin embargo, el Codigo Organico Integral Penal hizo
todo lo contrario, aumento6 sustancialmente las penas, cre6 nuevos tipos penales, y ese
aumento de la represion injustificada conllevé a que desaparezca la proporcionalidad de
las penas, basta hacer una breve revision del texto para comprobar la falta de coherencia
en la aplicacion del poder punitivo. Los ejemplos son extensos y variados, pero para
ilustrar, podemos decir que es inaudito que el homicidio culposo que tiene una sancion
de 3 a 5 afios tenga la misma pena que el abigeato con fuerza, la insolvencia fraudulenta,
la interceptacion ilegal de datos, el perjurio, la oferta de realizar trafico de influencias, el
porte de armas o la asociacion ilicita. No puede ser que provocar la muerte, eso si de
manera culposa, tenga la misma represion que el robo de ganado o de mentir bajo
juramento, no son los mismos bienes juridicos ni tampoco tienen la misma afectacion ni
los mismos resultados, no obstante, bajo la Optica de nuestro legislador deben tener la

misma pena privativa de libertad.

Es por ello que la exigencia de proporcionalidad se proyecta sobre todo el sistema
imponiendo que exista una jerarquizacion racional de las penas que implique realizar un
juicio de ponderacion en donde el bien juridico de mayor valor tenga asignada la sancién
mas grave y asi sucesivamente, hasta que la menor sancion le sea atribuida al bien juridico
de menor valor. A modo de ejemplo es posible afirmar que este principio requiere que los
delitos contra la propiedad no habiliten mayor poder punitivo que los delitos contra la
vida, que el obrar doloso se califique mas gravemente que el imprudente, que la pena de
la tentativa sea de menor entidad que la del delito consumado, etc. En suma la sancion
debe guardar estrecha relacion (proporcion) con las otras sanciones del sistema.™®

A pesar que el principio racionalizador de la proporcionalidad de las penas lo que
busca es contener el aparato represor del Estado, el sistema penal se justifica desde una
incoherencia, puesto que el Derecho Penal pretende traducir la pena en tiempo como
consecuencia de un delito, y no es comparable que se puede vincular los dias de privacion

de libertad con el dafio producido, simplemente son dos factores que no pueden

13 Adrian Martin, Reformas penales y proporcionalidad de las penas. Analisis critico en los delitos
con el uso de armas (Buenos Aires: Editorial Ediar, 2013), 30.



24

relacionarse, el delito-pena o el dafio-pena no pueden ser equiparables porque son
conceptos heterogéneos. Nadie puede demostrar que sea reciproco o proporcional que a
la persona que haya asesinado le corresponda una pena privativa de libertad de 26 afios,
a quien haya robado 5 afios 0 a quien haya invadido un area protegida una sancion de 1 a
3 afios de privacion de libertad.

“Cuando se habla del tiempo de la pena se habla de numeros, como si los numeros
pudieran decirnos algo de lo que sucede durante el tiempo que miden. La precomprension
del tiempo de la pena se limita al nimero, al calculo.”**

Al no poder hacer una equivalencia entre términos, nos corresponde hacer una
distincion entre lo que seria la proporcionalidad abstracta y concreta. En cuanto a la
primera, siempre va a haber una (des)proporcién abstracta porque en la escala que se
realizara la medicion, el delito serd el Unico término al que se le asignen valores, en vista
de que el otro término “dafio o afectacion” por su subjetividad no podra ser medido.
Mientras que en cuanto a la (des)proporcidn concreta estamos obligados a analizar la
medida del tiempo expresada en la pena para lo cual es indispensable tomar en
consideracién la experiencia de la persona privada de la libertad en el tiempo de condena.

Si la Constitucién de la Republica determina como objetivos de la pena privativa
de libertad la rehabilitacion y la reinsercién social, no hay manera de que se pueda
comprobar que una persona necesitard la escala de pena impuesta para cumplir esos
objetivos, todo dependera de la experiencia personal de cada condenado, habra personas
que requeriran minutos, horas o pocos dias para “rehabilitarse” por el delito cometido,
mientras que otras personas es probable que necesiten méas tiempo del establecido para
alcanzar ese fin, sin embargo, el frio c&lculo numérico no puede ser una referencia a la
hora de tomar decisiones sobre la vida humana. Sobre esta critica y teniendo presente esta
contradiccion, al menos intentaré brindar criterios técnicos y juridicos para poder
racionalizar y contener de mejor manera el poder punitivo del Estado, realizando una
escala en el que se tomaran en cuenta diversos criterios para analizar los delitos y de esta

manera se pueda establecer un rango moderado de penas.

14 Ana Messuti, “Mas alla del tiempo como pena”, en La medida del castigo. El deber de
compensacion por penas ilegales, dir. Eugenio Zaffaroni (Buenos Aires, Editorial Ediar, 2012), 35.
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3.1. La proporcionalidad abstracta

Si nos movemos en el plano del derecho abstracto, como entendemos corrientemente el
término abstracto, es posible asignar un valor a uno de los términos, el delito, siguiendo
las pautas valorativas que en este momento y en éste lugar nos guien, incluso sin buscar
una <realidad> a la que el delito corresponda y que deba influir en nuestra valoracion.
Mientras nos movamos en el mundo del derecho abstracto, podemaos asignar el valor que
deseemos a lo que deseemos. En otras palabras, nada impide asignar un valor X a un
delito, que exprese la desaprobacion, el valor negativo que consideremos que se merece,
y llamar a ese valor pena. Pero de ese modo nos estariamos moviendo solamente con dos
términos, delito y pena, y lo que habremos establecido sera una relacion de equivalencia.’®

No obstante, como hemos mencionado anteriormente, el concepto delito no puede
ser equiparado al de pena, por cuanto esto necesariamente nos lleva a darle un nimero de
dias a la sancién, que es imposible determinar que sea proporcional a la afectacion
provocada por la conducta ilicita. Mesuti citando a Giovanni Bovio determina que una de
las caracteristicas de la definicibn matematica de proporcionalidad (ciencia a la que
pertenece propiamente el concepto) es que no hay proporcion entre términos
heterogéneos, razon por la cual existe una contradiccion intrinseca, cualquier cantidad
por mas alta o baja que sea, no podra ser considerada como una pena proporcional,
simplemente porque sus conceptos no tienen relaciones homogéneas para generar
equivalencias, no podemos decir que al delito Y le corresponde la pena de 1095 dias 0 3
afios de privacion de libertad, en vista de que por el grado de afectacion al bien juridico
determinado, le ha correspondido la asignacion de la escala de 3 afios. No se ha elaborado
ninguna tabla para medir el grado de afectaciones, ni tampoco se ha demostrado que a tal

afectacion le corresponde un nimero proporcional de dias de privacion de libertad.

Cuando se habla de proporcionalidad en el contexto penal, suele hablarse de la relacion
entre las penas aplicables a delitos en el marco de una escala. Es decir que al delito A
corresponde la pena B y al delito C corresponde la pena D. Bovio hace notar la
importancia de establecer la debida proporcion entre el primer delito y la primera pena
(de la escala) porque si entre ellos la relacion fuese arbitraria seria toda la progresion
siguiente, es decir, toda la escala. No obstante, hace notar, esa primera relacion 1) es
inmediata, dado que se establece so6lo entre dos términos, el primer delito y la primera
pena de la escala, por lo tanto, en cuanto proporcion <es una contradiccion en sus
términos>, y 2) se establece entre delito y pena que son términos heterogéneos, por lo que
es <intrinsecamente absurda>.

Si bien la proporcionalidad de las penas es una contradiccion como lo hemos visto,
al menos se tienen que establecer criterios para lograr contener y racionalizar las penas

de mejor manera. Por lo tanto, la escala de bienes juridicos y las circunstancias que rodean

15 Ibid., 38.
16 1bid., 39.
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al delito tienen que servir como un razonamiento minimo e insuficiente para poder regular
las penas segln su importancia y afectacion. Con lo cual, dentro de las reglas a aplicar se
debe establecer que los delitos de mayor relevancia y cuidado deben tener una pena
superior al resto de infracciones, los delitos de peligro deben tener una consecuencia
negativa menor que los delitos de resultado, un delito tentado provoca un conflicto menor
que un delito consumado, y de esta manera, su pena debe ser inferior. El desconocimiento
de estos criterios afecta al principio de proporcionalidad al no adecuar la escala de
conformidad a los injustos provocados, violentandose de esta manera derechos de la

persona que va a enfrentar una determinada pena privativa de libertad.

3.2. La proporcionalidad concreta

En efecto, respecto del delito, para determinar su valor negativo, se analizan diversos
elementos, como la culpabilidad, la responsabilidad, el desvalor social del acto, el dafio
causado a la victima, o a la sociedad, y tantos otros. Pero asi como la primera razon se
compone de dos términos, delito y todos los elementos que configuran el valor del delito,
la segunda razon también se debera componer de dos términos. No es admisible
considerar solamente un término, la pena expresada en unidades temporales. Respecto de
ese término de la segunda razon, ese Unico término expresado en ndmeros, la pena,
también es necesario determinar su valor negativo examinando diversos elementos, en
forma paralela a lo que hemos hecho con la primera razon. Para ello deberiamos
examinarla correspondencia con la realidad de las unidades temporales expresadas en la
pena. Y alli nos veriamos obligados a enfrentarnos con la dimension de ese tiempo
numerado en la vida concreto del sujeto de la pena. Es decir, deberiamos considerar como
el valor, expresado en el nimero de unidades temporales asignado a la pena, se traduce a
larealidad concreta, a la experiencia humana del tiempo, pero, sobre todo, a la experiencia
humana en el tiempo.’

La carcel, como institucion correctiva, claramente parte de una situacién de dolor,
al perder su derecho a la libertad de trénsito, una persona inicia su vida en el encierro
desde la afliccion, no obstante, esto se entenderia legal y legitimo en cierto punto, por
haber trascurrido un debido proceso en el que se demostré su responsabilidad en el
cometimiento de un delito, lo cual conlleva una pena privativa de libertad. Sin embargo,
la carcel no deberia comprender la pérdida de otros derechos, la pena no debe sobrepasar
el dolor provocado y el Estado no puede permitir la violencia institucional y los tratos
inhumanos y degradantes, situaciones comunes y diarias en nuestros centros de privacion
de libertad.

17 Ana Messuti, “Mas alla del tiempo como pena”, en La medida del castigo. El deber de
compensacion por penas ilegales, dir. Eugenio Zaffaroni (Buenos Aires, Editorial Ediar, 2012), 42.
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Gresham Sykes en su teoria de los padecimientos del encarcelamiento, al analizar
una carcel de maxima seguridad del Estado de Nueva Jersey, EE. UU, sefiala que en el
encierro se viven mdltiples violaciones a los derechos humanos. Dentro de las méas
comunes enumera la violencia institucional contra el privado de libertad que produce
muerte y torturas, la privacion de relaciones heterosexuales y las agresiones sexuales entre
internos, la pérdida de autonomia, mayor empobrecimiento, la falta de servicios publicos
y las condiciones de vida que degradan la dignidad del ser humano.

En fin, el encarcelamiento es una experiencia inhumana, pero tan aceptada como
la democracia, esto tiene su explicacion en la vindicta publica, en esa venganza colectiva
hacia la persona que produjo un dafio, por eso “pareceria que la poblacion de internos no
tiene otro recurso que resistir los sufrimientos del encarcelamiento. Las frustraciones y
las privaciones, con sus concomitantes ataques a la autoimagen del detenido, caerian
sobre él con toda su fuerza y el tiempo pasado en prision deberia ser sefialado como
tiempo pasado en el purgatorio.”*® No hay manera de ensefiar a vivir en sociedad a quien
excluyes de la misma y a quien le obligas a sobrevivir en condiciones de precariedad. La
carcel es una experiencia dificil, traumatica y dolorosa, es la invencién humana mas

barbara.

Foucault afirma que los defectos de la prisién —su ineficacia para reducir el crimen, la
tendencia de producir reincidentes, a organizar el medio criminal, a dejar en el desamparo
a la familia del delincuente, etc. — se reconocen desde el decenio de 1820 hasta la fecha.
Incluso cada vez que se reitera esta critica la respuesta oficial es reafirmar las maximas
de un buen sistema penitenciario en vez de desmembrar la institucion. El patrén histérico
de fracaso constante y resistencia continua al cambio conduce a Foucault a plantear
enérgicamente una pregunta que es en muchos sentidos medular para la politica penal
contemporanea: ¢por qué subsiste la prision? Como de costumbre, la respuesta que él da
a esta pregunta tan trillada no es del todo comun. Ofrece explicaciones que bien podriamos
llamar ‘profundas’ en la medida en que se refieren a decisiones y a razones de ser que no
son aparentes ni facilmente <demostrables>, y sugiere dos razones para ello: una, que la
prision estd <profundamente enraizada>, lo que significa que se inserta en los sistemas
disciplinarios amplios que considera caracteristicos de la sociedad moderna. Lo anterior,
por supuesto, nos refiere a su argumento geneal6gico. Dos, la prision subsiste porque
desempefia <funciones precisas>. Continta este argumento funcional revirtiendo el
problema del fracaso y preguntando si, en cambio, podria comprenderse como una forma
encubierta de éxito. En otras palabras, se pregunta a qué intereses serviria la produccion
de la delincuencia, la reincidencia y un medio criminal, y si tales <intereses> actlan para
perpetuar estos defectos aparentes.!®

18 Gresham Sykes, La sociedad de los cautivos. Estudios de una carcel de maxima seguridad
(Buenos Aires: Siglo veintiuno editores, 2017), 136.

1% David Garland, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social (México: Siglo
veintiuno editores, 2010), 180-1.
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En resumen, la carcel solo reproduce sufrimiento. Las consecuencias individuales,
familiares y sociales de las personas sometidas a la céarcel y a la justicia penal, es de
discriminacion y permanente vulneracion de sus derechos humanos, razon por la cual es
necesario un trato diferenciado sobre este grupo social, obligacion que le corresponde al
Estado garantizar a través de politicas pablicas, con la finalidad de prevenir y reparar las
constantes violaciones de las que son objeto los privados de la libertad.

Bajo estas circunstancias es imposible determinar cudl debe ser las unidades
temporales que se le deben asignar a cada delito, qué es proporcional cuando el encierro
desde el primer momento significa la opresion, supresion de derechos y la violencia
institucionalizada. Nadie podré sustentar la proporcionalidad de las penas cuando no se
evalua la experiencia individual de cada persona frente a la pena de prision. Sin analizar
este enfoque no podremos examinar la verdadera medida de la pena, disponer
cuantitativamente del tiempo de un sujeto sin considerar la vivencia subjetiva de ese
tiempo en prision, es deshumanizar las penas y hacer formulas matematicas sin sentido

sobre seres humanos.
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Capitulo segundo

Factores determinantes de la punibilidad

1. Teoria del bien juridico protegido

El concepto de bien juridico aparece planteado por primera vez en la primera mitad
del siglo XIX en autores como Birnbaum, Binding o Von Liszt, quienes manifestaban
principalmente que el Estado a través del delito protegia determinados bienes como la
vida, la salud, la propiedad, el honor, etc. Sin embargo, hubo corrientes de pensamiento
encabezadas principalmente por VVon Liszt que determinaban que los bienes juridicos no
son establecidos por el Estado o la norma, sino que los bienes juridicos son creaciones de
la vida social, y, por lo tanto, al Derecho unicamente lo que le corresponde es reconocer
estos intereses que el ser humano tiene en su actividad social.

Por su parte Zaffaroni manifiesta que:

Los bienes juridicos estan tutelados por otras ramas del derecho: la vida, el honor, la
libertad, la salud, el estado, etc., son bienes juridicos conforme al derecho constitucional,
internacional, civil, administrativo, etc. La ley penal se limita a seleccionar algunas
conductas que los lesionan y a tipificarlas. En modo alguno con ello los protege o tutela.
Aunqgue la ley penal no existiese, los bienes juridicos seguirian siendo tales. El concepto
de bien juridico tutelado por el poder punitivo es falso. En la mayoria de los casos el poder
punitivo, en el plano de la realidad, poco o nada tutela a los bienes juridicos y, en el plano
juridico, tampoco los crea. Por ello, la idea penal de bien juridico tutelado es incompatible
con el caréacter fragmentario de la legislacion penal y con su caracter sancionador.?

Si acogemos la teoria de la prevencion de la pena de algin modo la ley penal
estaria protegiendo los bienes juridicos, no obstante, en un sentido practico al momento
en que se cometio un delito y se violento algun bien juridico la ley penal no protege nada,
la afectacion esta generada y el poder punitivo Unicamente sanciona esa lesion
previamente tipificada.

Al respecto, el profesor Bustos Ramirez indica:

[...] individualizado entonces el bien juridico, como algo concreto, pero que al mismo
tiempo da cuenta de la vida del cuerpo social, surge como una sintesis normativa (fijada
por el ordenamiento) de una relacion social determinada y dindmica. Es decir, donde hay
varios sujetos en juego, determinados entre si, en conexién con objetos, con un quehacer
social y adoptando determinadas formas y modos. El ordenamiento lo Gnico que hace es
fijar o seleccionar ciertas relaciones, dentro de lo cual una norma prohibitiva o de

20 Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2.2 ed. (Buenos Aires: Ediar,
2006), 371-2.
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mandato, a su vez selecciona un determinado &mbito de ella (...) El ordenamiento juridico
y la norma concreta tienen entonces que, ademas de seleccionar y fijar (en lo que
interviene el Estado con sus diferentes procesos ideol6gicos), reproducir un contenido de
ese bien juridico, que es el de la vida social de los individuos.?*

No obstante, para Ramiro Avila la proteccion penal de cualquier tipo de relaciones
sociales seria exagerada e inconstitucional, por cuanto la intervencion del poder punitivo
Unicamente seria legitima cuando vulneren bienes juridicos que protejan derechos

constitucionales.

El poder punitivo es una de las formas de intervencion en el ejercicio de los derechos
humanos, que se justifica solo cuando es estrictamente necesario y cuando atenta contra
bienes juridicos que estan constitucionalmente protegidos. Los tipos penales no pueden
proteger bienes juridicos que no tengan sustento en principios y derechos humanos
reconocidos constitucionalmente. Ahora bien, esta afirmacion no implica que todo
derecho humano reconocido en la Constitucion deba tener un tipo penal, pero si que todo
tipo penal tenga sustento constitucional.??

Para que un bien juridico pueda ademas ser considerado un bien juridico penal
debe cumplir ciertas caracteristicas, ya que no todo lo que tenga un interés social relevante
puede elevarse a la categoria de bien juridico cuya afectacion es sancionado por el
Derecho Penal, segin Santiago Mir Puig, para que un bien juridico pueda ser tutelado
penalmente debe cumplir dos condiciones: suficiente importancia social y necesidad de

proteccion por el Derecho Penal.

La importancia social del bien merecedor de tutela juridico-penal ha de estar en
consonancia con la gravedad de las consecuencias propias del Derecho penal (...) El uso
de una sancion tan grave como la pena requiere el presupuesto de una infraccion
igualmente grave. Al caracter penal de la sancidn ha de corresponder un caracter también
penal de la infraccion. EI Derecho Penal no puede usarse para sancionar la infraccion de
una norma primaria merecedora de naturaleza penal. Sélo las prohibiciones y mandatos
fundamentales de la vida social merecen adoptar el caracter de normas penales. Sélo las
infracciones de tales normas merecen la consideracién de delitos.?

Consecuentemente, si bien no toda infraccién de lo que se considera como
fundamental en la vida del individuo o de la colectividad puede merecer proteccion o
sancion penal, el ataque o la puesta en peligro de ese bien de maxima importancia debe
traer consigo la imperiosa necesidad de la intervencion penal, debido a que la tutela por

2L Juan Bustos, Obras Completas. Derecho Penal. Parte General, Volumen | (Quito: Editorial
Juridica del Ecuador, 2008), 36-7.

22 Ramiro Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito: Ediciones Legales S.A., 2013), 41.

23 Santiago Mir Puig, Estado, Pena y Delito (Buenos Aires: BdeF, 2006), 88-9.
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otras vias del Derecho ha sido insuficiente o no ha llegado a cumplir con su cometido de

proteccion.

Para que una conducta pueda ser considerada como delito debe lesionar o poner en peligro
un bien juridico relevante para la convivencia social, de tal manera, que solo el
ordenamiento penal pueda sancionar esa conducta, teniendo en cuenta el fracaso de otras
formas de control social, juridicas y extrajuridicas. Asi lo establecen los caracteres de
fragmentariedad y ultima ratio del Derecho penal, de raigambre constitucional en los
Estados que tienen una cultura juridica procedente de la Revolucion Francesa.?*

Por ello es que el Derecho Penal de los Estados constitucionales ya no solo se erige
sobre el principio de legalidad, el cual sigue siendo un pilar fundamental y requisito sine
qgua non para el establecimiento de una sancion penal; ahora se exige ademas que se
cumpla con el principio de lesividad, por el cual ninguna conducta puede ser punible si
no lesiona o pone en peligro, bienes juridicos reconocidos constitucionalmente.

Consecuentemente, la simple constatacion de un hecho no produce
responsabilidad penal, sino que ésta tiene que haber generado un dafio grave para que la
conducta, dentro de las categorias dogmaticas de la teoria del delito, se entienda como
antijuridica y se cumplan los requisitos de la punibilidad.

Por otra parte, para Balcarce las nuevas tendencias juridico-constitucionalistas
tienden a confundir los derechos fundamentales con los bienes juridicos, al respecto

sefiala que:

[...] la evolucién del bien juridico no es ni mas ni menos que la historia de los derechos
fundamentales, y ésta, a su vez, es el devenir de los intereses vitales de la humanidad.
Dicha evolucion no se puede anquilosar en la legislacion penal ni constitucional; es un
devenir incesante que produce constantemente nuevos bienes juridicos, los transforma
(por ejemplo, el honor o la integridad sexual) e, incluso, los torna caducos (v. gr., en una
sociedad cada vez mas secular empiezan a ceder espacio las conductas que atacan ciertos
aspectos de la religion o la moralidad). No obstante, ello no significa que todo derecho
fundamental deba traducirse de bien juridico a bien juridico penal.?®

Si estos criterios aterrizamos a nuestra normativa penal, obviamente que lo
mencionado por Ramiro Avila no se cumple, dentro del Codigo Organico Integral Penal
existen varios bienes juridicos que no tienen ningn sustento constitucional, entre esos
podemos sefialar a la fe publica, actividad hidrocarburifera, recursos mineros, etc., sin

embargo, dentro de nuestra historia normativa muchos de estos siempre han sido

24 Ligia Vargas, Armonizacion del delito de lavado de activos en los paises de la Alianza del
Pacifico (Bogot4, Grupo Editorial Ibafiez, 2018), 44.

% Fabian Balcarce, Introduccién a la Parte Especial del Derecho Penal. Su vinculacién con la
Parte General (Buenos Aires: Editorial BdeF, 2009), 106.
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recogidos como delitos a pesar de que no protegen ningln bien constitucionalizado. Se
trata en muchos casos de afectaciones en las relaciones sociales o0 en bienes estatales que
tienen gran impacto en la comunidad.

El poder penal del Estado es la manera més cotidiana y fuerte de intervencion en
la vida de las personas, por esta razén el Derecho tiene que limitar ese poder punitivo
permitiendo Unicamente su ejercicio cuando se traten de las afectaciones méas graves que
perjudican bienes juridicos de mayor importancia y que Unicamente pueden ser
protegidos por el Derecho Penal. De esta manera hay que regular el ejercicio del poder
punitivo, la afectacion al bien juridico de mayor importancia debe tener la pena mas
severa, mientras que la lesion al bien juridico de menor valor debe tener la pena més suave
y baja. Asi graduamos la represion estatal y en la medida de lo posible, al menos en su
aspecto formal, garantizamos cierta proporcionalidad de las penas.

“La determinacion del catalogo de bienes juridicos que constitucionalmente
admiten por su relevancia una proteccion penal debe completarse con una jerarquizacion
entre los mismos, dotdndolos respectivamente de una protecciéon penal -de una pena-
proporcionada en su gravedad al valor de dichos bienes.””?

Ahora bien, un nuevo problema del Derecho Penal es la proliferacion de nuevos
bienes juridicos supraindividuales o colectivos, cuya tendencia pretende justificarse como
alternativa de control ante los nuevos riesgos de esta sociedad en constante evolucion; si
bien existen intereses colectivos que pueden verse afectados y el Derecho Penal no puede
desconocerlo, criterio con el que comulgo, no obstante, la creacidn de estos nuevos bienes
juridicos y los tipos penales que los “protegen”, al menos deberian respetar las garantias
minimas para la aplicacion del Derecho Penal de dltima ratio.

Todos los que hemos sido estudiantes de Derecho Penal desde la primera clase nos
viven repitiendo que el ejercicio del poder punitivo debe ser la ultima posibilidad de
regulacion dentro de un sistema democratico y racional, lo cual constituye una farsa, tales
definiciones conceptuales no existen en la realidad, es una declaracion lirica, un objetivo,
un “deber ser” que permanentemente ha sido burlado. En nuestro catdlogo de conductas
prohibidas existen bienes juridicos protegidos sin un sustrato constitucional, asi como
también tipos penales que no generan ningun dafio ni tampoco una posibilidad de peligro,

con lo cual se denota que esos principios limitantes del Derecho Penal son meras

% Luis Arroyo, “Derecho Penal y Constitucién”, en Curso de Derecho Penal. Parte General, 32
ed., Coordinadores Eduardo Crespo y Cristina Rodriguez (Barcelona, Ediciones Experiencia, 2016), 146.
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declaraciones, un discurso falso de nuestros legisladores al momento de crear o reformar

la normativa penal.

Politico-criminalmente estos nuevos delitos se justificaban desde la pretension de alcanzar
un Derecho penal més igual, pues muchos de ellos, sirvan de muestra los delitos contra el
medio ambiente o los delitos contra la Hacienda Publica, contemplan conductas propias
de la criminalidad de cuello blanco y no constituyen formas de delinquir propias de los
estratos mas bajos de la sociedad. Pareciera por tanto, que por esta via el Derecho penal
comenzaba a dejar de ser un Derecho exclusivo de los pobres. Pero, la actuacién del
legislador, al no proyectar sobre la redaccion de las nuevas figuras delictivas principios
como el de ulima ratio o el de proporcionalidad, llevaba en la practica a que el Derecho
penal, también aqui pudiera actuar como potencial factor generador de desigualdad (...)
Es decir, en la articulacion de la proteccién de estos nuevos bienes juridicos hay que
retomar los mismos principios constitucionales que se proyectan sobre los bienes juridicos
personales pues estos principios comprenden a todo el ordenamiento punitivo.?’

Consecuentemente, los limites que tendria el legislador para dotar de proteccion
penal a bienes juridicos supraindividuales serian, en primer lugar, la necesidad de la
normal penal para resguardar estos intereses colectivos por cuanto las deméas medidas no
son idoneas o no cumplen los efectos buscados. En segundo lugar, que no existan
contradicciones con los principios constitucionales, esto es, que se garanticen los
postulados de un Derecho Penal de minima intervencion y que efectivamente los delitos
tipificados lesionen o pongan en serio peligro el bien juridico protegido; un mero accionar
peligroso o el incumplimiento de una norma, no alcanza para penalizar una conducta,
puesto que se podria desviar la legitimidad del poder punitivo y su aplicacion excepcional.

Ahora bien, resumiendo lo manifestado, si se exceptlan ciertos delitos del capitulo
de graves violaciones a los derechos humanos, el bien juridico vida, al ser el derecho
supremo que da lugar al ejercicio de los demas derechos, debe tener el grado de proteccién
mas alto, con lo cual los delitos que lo vulneren en el grado mas alto de afectacidn deberan
tener la pena mas alta dependiendo su grado de ejecucion, de esta manera, no podra tener
igual pena cualquier afectacion a otro bien juridico. Partiendo de esa consideracion debera
formularse la gradualidad de las penas, la importancia del bien juridico sera el primer

gran filtro para lograr cierto equilibrio en las penas privativas de libertad.

2 Ignacio Berdugo, Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del Derecho penal de hoy
(Madrid, lustel, 2012), 211-2.
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2. Segun el grado de intencionalidad

Los tipos penales descritos en el catalogo de conductas penalmente relevantes se
pueden ejecutar de dos maneras: con dolo o con culpa, o lo que en la doctrina y en otros
sistemas normativos han denominado como imprudencia. La distincion entre estas dos
fuentes de imputacion subjetiva repercute en casi toda la teoria del delito, no obstante,
para el presente trabajo lo que importa es la intencionalidad con la que actué el sujeto
activo y como este elemento se deriva en la gradualidad de la pena a imponer, de forma
que, el desvalor del resultado en 2 delitos puede ser el mismo (se dio muerte a otra persona
por disparos), sin embargo, en la modalidad dolosa siempre va a existir un mayor desvalor
de accion que en el delito culposo o imprudente, por cuanto los disparos van a ir dirigidos
intencionalmente a acabar con la vida de otra persona, mientras que en la modalidad
culposa no se va a buscar esa finalidad, como aquella persona que estd practicando
imprudentemente “tiro libre” en una zona no autorizada, y por el lugar transita otro sujeto
al que le produce la muerte por los disparos. Esta distincion en el desvalor de accion debe
provocar que el legislador establezca una pena ostensiblemente inferior al delito culposo

o imprudente, en comparacién a la impuesta al delito doloso.

2.1. Dolo

El articulo 26 del COIP determina lo siguiente:

Art. 26.- Actlia con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio.

Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accién u omision de la
cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso causar, y sera sancionado con
dos tercios de la pena.

Como fundamento general sélo es punible la ejecucion dolosa de los tipos penales
establecidos en la parte especial de la normativa sustantiva, a menos que, por el principio
de legalidad, también se considere expresamente la realizacion culposa del tipo.

Si bien el segundo inciso del articulo 26 refiere a la preterintencionalidad como
una modalidad dolosa cuyo resultado lesivo supera al buscado por el sujeto activo, razén
por la cual, la conducta recibe una menor escala punitiva; no obstante, este concepto ya
ha sido superado por la dogmatica penal, debido a que dependiendo del caso concreto
podria entenderse como un caso de dolo eventual o dolo directo de segundo grado. Ahora

bien, el reconocimiento de la preterintencionalidad es otro grave error del COIP, debido
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a que, si bien se lo incluydé dentro de la parte dogmatica, por otro lado, en la parte
sustantiva no existe un solo delito que reconozca esta modalidad y que contenga una pena
atenuada por la disminucion de su aspecto volitivo, como en el extinto codigo penal
existian los delitos de homicidio preterintencional, lesiones preterintencionales o el
aborto preterintencional. Por lo tanto, al no estar reconocida dentro de los elementos
objetivos de algun tipo penal ni al establecerse alguna pena diferenciada dentro del
mismo, por el citado principio de legalidad, no existen los delitos preterintencionales en
el Codigo Organico Integral Penal y esta figura no tiene aplicacion alguna.

Por otra parte, el concepto de dolo que establece nuestro codigo es la definicion
clasica causalista que ya estaba contemplada en el Codigo Penal anterior, con lo cual
doctrinariamente no existié ningln avance al respecto. Para este esquema es necesario el
conocimiento y la voluntad de los elementos objetivos del tipo asi como la consciencia
de la antijuricidad de la conducta, ya que el dolo segln el causalismo hacia parte de la

culpabilidad, lo cual se modificé con el finalismo.

Piense usted en un delito contra el medio ambiente, como el de verter residuos tdxicos en
un rio, bajo el concepto del dolus malus, tendria que probarse que el agente ha tenido la
voluntad de causar dafio, en este caso a la naturaleza, cuando en la préactica esta persona
seguramente estaba tratando de ahorrarse dinero en el tratamiento de los residuos toxicos
de su empresa o industria y su afan no era el de causar dafio a la naturaleza sino el de
proteger su capital. Bajo ese concepto de dolo, la conducta no seria dolosa y por tanto no
punible. Ahora, el concepto del dolo natural o avalorado supone que el sujeto activo
conoce los elementos objetivos del tipo y quiere realizar esta conducta, es decir, conoce y
quiere verter residuos toxicos en un rio, méas alla de su conocimiento o no de la ilicitud
del acto.?®

La doctrina mas contemporanea establece que el dolo es la voluntad de realizar la
conducta descrita en el tipo penal. Zaffaroni al respecto manifiesta que “es la voluntad
realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
necesarios para su configuracion. En el dolo, este conocimiento es siempre efectivo (no
es una posibilidad de conocimiento sino un conocimiento real) y recae sobre los
elementos del tipo objetivo sistematico”.?®

Esto es lo que se conoce como dolo natural o avalorado, en el que se necesita una
parte cognitiva y otra volitiva. Conocer los elementos objetivos del tipo penal y tener la

intencion de realizar la conducta.

28 pablo Encalada, Teoria Constitucional del Delito (Quito: Centro de Estudios y Publicaciones,
2016), 57.
29 Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2006), 403.
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Sin embargo, es justamente en ese aspecto volitivo en el que se puede clasificar al

dolo.

Comunmente se distinguen tres formas distintas de dolo: la intencién o propdsito (dolus
directus de primer grado), el dolo directo (dolus directus de segundo grado) y el dolo
eventual (dolus eventualis). Las mismas se contraponen a las dos formas de la
imprudencia, la consciente y la inconsciente. Resumiendo en forma de lemas: bajo el
concepto de intencién o propdsito cae lo que el sujeto persigue; por el dolo directo (de
segundo grado) son abarcadas todas las consecuencias que, aunque no las persigue, el
sujeto prevé gue se producirdn con seguridad; y con dolo eventual actlia quien no persigue
un resultado y tampoco lo prevé como seguro, sino que sélo prevé que es posible que se
produzca, pero para el caso de su produccion lo asume en su voluntad.*

Para este trabajo no tengo la intencion de precisar conceptualmente estas
diferenciaciones de dolo por cuanto no es el objeto del mismo, no obstante, es preciso
recalcar que, en nuestra normativa al establecerse al dolo como el designio de causar
dafio, se estaria limitando Unicamente al dolo directo que es entendido precisamente de
esta manera, ya que tanto en el dolo indirecto como en el eventual, el agente no tiene el
designio de causar el dafio que finalmente provocd. A pesar de esto, no existe diferencia
de reprochabilidad entre cada uno, es decir, no es que un delito provocado por dolo directo
tiene mas pena que el generado por dolo eventual, en cada uno de estos casos, que
dependerdan de las circunstancias concretas del hecho, la pena sera igual. Esta
clasificacion tiene un caracter meramente doctrinario puesto que al menos en nuestra
legislacion no se encuentra recogida.

De igual manera, es preciso referirnos a la omision dolosa contenida en el articulo

28 del COIP, que establece lo siguiente:

Articulo 28.- La omision dolosa describe el comportamiento de una persona que,
deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en
posicion de garante.

Se encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligacién legal o contractual
de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien
juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte
determinante en la afectacion de un bien juridico.

El derecho penal no solo contiene normas prohibitivas, sino también normas que
establecen un imperativo de hacer, cuya omision puede provocar un resultado lesivo, no

obstante, el COIP limita los delitos omisivos y dolosos para cuatro bienes juridicos

30 Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito (Madrid, Civitas, 1997), 415.
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exclusivamente: vida, salud, libertad e integridad personal, ningun otro bien juridico

puede verse afectado por una conducta con estas caracteristicas.

La infraccion de estas normas imperativas es lo que constituye la esencia de los delitos de
omision. Lo que el legislador castiga en éstos es la no realizacién de una accion. Asi, si la
norma es prohibitiva, la conducta que la infrinja consistira en una accion en sentido
estricto, en un hacer (norma prohibitiva: no matar; conducta que la infringe: matar); pero
si la norma es imperativa, la conducta que la infrinja consistira en un no hacer la accién
que la norma ordena (norma imperativa: socorrer; conducta que la infrinja: no socorrer).®

En cuanto al aspecto penoldgico es preciso mencionar que los delitos dolosos con una
estructura tipica comisiva u omisiva no tendran distincion, es decir, tiene la misma pena
quien realiza la conducta prohibida y produce un resultado lesivo, que la persona que no
hizo lo que estaba obligado a hacer teniendo la intencion de afectar uno de los bienes
juridicos expresamente establecidos para esta modalidad.

2.2. Culpa

Los delitos culposos son la respuesta social a los riesgos intolerables que lesionan
0 ponen en peligro determinados bienes juridicos como la vida, la salud o la integridad
fisica. Esta es la razon para ampliar el poder punitivo a los delitos culposos, el sobrepasar
el riesgo permitido o no haberlo respetado, incumpliendo aquel deber objetivo de cuidado
que produce afectaciones a ciertos bienes juridicos y que merece reproche penal por parte

de la sociedad.

Por otra parte, y a diferencia del delito doloso, el delito imprudente, es decir, la realizacion
imprudente de los elementos objetivos de un tipo de delito, no se castiga siempre. El
principio de intervencion minima obliga a una doble restriccion, seleccionando, por un
lado, aquellos comportamientos imprudentes que afectan bienes juridicos fundamentales
(vida, integridad fisica, salud) y castigando, por otro, sélo las infracciones de la diligencia
debida més importantes (imprudencia grave y, excepcionalmente, menos grave, pero no
la imprudencia leve) ... Hasta cierto punto es légico que esto suceda, porque la
penalizacién indiscriminada de todo comportamiento imprudente, cualquiera que sea el
bien juridico al que afecte o independientemente del resultado que produzca, supondria
una enorme inflacién del Derecho penal y una paralizacion de la vida social.*2

Al ser una extensién de la punibilidad de los delitos dolosos, y por los principios

de legalidad y minima intervencion penal, inicamente podran ser punibles las conductas

3 Francisco Mufioz, Mercedes Garcia, Derecho Penal. Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch,
2015), 251.
%2 |bid., 302-3.
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culposas que estén expresamente tipificadas en la normativa sustantiva, y siempre que se
protejan los bienes juridicos de mayor relevancia para nuestra sociedad, por esta razén,
se reconoce el homicidio culposo o las lesiones culposas que afectan el bien juridico vida
o integridad fisica, mientras que en nuestra legislacion no se contemplan hurtos culposos
0 defraudaciones culposas, debido a que son bienes juridicos cuya tipificacion de
conductas no amerita el reconocimiento de la modalidad culposa.

Mientras que en los delitos dolosos el agente conoce y quiere cometer la conducta
tipica, en el delito culposo no tiene la intencidon de cometer un delito o de provocar un
dafo, simplemente se realiza la conducta sin el debido cuidado o irrespetando normas o

procedimientos comunes a su actividad.

Comete un delito imprudente quien, al infringir una norma de cuidado, crea un riesgo no
permitido, que se realiza en un resultado previsible, dentro del fin de proteccién de la
norma. Al delito imprudente corresponde un menor desvalor de accion en comparacion
con el delito doloso vy, por tanto, una consecuencia juridica menos grave. Esto se debe a
que el desvalor de accién del delito imprudente se fundamenta en la accion descuidada y
no -como sucede en el delito doloso-, en la conciencia y voluntad de lesionar o poner en
peligro el bien juridico.®

El articulo 27 del Cddigo Organico Integral Penal sefiala lo siguiente:

Art. 27.- Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es
punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este cédigo.

La infraccion al deber objetivo de cuidado al que hace referencia el articulo citado
es justamente la falta de precaucion, prudencia, esmero, traducido en la inobservancia de
reglas, ordenanzas, manuales, normas, reglamentos o lex artis acordes a cada profesion.
Consecuentemente, los tres requisitos para que se configure un delito culposo son los

siguientes:

e Infraccion al deber objetivo de cuidado.
e Resultado lesivo tipificado.

e Nexo causal entre la infraccion a ese deber de cuidado y las lesiones producidas.

33 Miguel Ontiveros, Derecho Penal. Parte General (México: Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2017), 249.



39

Debe existir el nexo causal para que se produzca un delito culposo, la mera
produccion del resultado no configura una infraccion al deber objetivo de cuidado. Es asi
que si ingresa al hospital una persona con un disparo en el pecho y se muere en la
intervencion quirdrgica producto del cuadro critico en el que ingreso, el médico no tendra
ninguna responsabilidad. Caso contrario, si el médico realizé un corte que no debié hacer
o0 aplicé medicamentos prohibidos segin las normas generales de su especialidad, y
producto de su acto se produce la muerte del paciente, en ese caso el médico tendré
responsabilidad penal por mala préctica profesional.

Sin embargo, segun mi criterio es mas reprochable el delito culposo por mala
préactica profesional que el delito culposo en general, por cuanto en el primero existe un
sujeto calificado que debid ejercer su profesion de conformidad con las reglas, las normas
y la doctrina que le permitieron justamente ser profesional.

Asi como al dolo se lo puede clasificar, a la culpa también se la puede dividir en

dos:

Se suele clasificar la culpa en culpa consciente o con representacion y culpa inconsciente
0 sin representacion: (a) en la primera el agente se representa la posibilidad de produccién
del resultado (o, lo que es lo mismo , tiene consciencia de que el resultado tipico puede
sobrevenir a partir de la creacion del peligro por él generada); (b) en la segunda , pese a
tener los conocimientos que le permitirian representarse esa posibilidad de produccion del
resultado, no los actualiza (no piensa en ellos) y, por ende, no se la representa o, lo que es
lo mismo, no tiene consciencia de la creacién del peligro (que siempre es de un
resultado).®*

Tampoco es de mi interés profundizar dogmaticamente sobre esta clasificacion de
la culpa. No obstante, para finalizar esta secciéon sobre la pena segin la forma de
gjecucion, es importante imponer como criterio que siempre los delitos dolosos deberan
tener mayor reprochabilidad que los delitos culposos en vista de la intencién de provocar
el resultado tipico, del mismo modo, los delitos culposos que tengan un sujeto activo

calificado deberan tener mayor pena que los delitos culposos en general.

3. Tipo penal base vs. Tipo penal agravado

La calificacién del tipo penal tiene relacion con ciertas especificidades dentro de
las caracteristicas objetivas referentes a la calidad del sujeto, su profesion, su relacion con

la victima, su edad, o por el resultado o nivel de violencia con el que se cometio el delito,

34 Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2006), 429.



40

razon por la cual, al tratarse de una modificacion del tipo penal genérico o basico, su
consecuencia natural debe ser también la modificacion y agravacion de la pena. La
calificacion denota una circunstancia que rebasa a la generalidad en el cometimiento del
delito, consecuentemente, la pena privativa de libertad del tipo penal calificado en ningun
caso podra ser menor que la del tipo penal base.

El tipo penal supone la existencia de dos sujetos en la relacion delictual, el sujeto
activo, o quien realiza o ejecuta el verbo rector establecido en el tipo; y, el sujeto pasivo,
quien es el titular del bien juridico penalmente atacado. Todo delito al menos va a tener
estos dos sujetos en esa relacion entre victima y victimario, no obstante, existen ciertos
tipos penales que por las caracteristicas especificas del sujeto activo o pasivo se modifican
las circunstancias y necesariamente se agrava la punicion. Por ejemplo, el delito base de
abuso sexual (art. 170 COIP) tiene una pena de 3 a 5 afios, no obstante, si el sujeto pasivo
del delito es menor de 14 afios de edad o tiene una discapacidad la pena se incrementa al
rango de 5 a 7 afios, y por ultimo, si la victima es menor de 6 afios de edad se impondra
una pena de 7 a 10 afios de privacion de libertad.

El tipo penal de trafico ilegal de migrantes (art. 213 COIP) tiene una pena de 7-10
afios de privacion de libertad, no obstante, si la conducta recae sobre nifias, nifios,
adolescentes o personas con una condicion de vulnerabilidad, la pena se incrementa de
10-13 afios. Del mismo modo, en el delito de revelacién ilegal de base de datos (art. 229
COIP), si el sujeto activo es un servidor pablico que de manera ilegal publica informacion
contenida en un archivo informatico, la pena se incrementa de 3 a 5 afios de privacion de
libertad, cuando en el tipo penal base el rango de pena es de 1 a 3 afios. Asimismo, en el
delito de lavado de activos (art. 317 COIP) si la conducta es realizada utilizando algln
cargo o dignidad publica, la pena automaticamente se incrementa al rango de 10 a 13 afios
de privacion de libertad, mientras que, si no se cumple esta cualidad, la pena podra ir

desde 1 a 3 hasta 7 a 10 afios dependiendo el monto de los activos objeto del delito.

La calificacion del sujeto activo puede ser necesaria o legal, en el siguiente sentido: hay
un sujeto activo necesariamente calificado cuando de la naturaleza misma de la conducta
prohibida surge la calificacion (asi por ejemplo, no puede ser un hombre sujeto activo de
autoaborto). En lugar hay una calificacion meramente legal cuando lo que da ese
requerimiento es una calidad eventual de la que surge un mayor o menor contenido injusto
del hecho: asi la calidad de ascendiente, descendiente o cényuge en el homicidio
calificado, no deviene de la esencia de la conducta del homicidio. La calificacién del
sujeto activo puede también ser natural o juridica. Es natural cuando depende de conceptos
gue no requieren valoracion juridica para ser comprendidos a nivel de valoracion paralela
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en la esfera del lego (padre, madre, mujer) y es juridica cuando requieren esta valoracion
(funcionario publico, tutor).®

Cabe resaltar que al igual que se califica al sujeto activo, el sujeto pasivo también
puede ser calificado segun el género, edad, grado o relacion con quien ejecuta el delito,
entre otras razones, que de igual manera provocaran que se modifique las circunstancias
genéricas, y, por lo tanto, la pena deba incrementarse con respecto al tipo penal base.

Asimismo, existen ciertos delitos que por su especificidad se requiere de la
calificacion de los sujetos activos o pasivos, por ejemplo, en los delitos contra la
seguridad social se hace necesario que el sujeto pasivo deba tener la calidad de trabajador,
0 en los tipos penales contra la eficiente administracion pablica se exige como sujeto
activo a los servidores publicos. Esto también ocurre con las demas circunstancias
objetivas del tipo penal que pueden ser modificadas de acuerdo a la modalidad con la que
se ejecuto el delito, de esta forma el asesinato es un homicidio agravado, por el grado de

violencia, dolor, o por las circunstancias que englobaron la muerte de la persona.

4. Segun la lesion o puesta en peligro

El derecho penal no puede dar la misma consecuencia juridica a dos conductas
cuyo resultado difiere en la lesividad provocada. Si bien es coherente que se sancione
aquellas conductas que podrian generar un riesgo a bienes juridicos, el grado de la pena
debe variar considerablemente con respecto a aquellos delitos cuyo resultado provoco un
dafio real.

Los delitos de lesién o de resultado son aquellos que requieren que el objeto de
proteccion sea efectivamente afectado, no obstante, hay que precisar que la lesion es un
concepto normativo que no necesariamente requiere de una comprobacion material,
puesto gue existen bienes juridicos que tienen un sustrato material, mientras que otros por
su naturaleza ideal carecen de la misma, lo cual no modifica su afectacion. Es tan lesivo
para su correspondiente bien juridico, matar a una persona (lesionando la vida), calumniar
(lesionando el honor) o divulgar noticias falsas para afectar los precios del mercado
(lesionando el orden econdmico).

La tipificacion general de los delitos se refiere a delitos lesivos, es decir, que

producen una afectacion al objeto material, no obstante, por precautelar ciertos bienes

35 Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I11 (Buenos Aires: EDIAR,
2004) 282.
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juridicos de relevancia individual o colectiva, el legislador ha previsto el adelantamiento
de la punibilidad hacia una etapa previa a la lesion, refiriéndose al peligro de generar un
dafno.

Son delitos de peligro, siguiendo a Kindhauser, aquellos en los que se salvaguarda la
seguridad de los bienes juridicos protegidos, de tal forma, que no hay una efectiva lesion
al objeto juridico. En esta modalidad de tipos penales no se exige la afectacion del bien
para que el delito quede consumado, aunque dependiendo de si el peligro es concreto o
abstracto, habra una exigencia mayor o menor para determinar ese grado de peligro por
parte del operador juridico: en los delitos de peligro el hecho solo supone una amenaza
mas o0 menos intensa para el objeto de la accion.®

Dentro de las ultimas reformas a nuestra normativa penal asi como dentro de la
generalidad del Derecho Penal, en los Gltimos tiempos, los limites del poder punitivo en
lugar de restringirse se han ampliado, se han adelantado barreras y los delitos de peligro
cada vez tienen mayor cabida. Su incorporacién responde a esta sociedad de riegos sin
fin, en el que se debe proteger ciertos bienes juridicos relevantes para el ser humano,
bienes que pueden ser muy susceptibles de lesion, no obstante, para nuestro legislador
algunos de estos tipos penales responden simplemente a conductas socialmente mal vistas
0 que tienen un rechazo politico profundo, ejemplos de estos pueden ser los delitos
medioambientales, de transito, el porte de armas o la tenencia de drogas, entre otros.

Al respecto Donna manifiesta que:

[...] esta extension del Derecho Penal, debido a la llamada sociedad de riesgos, y su
extensién a sectores que antes se encontraban fuera de su ambito, es posible debido al
triunfo de la posicion del llamado Derecho Penal de fines, de modo que se convierte en
un instrumento de politica social, frente a la idea del Derecho Penal como la reafirmacion
del Derecho mediante la proteccion de bienes juridicos. Con lo cual el Derecho Penal deja
de ser la tltima ratio para convertirse en una forma de conformacidn social o instrumento
de cambio de la sociedad, idea que habia sido rechazada por la lustracién.®”

A pesar de que el concepto de peligro siempre va a ser abstracto y se enmarca
dentro de la ambiguedad, en la dogmatica penal se marca una diferencia entre peligro
concreto y abstracto, conceptos que deberan tener diferente consecuencia en cuanto a la

gravedad y a la pena por las diferentes situaciones de riesgo que significan.

Dado que el delito de puesta en peligro concreto es caracterizado por el requisito de un
peligro como resultado y en la forma de un peligro concreto, en el cual esta puesto el bien

3% Miguel Ontiveros, Derecho Penal. Parte General (México: Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2017), 196-7.
37 Edgardo Donna, Derecho Penal. Parte Especial (Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2002) 18.
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juridico, un mero actuar riesgoso no es suficiente, mientras que dicho actuar no ponga un
bien determinado realmente en una situacion de peligro. Con ello queda claro que la
situacion de peligro debe ser evaluada desde el punto de vista del objeto amenazado y no
desde el punto de vista del autor. Existe una situacion de peligro cuando una evaluacion
objetiva de un experto lleva al resultado de que en el momento en el cual el objeto entra
al &mbito del acontecimiento causal es de suponer que existe la posibilidad de la lesion de
un determinado objeto (...) En consecuencia, la diferenciacion principal no es la
diferenciacion entre puesta en peligro concreta y abstracta, algo transitivo, sino entre
puesta en peligro de un determinado bien y (mera) peligrosidad de una accién (la cual
también puede consistir en la creacion de una situacion de riesgo). Por tanto en los delitos
de peligro corresponde diferenciar objetivamente entre delitos de puesta en peligro y
delitos de peligrosidad. Los delitos de puesta en peligro son delitos de resultado, los
delitos de peligrosidad son meros delitos de accién (los cuales eventualmente pueden
tener relacion con una situacién permanente de riesgo).”

En los delitos de peligro abstracto no hace falta la creacion real de un peligro, sino
que determinada accidn posibilita la creacion de un riesgo. Aungue nunca haya existido
el peligro, dicha accion se enmarca dentro de un contexto de peligrosidad, la cual cabe
aclarar no es una categoria juridica per se. Un ejemplo seria el hecho de pasarse el
semaforo en rojo a altas horas de la madrugada cuando se ve gque no existen otros
vehiculos alrededor, o el mismo hecho de conducir a exceso de velocidad, si bien esto no
generd ningun peligro ni tuvo un resultado dafioso, la conducta pudo ser “peligrosa”
porque vulner6 una norma de circulacion vehicular.

Para la doctrina espafiola la diferencia basica entre los delitos de peligro concreto
y abstracto radica en que, en la estructura del tipo penal, se “determina que son delitos de
peligro concreto aquellos en los que el peligro es un elemento del tipo, por lo que para la
consumacion es necesaria la demostracion de que en la situacidon concreta hubo peligro
para determinados bienes juridicos.””®

Esto en mi humilde criterio seria una distincién muy basica e imprecisa, puesto
que la distincion no deberia depender Gnicamente de la voluntad del legislador y de la
redaccion del tipo penal, ya que habra circunstancias que el peligro sea concreto aunque
el tipo penal no lo refiera textualmente. Al respecto, el profesor Terradillos Basoco ha

sefialado que:

[...] las definiciones que consideran como delitos de peligro concreto a aquellos en los
que el peligro es un elemento del tipo, no pueden estimarse suficientes. No puede bastar

%8 Hans Hirsch, “Sistematica y limites de los delitos de peligro”. Accedido 12 de diciembre de
2018,  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/latinoamericana-derecho/article/view/
21385/19058.

39 Cristina Méndez, Delitos de peligro y bienes juridicos colectivos. Revista Nuevo Foro Penal n°
44, 171. Accedido el 25 de marzo de 2019, http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/download/4166/3421/0.


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/latinoamericana-derecho/article/view/21385/19058
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/latinoamericana-derecho/article/view/21385/19058
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/download/4166/3421/0
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para fundamentar tal calificacion con que en la tipificacién se haya establecido
expresamente la necesidad de provocacion probada de una situacién de riesgo, que, por
tanto, no puede presumirse como necesariamente derivada de ciertas conductas, pues con
ello no se hace sino definir el peligro. Pero para que este merezca la consideracion de
concreto es preciso exigir algo mas: la demostracién de que se produjo efectivamente la
situacion de riesgo para un objeto material o juridico determinado.*°

Por estas consideraciones, es que la concrecion se demostrard en cada caso en
particular, por ejemplo el delito de porte de armas, si adoptamos el criterio anterior, al no
establecerse en el tipo penal la condicion de puesta en peligro, este delito se lo
consideraria como uno de peligro abstracto, ahora bien, si el porte de armas se lo realiza
en un lugar despoblado donde no se afectara ninguna vida humana, se entiende que se
trataria de un delito de peligro abstracto ya que simplemente esa conducta engloba un
mero actuar riesgoso. No obstante, si la misma persona porta un arma dentro de un colegio
0 de un edificio donde existe gran cantidad de personas, el peligro cambia
sustancialmente, y se podria entender que, en ese caso en particular, el peligro seria
concreto.

En los delitos de peligro simplemente con la posibilidad de afectar al bien juridico
se torna una conducta penalmente relevante, no hace falta que después se configure o0 no
la afectacidn, con lo cual existe un adelantamiento de las barreras de proteccion a una

etapa previa al dafio que se pueda producir.

Para establecer si la accion realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir, si era
probable que produjera su lesion, es preciso que el juzgador conozca la situacion de hecho
en la que se realiza la accién que esta enjuiciando (conocimiento ontol6gico) y que
conozca, ademas, las leyes de la naturaleza y las reglas de la experiencia por las que se
puede deducir que esa accidn, realizada en esa forma y circunstancias, pueda producir
generalmente la lesion de un bien juridico (conocimiento nomoldgico).*

Consecuentemente, si de esa accion debidamente comprobada se deduce que no
hubo peligro alguno, la accion no podra ser antijuridica y por lo tanto tampoco podra ser
punible, puesto que la antijuridicidad material, por el principio de lesividad, obliga a que
se demuestre la lesion o la efectiva puesta en peligro de un bien juridico protegido por la

norma penal.

El problema central que concitan los delitos de peligro abstracto, del que surgen las
objeciones dogmaticas y politico-criminales formuladas histéricamente en su contra, se

40 Juan Terradillos, Peligro abstracto y garantias penales, 73. Accedido el 06 de marzo de 2019,
publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/download/3933/.../0
4l Francisco Mufioz, Teoria General del Delito (Bogota: Editorial Temis, 2012), 84.
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refiere al hecho de que han sido interpretados y aplicados en el sentido de posibilitar el
castigo de hechos carentes de peligrosidad, al haberse llegado a la conviccién de que
comportamientos coincidentes con la descripcion tipica son antijuridicos aunque, en
atencion a las circunstancias del caso, sean inidoneos para producir un menoscabo en el
bien juridico tutelado por la norma penal. Lo anterior ha dado cobertura discursiva a
quienes denuncian la falta de legitimidad de los delitos de peligro abstracto debido a la
falta de lesividad o peligrosidad de las conductas incluidas en el tipo, al poner al
descubierto el problema de la no coincidencia entre la infraccion formal del precepto y la
vulneracién del fin de proteccidén de la norma, si se considera que éste ha de ser la
proteccion de bienes juridicos frente a conductas que sean capaces de crear un peligro
sefialadamente intenso para los mismos. Estos problemas a los que se ha aludido se
vinculan -y en cierta medida se agudizan- con el empleo del modelo del peligro abstracto
como técnica de proteccion de bienes juridicos supraindividuales.*?
Por lo tanto, el nivel de riesgo o peligro para un bien juridico es otro de los filtros
para graduar la pena y el poder punitivo del Estado. Nunca un delito de peligro abstracto
puede tener igual o mayor pena que un delito de peligro concreto, y estos a su vez, no

pueden tener igual consecuencia que un delito de resultado o de dafio.

5. Segun el grado de participacién criminal

Segun el articulo 41 del Codigo Orgéanico Integral Penal existen dos grados de
participacion en un delito: el autor y el complice. Esta diferencia hard que el nivel de
reprochabilidad también se modifique por cuanto el autor es la persona que tuvo una
participacién directa, ya sea por cometer la infraccion, por no impedir la ejecucion
teniendo la obligacion de hacerlo, por haber ordenado su realizacion (autoria mediata) o
haber coadyuvado de manera esencial para su cometimiento (coautor); mientras que el
complice es quien cooperd con actos secundarios a la realizacion del delito de manera
anterior o paralela a su ejecucion, de tal modo que aun sin hacer estos actos, la infraccién
se hubiera dado, de esta manera, la fijacion de sus penas teniendo en consideracién estos

elementos, deberan ser diferentes.

5.1. Autoria

Para la doctrina dominante, la autoria se constituye cuando:

[...] el sujeto realiza como propio alguno de los hechos mencionados. Autor es, en este
sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales hechos como suyo. Welzel, en
frase que ha hecho fortuna, dice que es autor el «quien» anénimo de los referidos tipos

42 Joaquin Bages, El principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018), 25.
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legales («EI que matare a otro...»). Esto significa que, en este sentido, los tipos de la Parte
Especial son tipos de autoria, pues es autor quien los realiza. Este es el sentido estricto del
término «autor», también Ilamado «concepto ontol6gico» o «concepto real» de autor,
porque se entiende que responde al significado propio de la palabra «autor»: el
«verdadero» autor de un hecho seria, en efecto, aquél que lo realiza y del que se puede
afirmar que es «suyo».”*

Sin embargo, para explicar la figura de la autoria es preciso recalcar sus
distinciones, puesto que no Unicamente es autor, en sentido estricto, quien realiza la
accion que estd reflejada en el parrafo anterior, sino que la doctrina amplia su
consideracién. El autor no es simplemente el que ejecuta materialmente el hecho por si
s6lo o conjuntamente con otra u otras personas, son autores también los que se sirven de
otra persona como instrumento para la realizacion del delito o aquellos participes que
realizaron actos sin los cuales era imposible cometer la accion tipica.

Dentro de esta extension entra el autor mediato, quien es:

[...] el que dominando el hecho y poseyendo las demas caracteristicas especiales de la
autoria, se sirve de otra persona (instrumento) para la ejecucion de la accion tipica (...) El
autor mediato debe reunir todas las caracteristicas especiales de la autoria (objetivas y
subjetivas) en la misma medida requerida para el autor inmediato. El rasgo fundamental
de la autoria mediata reside en que el autor no realiza personalmente la accion ejecutiva,
sino mediante otro (instrumento); y lo que caracteriza el dominio del hecho es la
subordinacion de la voluntad del instrumento a la del autor mediato.**

Para determinar la autoria mediata es fundamental comprobar la relacién existente
entre el autor mediato y la persona de la cual se sirve para la ejecucion. El papel
fundamental para poder imputar el hecho no solamente radica en el realizador material
sino en la persona de atras, quien ordend y planificd su ejecucién. Obviamente las dos
personas tendran el mismo nivel de reprochabilidad, y, por lo tanto, mereceran la misma
pena, siempre y cuando se pruebe que los dos actuaron con conocimiento y con la
intencion de cometer el delito, puesto que puede ser que el realizador material haya
actuado coaccionado o sin conocimiento de la situacion, y de ello se haya aprovechado el
idedlogo e intelectual. En estos casos, dependiendo la situacion concreta, podria generar
que el ejecutor no tenga responsabilidad penal y que el autor intelectual tenga
responsabilidad como autor directo del hecho.

43 Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 72 ed. (Barcelona, Editorial Reppertor,2005),
365.

4 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal. Parte General, 22 ed. (Buenos Aires, Hammurabi, 1999),
504-6.
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Por otro lado, dentro de la autoria también estad lo que se denomina como la

coautoria, la cual determina que:

Pueden concurrir varios autores en un delito. Si cada uno de ellos realiza la totalidad de
la conducta tipica, habr& una autoria concomitante, pues cada uno tendra el dominio del
hecho. Pero también pueden desarrollarse los hechos de otra manera, donde haya una
division de las tareas, lo cual puede provocar confusiones entre coautoria y participacion.
Asi, si alguien se apodera del dinero en un banco mientras otro mantiene a todo el personal
contra la pared con un arma, no es que uno esté cometiendo un hurto y el otro coacciones,
sino que ambos cometen un delito de robo a mano armada.*®

El dominio funcional del hecho es lo que va determinar la existencia de coautoria,
debido a que el reparto de tareas y la asignacion de funciones determinaran si el aporte
realizado fue indispensable o no para llevar a cabo el delito. Si su accionar era
estrictamente necesario para la ejecucion y si ademas cumple con las caracteristicas de la
conducta tipica entonces es coautor, por el contrario, si se podria haber prescindido de su
participacion sin que la realizacion del delito se altere o si simplemente no ejecuté el
verbo rector del tipo penal, se podria hablar de otro grado de participacion.

Por estas consideraciones, a las distintas clases de autoria le corresponde el mismo
grado de reprochabilidad, y la pena establecida en el tipo penal debe ser la misma tanto

para el autor directo, para el autor intelectual como para los participes trascendentales.

5.2. Complicidad

La segunda forma de participacion en un delito segln nuestra ley penal es la figura
del complice.

El complice s6lo es caracterizable negativamente; es el que ha prestado una colaboracion
que no es indispensable para la comision del delito. — La Unica distincion que
corresponde hacer entre los complices es la relativa a su aportacion al hecho principal y
al momento de la participacion, que son presupuestos para determinar la pena aplicable.
Desde el punto de vista del momento de la aportacion de los complices, sélo cabe sefialar
que puede darse tanto en la etapa de preparacion como en la etapa de ejecucion. No hay -
como se dijo- una complicidad posterior a la consumacion, ni siquiera cuando se cumple
una promesa anterior al delito: lo que determina la complicidad es la promesa anterior.*

Sin embargo, aun cuando la colaboracion no sea indispensable, para determinar la

relacién de complicidad con el hecho punible, debe efectivamente establecerse que el

4 Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2006), 616.
“6Enrique Bacigalupo, Derecho Penal. Parte General, 22 ed. (Buenos Aires, Hammurabi, 1999),
530-1.
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complice con su actuacion contribuyd a la realizacion del hecho principal, facilitando o

favoreciendo a la ejecucion del delito.

En la medida en que el hecho principal -en tanto se trate de un delito de resultado- la
accion y resultado estan unidos por la cadena causal, todo favorecimiento de la accion del
autor repercute necesariamente, favoreciendo o facilitando, en la entrada del resultado. En
consecuencia, esto significa que la participacién consumada sélo existe cuando la
conducta del cémplice en la concreta realizacion del hecho principal contribuye
efectivamente a su produccion (...) Resumiendo: como complice responde aquel que
realiza dolosamente una accion para favorecer el hecho antijuridico de un tercero en tanto
que su accion favorezca efectivamente la ejecucion o la tentativa de realizacion del hecho
principal.*’

El complice no ejecuta el verbo rector del delito ni las demas caracteristicas
objetivas del tipo penal, si bien presta algin tipo de ayuda para su cometimiento, la
reprochabilidad tiene que ser menor y la fijacion de la pena igual, en vista de que su
conducta no generd directamente la lesion al bien juridico protegido. No obstante, al haber
colaborado para que se pueda generar dicha vulneracidén debe existir responsabilidad
penal en su accionar. En el Cédigo Organico Integral Penal se acoge este criterio y de
conformidad al Gltimo inciso del articulo 43 se establece que la pena del complice

correspondera a un tercio de la pena establecida para el autor.

6. Segun el grado de ejecucion

Aunque parezca que la distincidn en este tipo de casos es obvia y que no se puede
valorar de la misma manera un delito ejecutado que efectivamente produjo un dafio, con
la mera intencion de realizar un acto punible que habria provocado una lesion pero que
fue impedido y nunca se realizé.

La consumacion es la realizacion plena de los elementos objetivos del tipo penal,
es decir, todos los tipos penales refieren una accion en su forma consumada, ya sea “el
que mate, robe, hurte, viole, estafe”, etc., esta consumacion del delito es la que produce
la interposicion de la pena establecida en el tipo penal. Por el contrario, no provocar la
accion referida, por simple légica no podria acarrear la misma consecuencia penal.

La dogmatica nuevamente aqui realiza una distincién entre las varias formas de
consumacién, puesto que existen delitos de consumacion anticipada, instantanea,

continuada o permanente, los cuales podrian provocar diferentes grados de

47 Thomas Weigend, “Los limites de la complicidad punible”, en Autoria y Participacion, Revista
de Derecho Penal, Director Edgardo Donna (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2006), 74-5.
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reprochabilidad, sin embargo, al tratarse de un trabajo que no busca realizar un recuento
conceptual sino tratar de establecer el grado de reprochabilidad entre cada una de estas
categorias, Unicamente haré la distincion general entre delitos consumados frente a la
tentativa.

El articulo 39 del COIP establece lo siguiente:

Art. 39.- Tentativa es la ejecucion que no logra consumarse o cuyo resultado no llega a
verificarse por circunstancias ajenas a la voluntad del autor, a pesar de que de manera
dolosa inicie la ejecucion del tipo penal mediante actos idéneos conducentes de modo
inequivoco a la realizacion de un delito.

En este caso, la persona respondera por tentativa y la pena aplicable serd de uno a dos
tercios de la que le corresponderia si el delito se habria consumado.

La distincion entre tentativa y consumacion evoca rapidamente una diferenciacion de
grado puramente objetiva en la fase de ejecucion del delito. Esta diferenciacion repercute
después en la determinacion de la pena aplicable y tiene su razon de ser en que la
consumacion es mas grave que la tentativa porque en ella el desvalor del resultado no solo
es mayor, sino que a menudo implica una lesién irreversible del bien juridico que
generalmente no se da en la tentativa.*®

Por ejemplo, en un delito contra la vida, la consumacion significara la muerte de
una persona, mientras que la tentativa, en el peor escenario, habra provocado una lesion.
La escala punitiva debe valorar la consecuencia real del acto, de esta manera, siempre la
produccion y ejecucién del delito tendré una valoracion méas grave que haberlo planeado
y no haberlo producido. El desvalor del resultado siempre serd mayor al desvalor de la
accion, sino no habria que realizar esta distincion entre consumacion y tentativa, ya que
para el desvalor de la accion el injusto sera el mismo: siempre se tuvo la intencion de

causar la muerte en los dos casos.

7. La variacion de la pena segun atenuantes y agravantes.

Existen dos circunstancias generales por las cuales se aumenta o disminuye la pena
de conformidad a ciertas reglas legalmente establecidas, estas son las circunstancias
agravantes y las atenuantes. Ninguna de las dos son exigidas por la ley para la existencia
del delito, su finalidad Gnicamente es la de modificar la sancion. En este mismo sentido,
es preciso aclarar que existen condiciones agravantes generales que son las establecidas
en la parte dogmatica de la infraccion penal, y a su vez, tambien pueden haber

circunstancias agravantes especificas que son condiciones particulares determinadas en

8 Francisco Mufioz, Teoria General del delito (Bogota: Editorial Temis, 2012), 165.
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el tipo penal, que incrementan la escala punitiva contemplada en la descripcion base de
la infraccion.

Por ejemplo, si la victima del delito de inseminacion no consentida es menor de
dieciocho afos o no tiene capacidad para comprender el significado del hecho, el rango
de pena a aplicar es de 7 a 10 afios de privacién de libertad, mientras que la conducta
general tiene una pena de 5 a 7 afios. Del mismo modo, en el delito de lavado de activos
(art. 317) cuando el monto de los activos supere los 200 salarios basicos unificados (USD.
78.800,00 para el afio 2019), la pena sera de 10 a 13 afios de privacion de libertad,
mientras que cuando el monto sea inferior a los 100 salarios basicos unificados la pena
privativa de libertad serd de 1 a 3 afios. En este caso Gltimo se denota, més alla de la
agravante especifica del tipo penal, una falta de racionalidad y de proporcionalidad entre
los dos escenarios planteados.

Al respecto, el articulo 44 del Codigo Organico Integral Penal establece lo

siguiente:

Avrticulo 44.- Para laimposicion de la pena se consideraran las atenuantes y las agravantes
previstas en este Codigo. No constituyen circunstancias atenuantes ni agravantes los
elementos que integran la respectiva figura delictiva.

Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo
previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan agravantes no
constitutivas o modificatorias de la infraccion.

Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias de la
infraccion, se impondréa la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio.

Si se analiza la cantidad de circunstancias atenuantes establecidas en el articulo 45
frente a las agravantes establecidas en el articulo 47 del COIP, claramente se puede
vislumbrar un desbalance a favor de las que pretenden agravar la pena en comparacion
con las que podrian reducirla, de este modo se verifica la politica represiva que mantiene
la normativa penal vigente.

Esto también se comprueba cuando segun el legislador para que la pena pueda
reducirse debe existir al menos dos atenuantes y ninguna agravante, mientras que para
gue se pueda aumentar Unicamente se necesita de al menos una agravante, cuestion que
es muy probable que suceda por la gran cantidad de situaciones contempladas para dicho
fin.

En este sentido, Ramiro Avila manifiesta que “la tendencia punitivista se refleja
también en las circunstancias agravantes. Esto quiere decir que, ante un hecho criminal,

gue merece una pena determinada hay que aumentar la pena porque se producen
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situaciones que, a criterio del legislador, debe empeorar la pena. Las atenuantes, por el
contrario, son las situaciones que hacen bajar la pena. En el COIP las atenuantes son solo
seis; en el Cddigo penal derogado eran doce. Las agravantes son diecinueve (art.47) y si
a estas se les agrega las relativas a integridad sexual, que son nueve (art. 48), tenemos un
total de veintiocho agravantes; en el Cédigo Penal derogado eran solo cinco.”*°
Finalmente, se debe considerar de conformidad a estas reglas que la pena privativa
de libertad puede sufrir modificaciones. Si se atenua la pena se reducird un tercio del
minimo previsto en el tipo penal, mientras que si se agrava la pena se aumentara en un

tercio del maximo establecido.

8. Resumen de los criterios a adoptar para la cuantificacion de la pena

Tabla 1
Criterios a adoptar para cuantificar penas

En cuanto ala
Reprochal d
determinacién del dafio

Segun el bien juridico. Dependera del bien juridico para determinar mayor o menor

reprochabilidad y pena. Se tomard en consideracién |a clasificacion

realizada por el Codigo Organico Integral Penal.

DENGEYC LT TRVERCT RLEL TR E| delito culposo deberd tener al menos la mitad de la pena minima
del delito doloso, o bien, el maximo de la pena del delito culposo
tiene que ser el minimo de la pena del delito doloso. La calificacidn

del sujeto activo o pasivo modificard la pena.

Por la calificacién del sujeto activo o pasivo y por demas
circunstancias gque complementan al tipo penal, la pena deberd
Tipo penal base vs. Tipo penal
agravarse, por lo tanto, es ildgico gue un tipo penal que agrava las
agravado.
circunstancias del genérico pueda tener menos pena gue el tipo
penal base.
Segun el grado de i
Segun el articulo 43 del COIP el eémplice tendra 1/3 de la pena para
participacién: Autoria vs.

el autor.
Complicidad.

Todos los delites de dafios deben tener mayor reprochabilidad, y, por
Delitos de resultado vs.

lo tanto, mayor pena privativa de libertad que un delito de peligro
delitos de peligro

que atente al mismo bien juridico.

Tentativa vs. Delito Segun el articulo 39 del COIP la pena de la tentativa serd de 1/3 a 2/3
consumado de la pena del delito consumado.

Aunque el COIP es un texto sumamente punitivista, que no guarda
relacién con la vision del autor, seguiremos lo establecido en el art.
44 del COIP, es decir si existen dos circunstancias atenuantes y
Atenuantes vs. Agravantes ninguna agravante se impodra el minimo de la pena reducida en un
1/3.

Si existe al menos una agravante se impondra el maxime de la pena

agravada en un tercio.

Fuente y elaboracion propias

‘fg Ramiro Avila, EI Codigo Organico Integral Penal y su potencial aplicacion garantista en
Ramiro Avila, compilador, Codigo Organico Integral Penal. Hacia su mejor comprension y aplicacion
(Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, 2015), 25-6.
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Capitulo tercero

Analisis de la proporcionalidad del Cédigo Orgénico Integral Penal

A continuacion, escogeré distintos tipos penales de 10 bienes juridicos
contemplados en el COIP a fin de analizar como se los califica, cuanta pena se les otorga
y como deberia ser su cuantificacion una vez que se ha adoptado los criterios minimos y
basicos propuestos en el presente trabajo a fin de instaurar cierta coherencia en la

normativa sustantiva penal.

1. Delitos contra la dignidad humana

Tabla 2
Delitos contra la dignidad humana

BIEN JURIDICO DIGNIDAD HUMANA

DELITO TIPO DE DELITO m

Doloso/resultado 26-30 afios

18 Genocidio Art. 79

Doloso/resultado
Etnocidio Art. 80 16-19 afios

Doloso/resultado
Exterminio Art. 81 26-30 afios

Doloso/resultado 22-26 afios
Esclavitud Art. 82

Doloso/resultado 22-26 afios
Desaparicion forzada Art.83

Ejecucion extrajudicial Art. 85 Doloso/resultado 22-26 aios
7/l Persecucion Art. 86 Doloso/resultado 26-30 afios
26-30 afios

Apartheid Art. 87 Doloso/resultado
Agresion Art. 88 Doloso/resultado 26-30 afios

Fuente y elaboracién propias

Al haber suscrito y ratificado el Ecuador el Estatuto de Roma y sus Protocolos,
adquirié el compromiso de acoplar su legislacion a lo dispuesto por el mismo y no crear

normas que le sean contrarias. El Estatuto basicamente crea la Corte Penal Internacional
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y establece su ambito de competencia en el juzgamiento de los siguientes delitos: a) El
crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d)
El crimen de agresion. Por lo que, siguiendo lo establecido por el Estatuto en cuanto a las
responsabilidades de los Estados, dentro de la normativa penal se tenia que
necesariamente incluir estos delitos, razén por la cual se cre6 las tipificaciones de los
delitos de graves violaciones a los derechos humanos.

Sin embargo, dentro de estos tipos penales tampoco existe la debida
proporcionalidad, no toda violacién a la dignidad humana debe tener la misma pena, es
decir, mientras existen tipos penales cuya conducta sancionada es la destruccion total o
parcial de un grupo social determinado, en otros se condena la disgregacion, el ataque, la
negacion de derechos sin causar la muerte, por lo que existen diferentes grados de
lesividad, lo cual necesariamente debe conllevar a que también se genere distintos grados
de represién punitiva.

Ahora bien, el bien juridico protegido dentro de estos delitos es la dignidad
humana como maxima representacion de la condicion de vida de una persona. Se entiende

por dignidad como:

[...] la autodisponibilidad, esto es, actuar sin interferencias 0 impedimentos externos,
realizando <las posibilidades de actuacion>; y por otro, implica la <autodeterminacion>,
que tiene que ver <con la libre proyeccion histérica de la razén humana> (...) Pero
ademas, dicha dignidad se predica de todo ser humano, cualquiera que sea la condicién
fisica, psiquica y social en que se encuentre, por ello basta una <capacidad abstracta y
potencial> del ser humano para realizarse como tal en la medida de sus <posibilidades>,
pero también le son consustanciales todas <sus imperfecciones e insuficiencias>,
méaximas necesarias de tener en cuenta en tanto juegan como contrapartidas del juicio de
culpabilidad como reproche. Por ello ha dicho Bustos Ramirez que el <Derecho Penal ha
de constituirse desde el principio constitucional de la dignidad de la persona, de su
reconocimiento como ente auténomo frente al Estado, cualesquiera que sean sus
condiciones y caracteristicas>"%

Teniendo en consideracion la conceptualizacion del bien juridico, se debe entender
que los delitos que afectan a la dignidad humana son los delitos que revisten mayor
gravedad y, por lo tanto, que deben tener las penas privativas de libertad mas altas.

Entrando al analisis de los tipos penales escogidos, el delito mas grave es el
genocidio cuya pena de igual manera es la mas alta dentro del Cdédigo Orgéanico Integral

Penal (26-30 afos), sin embargo, hay que resaltar que dicha pena también la tienen los

50 Carlos Gémez, La dignidad de la persona como fundamento del orden juridico. La teoria del
sujeto de Derecho Penal. Accedido el 14 de enero de 2019,
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/3074/2841
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delitos de persecucion, apartheid y agresion, cuya afectacion no consiste en la intencién
de destruir o exterminar total o parcialmente a un grupo social. Es decir, si bien son delitos
que tienen como objetivo violentar o privar de derechos a un colectivo de personas, su
finalidad como tal no es la matanza de los mismos, por lo tanto, la supervivencia de este
grupo social no corre peligro, aunque las condiciones de vida ciertamente sean
degradantes. Por su parte, en el delito de agresion existen modalidades de conducta
(planificacion, preparacion, iniciacion de un ataque contra la integridad territorial o
independencia politica) que lo transforman en un delito de peligro, por lo que
necesariamente la pena de estos verbos rectores se vuelve exagerada frente al posible

dafio que podria generar.

El delito de genocidio tiene dos elementos subjetivos independientes: uno general, que
podria denominarse <intencién general> o dolo, y uno adicional concretando en la
<intencidon de destruir>. La intencion general normalmente hace referencia a todos los
elementos objetivos en la definicion del delito (actus reus) y ha sido definida en el
Derecho Penal Internacional (en adelante, DPI) por el articulo 30 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (en adelante, CPI), de modo que basicamente abarca un elemento
volitivo (intencién) y/o uno cognitivo o intelectual (conocimiento. En el caso del
genocidio, la intencion general se refiere al encabezamiento del delito, asi como a la lista
de actos tipicos dirigidos contra uno de los grupos protegidos (...) Por el contrario, <la
intencion de destruir> constituye un requisito subjetivo adicional, que complementa a la
intencion general y va mas alla de los elementos objetivos de la definicion del delito. En
consecuencia, deberia hablarse mas precisamente de intencién ulterior (exceso de
intencion), caracterizada por un elemento subjetivo ampliado —con relacion al actus reus-
0 una tendencia interna trascendente.>

Por ser el genocidio la forma mas cruel y extrema de persecucion y ataque a la
dignidad humana, su distincion en el Derecho Penal debe ser distinta frente a los deméas
crimenes de lesa humanidad o que atenten gravemente los derechos humanos, por lo tanto,
la pena de los demas delitos que no tengan como objetivo dar muerte a un grupo social
dentro de un ataque sistematico y generalizado, debe ser necesariamente inferior.

Otro error existente entre estos delitos, es que el tipo penal de esclavitud tiene la
misma pena que los delitos de desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial, cuando la
consecuencia de este ultimo tiene que ver con la pérdida de vida de otra persona, mientras
que el delito de esclavitud hace referencia a la pérdida de autodeterminacion por el cual
una persona es sometida a otra, quien ejerce los poderes y potestades que te da el derecho

de propiedad, consecuentemente, se cosifica al ser humano, tratindolo como un objeto.

51 Kai Ambos, “;Qué significa la intencion de destruir en el delito de genocidio” en Ensayos
actuales sobre Derecho penal Internacional y Europeo (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2012), 169-171.
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Bajo el parametro del dafio, no se puede considerar equivalente la afectacion total
de la vida la pérdida de libertad y voluntad sobre los actos y decisiones. Sin lo primero,
no hay ejercicio de la libertad y de los demés derechos que se pueden ejercer, por lo tanto,
la pena del delito de esclavitud debe necesariamente disminuir.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

Tabla 3
Delitos contra la dignidad humana

BIEN JURIDICO DIGNIDAD HUMANA

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

H Genocidio Art. 79 Doloso/resultado 26-30 afios

Etnocidio Art. 80 Doloso/resultado 16-19 afios

Exterminio Art. 81 Doloso/resultado 26-30 afios
== | Esclavitud Art. 82 Dolosofresultado  22-2eades ‘
22-26 afios
Desaparicién forzada Art.83 Doloso/resultado
H Ejecucidn extrajudicial Art. 85 Dolosofresultado 22-26 afios
Persecucidn Art. 86 Dolosofresultado  26-30-ahes ‘
Apartheid Art. 87 Doloso/fresultado  26-36-afes ‘
Agresion Art. 88 Dolosofresultado  26-30-afes ‘
No pueden tener la misma pena de Genocidio y Exterminio por -
cuanto la lesividad y los elementos de |os tipos penales difieren
Al ser un tipo penal que no tiene come consecuencia la muerte de
— una persona, no puede tener la misma pena que la Ejecucion
extrajudicial

Fuente y elaboracién propias
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2. Delitos contra la vida

Tabla 4
Delitos contra la vida

BIEN JURIDICO VIDA

DELITO TIPO DE DELITO m

Homicidio agravado (Asesinato)

Art. 140

Doloso/resultado  22-26 afios

Homicidio. Art. 144 Doloso/resultado  10-13 afios

Homicidio culposo. Art. 145 Culposo/resultado  3-5 afios

Homicidio por mala practica
Culposo/resultado  1-3 afios
profesional. Art. 146

L v | o |« | & |w |~

7-10 afios
Aborto con muerte Art. 147 Doloso/resultado
13-16 aiios
Aborto no consentido Art. 148 Doloso/resultado ~ 5-7 afios.
Homicidio por accidente de transito 1-3 afos
Culposo/resultado
Art. 377 3-5 afios

Fuente y elaboracién propias

En los tipos penales contra la vida existen serias incongruencias. Si el homicidio
es culposo, es decir, no interviene el aspecto volitivo y cognitivo para provocar el dafio
alcanzado, gque en este caso es la muerte de una persona, como es posible que difiera la
pena del homicidio culposo base (3-5 afios), con el homicidio culposo por mala préctica
profesional (1-3 afios), que deberia ser un tipo penal agravado por la calificacion del
sujeto activo, o al menos deberia tener la misma pena que el delito base. En el mismo
sentido, la pena del homicidio culposo por mala practica profesional difiere a la del tipo
penal de muerte por accidente de transito (3-5 afios), que resulta ser de igual manera un
homicidio culposo, es méas, me parece que reviste una conducta de mayor gravedad el
hecho de que un profesional de la salud por negligencia o impericia provoque la muerte
de su paciente por haber contravenido o inaplicado leyes, reglamentos, lex artis o reglas
técnicas inherentes a su profesion. Al final de cuentas, el médico estaba en la posicion de
garante sobre la vida e integridad de una persona, mientras que en el resto de casos

unicamente se requiere la falta de intencion sobre la produccion del resultado.
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Si hay un sujeto activo calificado, el reproche tiene que aumentar por las
caracteristicas y determinaciones que el sujeto debe tener para cometer el delito, no
disminuir como sucede con el tipo penal de mala préactica profesional. Por altimo, en el
peor de los casos, la consecuencia punitiva deberia ser la misma a la del homicidio
culposo, en vista de que los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal se cumplen
de la misma forma en los dos tipos penales, no es que uno fue mas culposo que otro por
tratarse de un profesional de la salud, eso juridicamente hablando no existe. Los dos son
tipos penales culposos con resultado muerte y que atentan al bien juridico “vida”, por lo
tanto, la pena privativa de libertad, al menos deberia ser igual.

Por otro lado, no se entiende por qué el tipo penal de aborto no consentido (art.
148 COIP) tiene una pena bastante inferior a la del homicidio (5 a 7 afios), cuando se trata
de un delito que atenta contra la vida, en el que el sujeto activo con conocimiento y
voluntad provoca el aborto y muerte del feto sin que la mujer haya consentido en ello,
consecuentemente, este tipo penal no deberia tener la mitad de la pena del delito antes
referido. Si el homicidio tiene una pena de 10-13 afios, este tipo penal deberia tener el
mismo rango de pena o0 al menos una aproximada en vista de la distincion que se podria
hacer entre la vida fetal y la vida humana independiente, no obstante, si el Estado va a
proteger la vida desde la concepcion, la persona que provoca dolosamente un aborto no
consentido deberia tener una consecuencia juridica similar de la que provoca un
homicidio.

“La modalidad mas grave de aborto prevista en el Codigo es el producido sin el
consentimiento de la mujer o el que se somete cuando dicho consentimiento se obtiene
mediante violencia, amenaza o engafio. En estos casos no sélo se atenta contra la vida
humana en formacion, sino también contra la libertad y dignidad de la mujer
embarazada.”>?

Asimismo, el tipo penal de aborto con muerte (art. 147 COIP) establece una pena
de 7 a 10 arios si los medios empleados para hacer abortar a una mujer le causan la muerte
a ésta, siempre que haya consentido en el aborto, y de 13 a 16 afios si no lo consintié; sin
embargo, las penas establecidas de igual manera difieren a las determinadas en el delito
de homicidio agravado y en el del homicidio culposo agravado, cuando se cumplen
exactamente las mismas condiciones, es decir, en el primer caso no existe la intencion de

matar a la madre, razon por la cual, no podria tener la misma reprochabilidad de un delito

52 David Felip, “El aborto”, en Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, dir. Jesis-Maria Silva,
(Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2018), 61-62
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doloso, ni una pena equivalente; mientras que por otro lado, la circunstancia que establece
la pena mas grave, se trata de un delito que contiene todas las caracteristicas del tipo de
asesinato, es decir, es una conducta dolosa que produce la muerte de la madre,
adicionando que el sujeto activo tenia pleno conocimiento de que se encontraba
embarazada, consecuentemente, no se entiende cuéles fueron los argumentos por los que
el legislador impuso, en este caso, un rango de pena nuevo que no contemplaba ningdn

tipo penal de los delitos contra la vida.
Tabla 5

Delitos contra la vida

Homicidio agravado (Asesinato)
Doloso/resultade  22-26 afios

Art. 140
Homicidio. Art. 144 Dolosofresultade 10-13 afios
Homicidio culposo. Art. 145 Culposofresultade  3-5 afios

Homicidio por mala practica
Culposofresultade 1-3 afios
profesional. Art. 146

I 1
I 7-10 afies | !
i Aborto con muerte Art. 147 Doloso/resultado :
i 13-16 anios I
! I
! I
: Aborto no consentido Art. 148 Doloso/resultade  5-7 afios. :
! [

Homicidio por accidente de transito 1-3 afios

Culposo/resultada
Art. 377 3-5 afios

Fuente y elaboracién propias

Bajo estas premisas, el tipo penal de aborto con muerte que tuvo el consentimiento de la
madre, al producirse este resultado de manera culposa, deberia tener la misma
consecuencia juridica que ha establecido el legislador para esta clase de delitos dentro de
este capitulo. Pensemos en aquella madre que se realiz6 un aborto con un médico y
producto de su infraccion al deber objetivo de cuidado, produjo su muerte, seria el mismo

hecho de un homicidio culposo, tomando en consideracién aun méas que el aborto no
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deberia ser penalizado. En cuanto a la otra consideracion establecida en el tipo penal, la
descripcidn factica difiere absolutamente de la anterior, debido a que se trata de producir
voluntariamente la muerte de la madre, y tras esta del feto, de tal forma que deberia tener
la misma reprochabilidad que el asesinato.

Y finalmente, por cuanto este trabajo pretende tener una rigurosidad técnica, se
debe decir que la pena del asesinato no tiene mayor sentido si la comparamos con la del
delito de genocidio. No puede ser que un tipo penal que se entiende de menor dafio
respecto a los efectos producidos por la intencion de destruir un grupo social, pueda tener
una diferencia de 3 afios en cuanto a la pena base. Consecuentemente, el legislador
deberia, o reducir la pena del asesinato, o incrementar la del genocidio, pero no es
proporcional la diferencia de penas entre uno y otro delito, cuando existen enormes

diferencias en cuanto a los resultados.

En la aplicacion de los preceptos planteados se generarian los siguientes cambios:

Tabla 6
Delitos contra la vida

BIEN JURIDICO VIDA

| oemo | TIPODEDEUTO | PENA

Homicidio agravado (Asesinato)
Doloso/resultade 22-26 afios

Art. 140

Homicidio. Art. 144 Dolosafresultade 10-13 afios
Z10adse .._

Aborto con muerte Art. 147 Dolosofresultado ;5 10 o '

Aborto no consentido Art. 148 Dolosofresultade SZafies '

Homicidio culposo. Art. 145 Culposo/resultado

Homicidio por mala practica
Culposofresultade 3-5 afigs =
profesional. Art. 146

Homicidio por accidente de transito

Culposa/resultado
Art. 377

El tipo penal de aborto con resultado muerte y con consentimiento debe tener la

.. [ I N N B N

misma pena que el homicidio eulposo dgravado

Fuente y elaboracion propias
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3. Delitos contra la integridad sexual

Tabla 7
Delitos contra la integridad sexual

BIEN JURIDICO INTEGRIDAD SEXUAL

DELITO TIPODEDELITO |  PENA |

. Inseminacién no consentida Art. 164 Doloso/resultado 5-7 afios
Privacion forzada de capacidad de
Doloso/resultado 7-10 afios
reproduccion Art. 165
! Acoso sexual Art. 166 Doloso/peligro 1-3 afios
' Estupro Art. 167 Doloso/resultado 1-3 afios
Distribucion de material pornografico a
Doloso/peligro 1-3 afios
nifas, nifios y adolescentes Art. 168
Corrupcién de nifas, nifios y adolescentes
Doloso/peligro 3-5 afios
Art. 169
Abuso sexual Art. 170 Doloso/resultado 3-5 afios
! Violacidn Art. 171 Doloso/resultado 19-22 afios
Utilizacion de personas para exhibicion
publica con fines de naturaleza sexual Art. Doloso/resultado 5-7 afios
172
Oferta de servicios sexuales con menores
de dieciocho afios por medios electrénicos Doloso/peligro 7-10 afios

Art. 174
Fuente y elaboracién propias

Al analizar los delitos contra la integridad sexual podemos establecer una falta
total de coherencia punitiva en el COIP si los enfrentamos a otros delitos cuyos bienes
juridicos son de menor relevancia pero que tienen penas superiores a la gran mayoria de
los delitos de resultado que atentan la integridad sexual.

Si bien los delitos en los que se emplea la violencia e intimidacion son los que
revisten un grado de afectacion mas grave, existen otros tipos en los cuales su caracter
degradante y vejatorio suponen un serio riesgo para la integridad sexual de la victima,
razén por la cual el Derecho Penal debe intervenir.

El tipo penal de estupro, que es un delito de resultado, no puede tener la misma

pena que algunos delitos de peligro como el acoso sexual o la distribucion de material
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pornografico a menores de edad. En el estupro se configura la relacion sexual mediante
engafios, mientras que en el acoso, el verbo rector es solicitar algin acto de naturaleza
sexual en medio de una relacion de subordinacion entre victima y victimario, es decir, no
es necesario que se perpetre el acto sexual, por lo tanto, no se requiere que el dafio se
produzca efectivamente. Lo mismo sucede con la entrega de material pornografico a
menores de edad, en el que no se violenta la integridad sexual del menor, simplemente se
pretende evitar su contacto con este tipo de contenidos que no son aptos para el desarrollo
de su edad.

No obstante, si bien el estupro se comete a traves de una modalidad de engafio
mientras que el acoso sexual se lo realiza por medio de amenazas, las consecuencias son
distintas en cuanto al grado de afectacion sobre el bien juridico protegido, razon por la
cual, en el estupro al consumarse la relacion sexual como resultado, tiene que tener una
pena superior al mero peligro que representa el acoso sexual.

El mismo criterio tiene que ser utilizado para el manejo de las penas entre los
delitos de corrupcion de nifias, nifios y adolescentes frente el abuso sexual, ambos delitos
tienen la misma pena privativa de libertad (3-5 afios), sin embargo, tienen distintos grados
de vulneracion. En el delito de corrupcion lo que se castiga es la permision de menores
de edad en prostibulos o lugares donde se exhiba pornografia, con lo cual, no es que la
integridad sexual se ve alterada, sino que lo que se busca es no perturbar ni contaminar al
menor de edad en sitios que no son los adecuados para que un menor se encuentre y se
desenvuelva, por lo tanto, estamos frente a un delito de peligro abstracto.

Por otra parte, el delito de abuso sexual es un delito de resultado en vista de que el
sujeto activo, sin que medie consentimiento, ejecuta actos de naturaleza sexual en contra

de otra persona.

Eliminada la violencia o intimidacion, que supondria un delito de agresiones sexuales,
habra que entender que la accidn consiste en contactos con el cuerpo de la victima con
fines libidinosos sin que aquella sea consciente, como en el caso del médico que abusa en
un examen sobre el cuerpo del paciente, masajistas que realizan su funcién abusando del
otro, etc. También se incluyen en la conducta tipica otras formas de contactos sin que la
victima lo espere y sin tiempo a reaccionar, es decir, las realizadas por sorpresa o descuido
de la victima, que en caso de ser aceptadas libremente la conducta del autor seria atipica.
Se trata de abusos por sorpresa.”?

5 Alfonso Serrano G., Alfonso Serrano M., Maria Serrano, Curso de Derecho Penal. Parte
Especial (Madrid, Editorial Dykinson, 2015), 147.
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En este delito existe el resultado de violentar la integridad sexual de una persona,
al invadir su cuerpo sin su consentimiento, por lo tanto, existe un dafio concreto, este
factor es determinante, a fin de establecer que su pena debe ser superior con respecto al
analisis del tipo penal de corrupcion de menores.

Otro error escandaloso existente en este capitulo es lo establecido en el tipo penal
de oferta de servicios sexuales con menores de dieciocho afios por medios electronicos
(art. 174 COIP) el cual tiene una pena alta de 7 a 10 afios, no obstante, se trata de un delito
de peligro abstracto frente al bien juridico, por cuanto se “oferta” y no se ejecuta ningun
servicio sexual, es decir, puede ser que una persona publique una foto de un menor de
edad en una pagina web con la finalidad de publicitar una actividad de indole sexual, sin
embargo, nunca se llega a consumar, y por lo tanto, a la final no se lesiona su integridad
sexual. Por esta razdn, es desproporcional que este delito tenga mucha mayor pena que
otros delitos de resultado que si afectan el bien juridico protegido, como por ejemplo el
estupro, abuso sexual, la exhibicion pablica de menores de edad; asi como también es
absurdo que pueda tener la misma pena que el delito de privacion forzada de capacidad
de reproduccion (art. 165 COIP), cuyo grado de afectacion a la integridad sexual es total,
al suprimirse la posibilidad de reproduccién bioldgica que tiene una persona.

Con respecto al delito de violacién, aunque creo que es un delito deleznable cuya
consecuencia juridica debe ser una de las mas fuertes dentro de la escala punitiva, por
todo el dafio fisico y psicoldgico que le genera a la victima, este trabajo tiene como misién
ser técnico en cuanto a los parametros para establecer las penas privativas de libertad,
consecuentemente, tomando en consideracion los criterios del bien juridico y del dafio
provocado, no puede determinarse como proporcional que la sancién del delito de
violacion sea de 19 a 22 afios, mientras que el delito de homicidio, cuya consecuencia es
la muerte de otra persona, tenga una pena inferior de 10 a 13 afios. Lo coherente entonces,
es que la pena del homicidio se incremente y la pena del delito de violacion sea
simplemente menor a ésta.

Para finalizar, lo que si cabe mencionar, como un criterio general, es que todos
estos delitos tienen una relevancia sumamente mayor a distintos delitos de otros bienes
juridicos, por ejemplo los delitos contra la propiedad, los cuales los podriamos catalogar
como de menor importancia frente a los que vulneran la integridad sexual, no obstante,
varios de ellos, incluyendo, el robo, estafa, y hasta el abuso de confianza, tienen penas

iguales o mayores que algunos que afectan gravemente la integridad sexual,
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evidenciandose la falta de sustento técnico a la hora de establecer el catalogo de penas

privativas de libertad.

Tabla 8
Delitos contra la integridad sexual

BIEN JURIDICO INTEGRIDAD SEXUAL

| omro | 7rooebemo | pENA

. Inseminacién no consentida Art. 164 Doloso/fresultado 5-7 afios
Privacidén forzada de capacidad de
Doloso/resultado 7-10 afios
reproduccién Art. 165
Acoso sexual Art. 166 Doloso/peligra A ‘
[r—
. Estupro Art. 167 Doloso/resultado 1-3 afios
Distribucidn de material pornografico a
Doloso/peligro 1-3-ahes
nifias, nifios y adolescentes Art. 168
Corrupcidn de nifias, nifios y adolescentes
Doloso/peligra 2-EaRes

Art. 169

Abuso sexual Art. 170 Doloso/resultado 3-5 afios

Utilizacién de personas para exhibicién

' Violacién Art. 171 Doloso/resultado S ‘

publica con fines de naturaleza sexual Art.  Doloso/resultado 5-7 afios

172

Oferta de servicios sexuales con menores

de dieciocho afios por medios Doloso/peligro fr B 1 BEY- 7Y ’

electrénicos Art. 174

Los delitos de peligro, no pueden tener la misma pena gue un delito de
resultado, ya que el bien juridico protegido no se afecta realmente

No puede determinarse como proporcional que la pena de Violacién sea )
mas alta que la pena de un delito contra |a vida como el Homicidio

Fuente y elaboracién propias
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4. Delitos contra la propiedad

Tabla 9
Delitos contra la propiedad

BIEN JURIDICO PROPIEDAD

DELITO TIPO DE DELITO m

‘N Extorsién. Art. 185 Doloso/Resultado  3-5 afios
Estafa. Art. 186 Doloso/Resultado  5-7 afios
Abuso de confianza Art. 187 Doloso/Resultado  1-3 afios

Robo. Art. 189 Doloso/Resultado  5-7 afios

Reprogramacion de terminales

Doloso/Peligro 1-3 afios
moviles. Art. 191
6 meses a
Hurto. Art. 196 Doloso/Resultado
2 afos.

Fuente y elaboracion propias

Partiendo de la consideracion que segun el COIP el aborto no consentido
(provocarle el aborto a una mujer que no ha consentido en ello) tiene una pena privativa
de libertad de 5 a 7 afios, y es un delito que atenta a un bien juridico de mayor importancia
y cuidado, como la vida, es incoherente que tengan la misma pena el delito de estafa y el
robo, delitos de menor dafio y cuyo bien juridico de igual manera es sustancialmente
menos importante.

Asimismo, la estafa que es un delito que se produce bajo una modalidad de engafio,
es decir, no se ejerce con violencia, no deberia tener la misma pena que el robo, como
efectivamente sucede en el COIP, el cual necesariamente dentro de las caracteristicas
objetivas del tipo penal incluye a las amenazas o violencia. El factor violencia debe ser
un presupuesto que incremente el reproche y la pena, por las consecuencias fisicas y
psicoldgicas que se derivan en el sujeto pasivo del delito, ademéas de la afectacion
inherente que se produce sobre el bien juridico. Por lo tanto, todo delito violento debe
tener una pena privativa superior a los delitos que se producen por el engafio o sin
violencia o intimidacion.

Hay que analizar bien la pena tanto del robo como de la estafa, no es posible que
tengan una pena alta como ésta. No puede tener igual pena robarse un celular de 300
ddlares que defraudar al fisco en 5 millones de ddlares mediante la presentacion de

comprobantes de ventas falsos (art. 298 #13 COIP), es més, ésta Ultima conducta esta
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sancionada con una pena de 3-5 afios, inferior a la del robo. Histéricamente los tipos
penales contra la propiedad han sido fuertemente castigados y hasta en muchas ocasiones
su &mbito de proteccion ha sido superior al de otros bienes juridicos més relevantes para
los intereses sociales, esto seguramente es producto de un sistema socio-econémico que
protege al capital como un supremo valor dentro de la sociedad, y al ser el estereotipo de
delincuente “normal” el que afecta a la propiedad privada, es el principal cliente del

sistema penal y el principal visitante de las carceles del pais.

¢Quiénes estan sometidos al sistema penal y encerrados en sus carceles? Hay muchas
fuentes para contestar esta pregunta. El sentido comun es una de ellas, que suele ser muy
atil la mayoria de las veces, aunque a veces atrofiado por los medios de comunicacion.
Cuando alguien se imagina las personas que entran, permanecen o salen del sistema penal,
inmediatamente se representa al malo de la calle, de acuerdo con nuestros estereotipos:
personas pertenecientes a grupos marginales, pobres, en su mayoria hombres, afro
descendientes, jovenes y mal encarados. A estos los vemos en los periddicos, en los
noticieros y muchas veces les identificamos como nuestros agresores. Nuestro estereotipo
suele coincidir con el de la policia, fiscales y jueces. Efectivamente, ellos estan en las
carceles. Esto no significa que personas de otras caracteristicas o clases sociales no puedan
entrar en el sistema penal, sino que simplemente son la minoria que entra al sistema por
razones distintas a las que explican la exclusion social .>*

Tabla 10
Delitos contra la propiedad

Extorsion. Art. 185 Doloso/Resultado  3-5 afios
m————
Estafa. Art. 186 Doloso/Resultado 15-7 afios |
- el
' ———
Abuso de confianza Art. 187 Doloso/Resultado | 1-3 afios |
r_________________”_________________1
1 Robo. Art. 189 Doloso/Resultado ~ 5-7 afios :
(- - ' !l
--1-‘-—-:---,--------------------:-—-—- --I
| Reprogramacién- _ de_  terminales _ _ — == — 7~ i
1 — = == == Z ~Doloso/Peligro 1-3 aflos i
1 méviles. Art. 49t —~ T T === _
L‘;—————————————————————————————::—-—r_—
6 meses a
Hurto. Art. 196 Doloso/Resultado
2 anos.

Fuente y elaboracion propias

54 Ramiro Avila, La (in)justicia penal en la democracia constitucional de derechos. Una mirada
desde el garantismo penal (Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, 2013), 133.
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En todos los delitos contra la propiedad debe existir una escala que regule la pena
segun el valor del perjuicio. La reforma penal del afio 2010 que bajo el discurso
conservador de la “impunidad” elimind como contravencion al robo cuya cuantia era
inferior a las 3 remuneraciones basicas (lo cual podia ser revisado), dejandolo
exclusivamente al robo como delito sin importar la cuantia del bien sustraido y la
afectacion al bien juridico protegido, provoc6 un serio aumento de la tasa de
encarcelamiento del pais. Con la contrarreforma del afio 2010 que tenia como finalidad

agravar el juzgamiento de los delitos de propiedad, los resultados fueron desoladores:

En menos de cuatro afos, la tasa por 100.000 habitantes se increment6 de 78 (2009) a 166
(2016), es decir, mas del 100%. Entre 2009 y 2016 se incrementé mas de 17.000 personas
privadas de la libertad. Mediante la contrarreforma de 2010, la selectividad penal enfatiza
la persecucion de los eslabones méas débiles de la sociedad, priorizando el castigo de los
grupos marginalizados. Habian quedado en el aire interrogantes como: ¢encerrando a los
pequefios infractores contra la propiedad se garantiza la seguridad ciudadana?, ¢se
aplicaron los criterios de proporcionalidad para su determinacion legal?, ¢hubo una nueva
pena creada con justicia?®®

Por otro lado, otro de los tipos penales escogidos dentro de este bien juridico
protegido es la reprogramacion de terminales méviles que tiene una pena de 1-3 afios,
misma pena del abuso de confianza, no obstante, éste Gltimo es un delito de resultado
mientras que el de reprogramacion es un delito de peligro con respecto al bien juridico,
por lo tanto, no podrian tener la misma pena privativa de libertad. La reprogramacion de
la informacidén de un terminal movil no afecta per se al bien juridico propiedad, ésta ya
fue afectada anteriormente por un robo, hurto o cualquiera de las modalidades de
apropiacién, consecuentemente, este tipo penal no deberia ni estar considerado dentro de
este bien juridico sino al entenderse como un encubrimiento deberia encasillarse dentro
de la tutela judicial efectiva.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

55 Defensoria Publica del Ecuador, Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico
Integral Penal (Para constitucionalizar la justicia penal) (Quito: Revista Defensa y Justicia, No. 27), 13.
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Tabla 11

Delitos contra la propiedad

BIEN JURIDICO PROPIEDAD

DELITO TIPODEDELITO |  PENA |

Extorsion. Art. 185

Robo. Art. 189

Estafa. Art. 186

Abuso de confianza Art. 187

Hurto. Art. 196

Hurto. Art. 196

I I N N O

Fuente y elaboracion propias

5. Delitos contra la salud

Tabla 12

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Doloso/dafio

Delitos contra la salud

{8 Manipulacién genética Art. 214

Dafo permanente a la salud. Art. 215

Comercializacion medicamentos
caducados. Art. 217
Desatencion del servicio de salud

Art. 218
Desatencion del servicio de salud con

muerte (paratipo penal)

Produccién de sustancias

estupefacientes. Art. 219

Tréfico ilegal de sustancias

estupefacientes. Art. 220 (alta escala)

Fuente y elaboracion propias

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Doloso/peligro

Doloso/peligro

Doloso/Resultado

Doloso/peligro

Doloso/peligro

Igual

robo

s7efies W
s7ofes W

1-3 afios
6 meses a
2 anos.

6 meses a

2 afios.

BIEN JURIDICO SALUD

DELITO TIPO DE DELITO

PENA

3-5 afios

7-10 anos

6meses-2

afos

1-3 afios

13-16 afios

7-10 aios

5-7 afios
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Dentro de este bien juridico la gran mayoria de delitos son de peligro, lo cual
necesariamente en la escala de reprochabilidad tiene que generar un efecto menor en
comparacion a los que el dafio es el resultado como tal exigido en el tipo penal. No
obstante, hay que resaltar que los delitos relacionados a la produccion y trafico de
sustancias estupefacientes se encuentran contemplados en este capitulo, lo cual ya de por

si es un error en cierta manera.

Una salud publica que se quiere proteger, no sélo mediante el castigo de todos los posibles
eslabones de la <cadena productiva> de las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, sino mediante la sancion también de cualquier otra conducta que <de otro
modo promueva, favorezca o faciliten su consumo ilegal o la posesién con aquellos
fines>. Una formula abstracta contraria a los principios de seguridad y taxatividad, que se
complica sobremanera con la configuracion del delito de drogas como un delito de peligro
abstracto (no se necesita demostrar que en el caso concreto se pone en riesgo la salud de
una o varias personas) y que ademas se castiga con penas absolutamente
desproporcionadas.>®

Si la salud publica es un bien juridico supraindividual o colectivo, la conducta
tipica deberia lesionar o poner en peligro a una comunidad de individuos, por cuanto la
titularidad de estos bienes es compartida por una generalidad de personas, ahora bien, la
venta de una determinada cantidad de droga a una persona que es consumidor, no podria
poner ni remotamente en peligro a la salud colectiva, asi fuera que ésta persona
promoviese el consumo entre sus seres mas cercanos, caso contrario, censuremos las
peliculas donde se divulguen escenas de consumo, documentales y demés medios que
pueden representar una posibilidad peligrosa de difusion y propagacion de los
estupefacientes en el resto de la poblacién. Este argumento no es coherente y en definitiva
se esta sancionando la simple desobediencia de la norma creada por el legislador.

El tipo penal de produccion de sustancias estupefacientes tiene una pena
establecida de 7 a 10 afios, sea que se produzca un kilo o 200 toneladas, lo cual es
incoherente e ilégico, este tipo penal debe estar regulado por escalas del mismo modo que
el tipo penal de trafico. Ahora bien, producir 50 gramos de cocaina tendra una pena de 7
a 10 afios, mientras que traficar 2.000 gramos de cocaina tendra una pena 5 a 7 afos, esto
tampoco tiene sentido, por esta razon deberia tener la misma regulacion, la produccion

que el trafico en cuanto a la escala.

%6 Nieves Sanz, Politica Criminal, 22 edicién, (Salamanca, Ratio Legis, 2017) 231.
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¢Qué es lo que verdaderamente se busca enfrentar y atacar con estos tipos penales
de drogas? Al narcotrafico, al crimen organizado, a la gran produccion y venta de drogas;
entonces, no es posible que los tipos penales de produccion, trafico (cierta escala) y
organizacion o financiamiento para la produccidén de sustancias estupefacientes se
encuentren dentro del bien juridico “salud”, porque no es lo que se busca proteger, por lo
tanto, segin mi criterio estos tipos penales deben estar dentro del capitulo “Delitos contra

la seguridad del Estado”.

Tabla 13
Delitos contra la salud

Manipulacién genética Art. 214 Doloso/Resultado  3-5 afios

Dafio permanente a la salud. Art. 215 Doloso/Resultado  7-10 afios

Comercializacion medicamentos 6meses-2
Doloso/peligro
caducados. Art. 217 anos

Desatencion del servicio de salud
Doloso/peligro 1-3 afios
Art. 218

Desatencion del servicio de salud con
Doloso/Resultado  13-16 afios
muerte (paratipo penal)

Produccidn de sustancias
Doloso/peligro ~ 7-10 afios |
estupefacientes. Art. 219 i

r=—-—1

|
Trafico ilegal de sustancias
Doloso/peligro 5-7 afios
estupefacientes. Art. 220 (alta escala)

I Pena graduada segun escalas

Fuente y elaboracion propias

Por otro lado, especificamente dentro del tipo penal de trafico, hay que resaltar
que debe ser uno de los peores tipos penales creados en el COIP, puesto que tiene 13
verbos rectores, todos con distintos grados de amenaza/dafio/reprochabilidad, pero a la
final con la misma pena. No es lo mismo almacenar que distribuir, comprar que
transportar, comercializar que tener, intermediar que exportar. Todas estas conductas

segun nuestro legislador tienen la misma pena, la cual variara Unicamente dependiendo
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de la cantidad de droga. La solucién al respecto es dividir este tipo penal en varios,
dependiendo los verbos rectores.

La venta, oferta, exportacion y todos los verbos rectores que hagan referencia a la
comercializacion de sustancias estupefacientes deben tener una pena (la mas alta de todas
segun las escalas), por otra parte, almacenar, transportar o intermediar deben estar en un
tipo penal distinto y necesariamente con una pena mas baja por cuanto la conducta
realizada no genera el mismo dafo y su reprochabilidad debe ser menor; y, finalmente, la
tenencia y posesion deben encontrarse en un tipo penal separado y de igual manera con
una pena inferior. Consecuentemente, al menos de un solo tipo penal se podrian elaborar
3 distintos, logrando asi una verdadera gradualidad en el ejercicio del poder punitivo y
una mayor proporcionalidad en las penas de los delitos de drogas.

No existe logica alguna que en el delito denominado “trafico ilegal de sustancias
estupefacientes”, en el cual, lo que efectivamente se pretende sancionar es el gran
comercio de drogas provenientes de los grandes carteles, existan verbos rectores que no
guardan ninguna relacion o sospecha de que se pueda producir un “trafico”. El “poseer”
o “tener” sustancias estupefacientes asi sea en escalas menores, pero que hayan
sobrepasado los umbrales maximos de tenencia, genera que la frontera entre ser
consumidor y delincuente sea muy delgada. Tampoco es logico que el sistema de
administracion de justicia, sospeche que una persona que tiene 15 gramos de marihuana
es un posible microtraficante, en vista de que la tenencia maxima para esa droga es de 10
gramos segun las tablas permitidas. No obstante, esos errores también dependen de los
que ejecutan la politica penal, los jueces (ciertos jueces), quienes por su falta de
preparacion, criterio juridico, analisis o cualquier otro factor, condenan a prision a pesar
de que las cantidades encontradas presumen el consumo y aungue en muchas ocasiones
existen pruebas cientificas que demuestran ser consumidores habituales. Por el contrario,
cuando la cantidad encontrada de sustancias estupefacientes sea muy grande la
presuncion de intencion de trafico se eleva, lo cual a la final tiene que ser demostrado, y
en caso de serlo, esa conducta debe ser sancionada drasticamente.

Para guardar coherencia y proporcionalidad en el juzgamiento de delitos de
drogas, a méas de la norma o de las tablas, lo mas importante es el analisis y motivacion
de los jueces a la hora de emitir su resolucion. Su accionar puede permitir un mayor limite
al poder punitivo del Estado y una mayor racionalidad a la hora de decidir sobre a quiénes

el Derecho Penal va a intervenir.
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Gréfico 1
Verbos rectores tipo penal de trafico ilegal de sustancias estupefacientes y psicotropicas

Ofertar Almacenar Intermediar Exportar
Enviar Transportar Comercializar Importar Poseer
Distribuir Comprar Vender Tener

Fuente y elaboracién propias

Tabla 14
Penas privativas de libertad para sancionar el trafico segiin escalas

Minima 1-3 afios
Mediana 3-5 afios
Alta 5-7 afos
Gran 10-13 afios

Fuente y elaboracion propias

La doctrina penal no ha llegado a un consenso para encontrar una justificacién dogmatica

convincente respecto de la antijuridicidad material en este tipo de delitos. Los delitos
como tenencia o trafico de sustancias estupefacientes y psicotropicas no violan el
principio de lesividad, es decir no existe un dafio cuantificable o mensurable en contra de
un bien juridico de una victima en concreto. Se ha tratado, por el contrario, de encontrar
cierta explicacién en la teoria de los delitos de peligro abstracto, con lo cual se diluye
cualquier cuestionamiento posterior, pretendiendo desde la retdrica juridico-penal
legitimar lo que es legitimo prima facie, es decir, imputar a una accion del presente a
hipotéticos o probables resultados del futuro.®’

Por esta razon, a fin de tratar de dar mayor coherencia y proporcionalidad en el
juzgamiento y sancion de los delitos de drogas, dentro del bien juridico salud, deberian
permanecer los tipos penales de produccidn y trafico en cuanto a minimay mediana escala
se refiere, ya que los estamos apartando del gran narcotréafico y se entenderian que son

dosis menores que en algun modo se podria entender que es para consumo y que afectaria

57 Jorge Paladines, “El equilibrio perdido: drogas y proporcionalidad en las justicias de América”,
en La (des)proporcionalidad de la ley y justicia antidrogas en el Ecuador, Coord. Jorge Paladines (Quito:
Defensoria Puablica del Ecuador, 2013), 184.
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al bien juridico “salud”, sin dejar de considerar que son delitos de peligro y por lo tanto
su pena debe ser la misma que para los demas delitos de peligro que afectan el mismo
bien juridico salud. No obstante, los tipos penales de produccion y trafico de sustancias
estupefacientes en las modalidades de alta y gran escala deberian encontrarse dentro del
bien juridico seguridad publica, por cuanto el objeto de proteccion no es la salud, sino la
proteccion del Estado frente a las grandes mafias del narcotrafico y terrorismo. Solamente
de esta manera se podra graduar las penas de mejor manera y se estaria dando coherencia
a la normativa penal.

Finalmente, otro error que se evidencia dentro de los tipos penales contra este bien
juridico protegido es la del paratipo penal de desatencion del servicio de salud con muerte,
que tiene una pena privativa de libertad de 13 a 16 afios, lo cual no guarda
correspondencia con la pena del homicidio ni con ninguna pena de los delitos contra la
vida, razon por la cual, al cumplirse con todos los elementos objetivos del homicidio, su
pena deberia ser igual, consecuentemente, deberia disminuirse a ese rango de pena.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

Tabla 15
Delitos contra la salud

BIEN JURIDICO SALUD

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

Manipulacién genética Art. 214 Doloso/Resultado  3-5 afios

Dafio permanente a la salud. Art. 215 Doloso/Resultado ~ 7-10 afios

Comercializacion medicamentos 6meses-2
Doloso/peligro
caducados. Art. 217 anos

Desatencion del servicio de salud
Doloso/peligro  1-3 afios

Art. 218

Desatencion del servicio de salud con 10-13
Doloso/Resultado

muerte (paratipo penal) anos

Produccidn de sustancias Graduada
Doloso/peligro —

estupefacientes. Art. 219 escalas

Trafico ilegal de sustancias
Doloso/peligro ~ 5-7 afios
estupefacientes. Art. 220 (alta escala)

IS BN N N O O O

Por su objeto de proteccidn, deben estar en los delitos contra la
seguridad del Estado

Fuente y elaboracién propias
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6. Delitos contra la administracién publica

Tabla 16
Delitos contra la administracion publica

BIEN JURIDICO ADMINISTRACION PUBLICA

| oamo | teooebmmo | penA
Doloso/Resultado 10-13 afios
Peculado Art. 278

Doloso/Resultado
Enriquecimiento ilicito. Art. 279 7-10 afios +400 SBU

1 -3 aflos-Base
Cohecho. Art. 280 Doloso/Resultado
3-5 afios-Agravado

Doloso/Resultado 3-5 afios-Base
Concusion Art. 281
5-7 afios-Agravado

Trafico de influencias. Art. 285 Doloso/Resultado 3-5 afos

Oferta de trafico de influencia 3-5 afios
Doloso/peligro
Art. 286

Doloso
Testaferrismo. Art. 289 3-5 afios
Encubrimiento (*)

I Ataque o Resistencia. Art.283 Doloso/Resultado 6 meses a 2 afios

Fuente y elaboracién propias

Exceptuando por el peculado, donde es necesario el abuso de fondos publicos y el
perjuicio a las arcas del Estado, los demas tipos penales concentrados en este bien juridico
lo que buscan proteger es la fidelidad del servidor pablico, es decir, la buena gestion y el

cumplimiento de sus funciones de una manera integra.

Segln una parte de la doctrina, el contenido material de injusto comun a estos delitos se
agota en la infraccion de los deberes que tiene el funcionario para con la Administracion.
El rasgo unificador de los delitos de los funcionarios estribaria, segun esto, en el desarrollo
de un modo disciplinado y fiel de las actividades que tienen encomendadas. Se sanciona,
de este modo, la infidelidad, la deslealtad o traicion del funcionario para con la
Administracion, que ha depositado su confianza en él.5®

Otra parte de la doctrina, critica la concepcion anterior basada estrictamente en los
deberes del funcionario publico y establece que “a pesar de la heterogeneidad de las

infracciones contenidas en el titulo de referencia, puede descubrirse un sustrato

%8 Luis Roca, El delito de malversacion de caudales publicos (Barcelona: José Maria Bosch Editor,
1999) 44.
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homogéneo a todas ellas, cual es que el bien juridico en estos delitos es el correcto
ejercicio de la actividad administrativa, es decir, la funcién publica como bien juridico
protegido en tiltima instancia.”®

Sin embargo, al tratarse en el peculado de un abuso o disposicién arbitraria de
fondos publicos, que va mas alla de un inadecuado ejercicio de la actividad o cargo que
desempefia el funcionario, se afiade, por lo tanto, un plus disvalorativo que obliga a que
dicho tipo penal tenga una consecuencia punitiva mucho mas grave, sin embargo, es
irracional que la pena del peculado sea la misma que la del homicidio, cuando el objeto
de proteccion y el dafio generado no es equivalente entre ambos delitos.

Ya entrando en analisis de los tipos penales escogidos dentro de este bien juridico
protegido, no guarda correspondencia el hecho de que el enriquecimiento ilicito, un tipo
penal que castiga el resultado del cometimiento de otros delitos, tenga una pena tan alta
respecto al cohecho y la concusion, delitos en los que efectivamente los funcionarios
publicos solicitan o aceptan algln tipo de dadiva a cambio de realizar un acto que se
encuentra dentro de sus facultades, violentando de esta manera el buen ejercicio de sus
funciones dentro de la administracion publica. Lo que se debe buscar es que el
cometimiento del delito de corrupcion sea mas gravemente castigado que el tipo penal
que sanciona el simple resultado del ilicito, bajo esta consideracion entonces, el cohecho
y la concusion deberian tener una pena mayor a la del enriquecimiento ilicito, o, por el

contrario, que éste ultimo tenga una pena mucho menor.

% 1bid., 47.
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Tabla 17
Delitos contra la administracion publica

Doloso/Resultado 10-13 afios
Peculado Art. 278

Doloso/Resultado
Enriguecimiento ilicito. Art. 279 7-10 afos +400 SBU

T

1 -3 aflos-Base
Cohecho. Art. 280 Doloso/Resultado
3-5 afos-Agravado

Doloso/Resultado 3-5 anos-Base

i
|
|
i
|
i
|
Concusion Art. 281 :

5-7 afios-Agravado

] el

Ataque o Resistencia. Art.283 Doloso/Resultado 6 meses a 2 anos
Trafico de influencias. Art. 285 Doloso/Resultado 3-5 anos
Oferta de trafico de influencia 3-5 anos
Doloso/peligro
Art. 286
Doloso
Testaferrismo. Art. 289 3-5 afios

Encubrimiento (*)

Fuente y elaboracion propias

El tipo penal de trafico de influencias (3-5 afios) y la oferta de trafico de influencias
(3-5 afios) no pueden tener la misma pena. Esta es una grave falencia del COIP, no puede
tener la misma consecuencia juridica un delito de peligro que un delito de resultado. En
el tipo de trafico de influencias, efectivamente debe configurarse el acto en el que el
servidor, prevaleciéndose de su jerarquia, ejerza influencia en otro para obtener una
resolucion que sea beneficioso para sus intereses o los de un tercero, es decir, se debe
comprobar el hecho de presion entre dos servidores publicos para obtener un beneficio
que depende estrictamente de sus funciones, mientras que en el tipo penal de oferta de
trafico de influencias, no hace falta la existencia y demostracién de este acto o del
resultado, simplemente con tal que exista una mera oferta o promesa de realizar la
influencia, ya se configuraria los elementos del tipo penal. Sin embargo, como hemos
mencionado anteriormente, no puede tener el mismo reproche penal la persona que

produjo una afectacion verificable al bien juridico protegido, que aquella persona que
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pudo tener la intencion de cometer el delito y se ofreci6 para hacerlo, pero a la final no lo
realizo, y, por lo tanto, el bien juridico no se llegé a lesionar.

Asimismo, otro de los errores de este capitulo es que el testaferrismo (3-5 afios)
tenga la misma pena que el cohecho (3-5 afios) o la concusion (3-5 afios), puesto que se
trata de un delito de encubrimiento, al ser el testaferro quien aparenta como suyos bienes
muebles, inmuebles, titulos, participaciones, dinero o valores que lo representen producto
del enriquecimiento ilicito de un funcionario o ex funcionario publico, consecuentemente,
no puede tener la misma escala punitiva, quien comete directamente un delito de
corrupcion, que el que presta su nombre para poder ocultar el resultado del delito de otra
persona. En el COIP deberia existir el delito de encubrimiento general, que deberia
encontrarse dentro del bien juridico tutela judicial efectiva, a fin de poder equilibrar mejor
las penas y los tipos penales en general.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

Tabla 18
Delitos contra la administracion publica

BIEN JURIDICO ADMINISTRACION PUBLICA

| ommo | meopepeto | pena |
Peculado Art. 278 Doloso/Resultado 10-13-afies ‘
1-3 afios-Base t
Cohecho. Art. 280 Doloso/Resultado .
3-5-afesBase t

Concusion Art. 281 Doloso/Resultado

5-7 afos-Agravado

7-16-afies—+400

Enriquecimiento ilicito. Art. 279

Ataque o Resistencia. Art.283

- |~ [ - | o]~ ]« |~ | ~|

Fuente y elaboracién propias

Doloso/Resultado

Doloso/Resultado

Encubrimiento

SBU

6 meses a 2 afios

Trafico de influencias. Art. 285 Doloso/Resultado 3-5 afios
Oferta de trafico de influencia
Doloso/peligro SLaBes
Art. 286
Doloso 3 ‘
Testaferrismo. Art. 289 3-5-afes
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7. Delitos contra la naturaleza o medioambiente

Tabla 19
Delitos contra el medioambiente

BIEN JURIDICO MEDIO AMBIENTE

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

Invasion de dreas de importancia
Doloso/peligro  1-3 afios
ecoldgica. Art. 245

Delitos contra la flora y fauna silvestres.
(especies amenazadas o peligro de Doloso/Resultado 1-3 afios
extincion). Art. 247

Delitos contra el agua. Art. 251 Doloso/Resultado 3-5 afios

Delitos contra el suelo. Art. 252 Doloso/Resultado 3-5 afios

Gestion prohibida de desechos o
Doloso/Resultado 1-3 afios
sustancias peligrosa. Art. 254

Gestion prohibida de desechos o
16-19
sustancias peligrosas que produzca Doloso/Resultado 5
afios
muerte. (paratipo penal de homicidio)

Falsedad de informacién ambiental
Doloso/peligro  1-3 afios
Art. 255
Comercializacion de productos
Doloso/Resultado 1-3 afios
derivados de hidrocarburos Art. 264
Comercializacion de productos

derivados de  hidrocarburos en Doloso/Resultado 5-7 afios

e | » |~ | o | v |alw] N ]~

fronteras. Art. 265

Fuente y elaboracién propias

Es unanime que el medio ambiente es un bien juridico auténomo de rango constitucional
protegido a través del Derecho Penal y del Derecho Administrativo. Como bien juridico,
esto es, como objeto de proteccion penal, el medio ambiente aparece como un bien
juridico de todos, que se protege penalmente por si mismo, con entidad propia y no en
funcion del dafio que su perturbacion ocasiones a otros valores como la vida humana, la
salud publica, o individual, la propiedad de las cosas, etc. , que son bienes juridicos ya
protegidos tradicionalmente por el Derecho Penal, y que si se ven afectados daran lugar a
otros delitos en concurso con el delito contra el medio ambiente. Desde esta perspectiva
se elevan a objeto de tutela penal los recursos naturales -agua, aire, suelo, flora, fauna- sin
perjuicio de reconocer que, al protegerlos, se esta protegiendo mediatamente al individuo,
en cuanto que de un modo u otro la afectacion de cualquier elemento del ecosistema
repercute, a corto o medio plazo, en las condiciones de su existencia.®

%0 Rosario de Vicente Martinez, Derecho Penal del Medio Ambiente (Madrid, lustel, 2018), 44-5.
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Es indiscutible la imperiosa necesidad de proteccion que merece la naturaleza,
mucho maés, cuando a partir de la Constitucion de la Republica del afio 2008 se la
reconocié como sujeto de derechos, ahora bien, la intervencién del Derecho Penal en su
supuesta proteccion es desproporcionada y no cumple con los fines buscados, puesto que
la sancion penal es posterior al cometimiento de la conducta que lesiona o pone en peligro
a la naturaleza, consecuentemente, su inclusion en el catdlogo de conductas prohibidas,
Unicamente responde a una vision de expansionismo penal.

Ahora bien, al analizar los tipos penales escogidos, podemos establecer que el
delito de invasién de areas protegidas es un tipo penal de peligro frente al bien juridico
medio ambiente en vista de que el mero ingreso como tal no provoca dafio alguno al area
protegida, por lo tanto, no podria tener la misma pena que un delito de resultado como el
hecho de cazar especies amenazadas o en peligro de extincidn, que constituye el tipo
penal de “Delitos contra la flora y fauna”. Necesariamente el primero debe disminuir su
sancion, o el segundo debe aumentar su pena y equipararse a las demas sanciones de los
delitos de resultado que tiene este capitulo.

Dentro de este bien juridico se encuentra un paratipo penal de homicidio, que es
el de gestion prohibida de desechos o sustancias peligrosas que produzca la muerte, el
cual tiene una pena prevista de 16 a 19 afios. No se entendi6é qué hizo el legislador con
este tipo penal, puesto que establecié una pena mayor a la de homicidio y menor a la de
asesinato, es decir, cre6 una nueva pena para un delito de resultado contra la vida, que no
estaba contemplada. No obstante, si bien se entenderia que una persona que arroja
desperdicios toxicos 0 no realiza un manejo adecuado de los mismos, no busca con su
conducta causar la muerte de una persona, sin embargo, a través de un dolo eventual,
pudo tener el conocimiento y la intencion de cometer la conducta, preveyendo de algin
modo que su conducta podria generar algun perjuicio a otra persona; por esta
consideracion, este tipo penal deberia tener la pena del homicidio, es decir, tener el rango
de 10-13 afios de privacion de libertad.

Por otro lado, el tipo penal de falsedad de informacién ambiental es un delito
doloso de resultado, pero no para el bien juridico medio ambiente, sino para el bien
juridico fe puablica y su pena deberia equipararse a las establecidas en el tipo de
falsificacion y uso doloso de documento falso. De la misma manera, este tipo penal
deberia encontrarse dentro de los delitos contra ese bien juridico, o simplemente ser un
inciso del tipo penal genérico de falsificacion y de uso doloso de documento falso, con lo

cual deberia eliminarse el referente a la informacién ambiental.
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Respecto a los tipos penales de comercializacion de productos derivados de
hidrocarburos, no se comprende como el tipo base tiene una pena de 1-3 afios, y el hecho
de que se la realice en ciudades fronterizas se agrave de 5 a 7 afios la pena privativa de
libertad. EI lugar de comision de la infraccion no debe ser una circunstancia agravante.

Ademas, estos tipos penales deben ser reubicados, no deberian estar dentro del
bien juridico medio ambiente, sino que por tratarse de delitos de fraude de subvenciones,
deberian estar dentro de los delitos contra el régimen de desarrollo o contra la hacienda
publica, por cuanto lo que se estd afectando es el ingreso de recursos al Estado ecuatoriano
y no el medioambiente como tal.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

Tabla 20
Delitos contra el medioambiente

BIEN JURIDICO MEDIO AMBIENTE

Invasion de areas de importancia
Doloso/peligro  1-3 afios
ecologica. Art. 245

Delitos contra la flora y fauna Doloso/
3-5 afios 1

silvestres. Art. 247 Resultado

Doloso/
Delitos contra el agua. Art. 251 3-5 afos
Resultado

. Doloso/ .
Delitos contra el suelo. Art. 252 3-5 aflos

Resultado

Gestion prohibida de desechos o Doloso/
sustancias peligrosa. Art. 254 Resultado

Gestién prohibida de desechos o sustancias

peligrosas que produzca muerte. (paratipo

Doloso/ 10-13 ‘

penal de homicidio) Resultado afos

Falsedad de informaciéon ambiental Doloso/
Art. 255 Peligro ?

Comercializaciéon de productos Doloso/

derivados de hidrocarburos Art. 264 Resultade-?

1-3 ailos
Comercializacion de hidrocarburos en Doloso/

fronteras. Art. 265 Pesulade?

i
(oY)
Q
>t
(]
1%}

Por su objeto de proteccidn, deben estar en otros bienes juridicos
protegidos: fe publica y hacienda publica

Fuente y elaboracién propias
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8. Delitos contra la seguridad publica

El legislador en la creacidon del COIP también cometié un grave error respecto del
listado de conductas prohibidas que incluyé en la seccion de los delitos contra la
seguridad publica, debido a que dentro de la misma se encuentran también los delitos
contra el orden constituido, como puede ser la rebelién, usurpacion ilegal de mando,
tentativa de asesinato del Presidente de la Republica, sedicidn, entre otros. Estos delitos
de ninglin modo atentan en primer plano contra la seguridad publica, sino que su intencién
es afectar el Estado de Derecho y el régimen democratico como tal, con lo cual su objeto
juridico de proteccion es distinto y su diferenciacién se hace necesario.

Consecuentemente, a fin de realizar un analisis coherente de proporcionalidad,
tomando en consideracion el primer factor planteado en este trabajo, se hace
indispensable dividir los delitos entre los 2 bienes juridicos que vulneran: el orden

constitucional, y, por otro lado, la seguridad publica.

8.1. Delitos contra el orden constitucional

Tabla 21
Delitos contra el orden constitucional

BIEN JURIDICO ORDEN CONSTUCIONAL

DELITO TIPO DE DELITO m

i Rebelidn Art. 336 Doloso/Peligro 5-7 afios

Usurpacién ilegal de mando Art.
338 Doloso/Resultado 5-7 afios

Tentativa contra el Presidente de
Doloso/Tentativa 10-13 afios
la Republica Art. 341

Sedicion Art. 342 Doloso/Peligro 1-3 afios

Fuente y elaboracion propias

Si el Derecho Penal se inmiscuye en diversos aspectos de la vida social como
sancionar delitos de transito, la proteccion de los animales y el respeto al medioambiente,
la fe publica, la proteccion de datos de los sistemas informaticos, entre otros, creo que es
aceptable y tiene mayor justificacion imponer penas cuando se atente contra el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia y contra el orden democréatico en general, ahora

bien, eso difiere a intentar a través del Derecho Penal eliminar la disidencia politica o
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acallar las voces criticas a un gobernante, lo cual evidenciaria la antitesis de una
democracia. Lastimosamente la subjetividad contemplada en los tipos penales de rebelion
y sedicion, histéricamente han permitido su aplicacion en contextos que no se encontraba
en riesgo el orden constituido, si bien esto no sucedia en todos los casos, si ha dado cabida
a que se abuse del punitivismo estatal a través de estos tipos penales.

Ademas, tanto el delito de rebelién como el de sedicion son delitos de peligro
concreto frente al bien juridico enfrentado, lo que deberd ser analizado dentro de caso
caso en particular, no obstante, esa condicion a la hora de analizar la pena del delito de
rebelion evidencia su desproporcion, es una pena excesivamente alta, mas aun cuando se
lo contrasta con otros delitos del mismo capitulo que efectivamente lesionan el orden
constitucional. Por ejemplo, no puede ser concebible que en la rebelién se reproche el
“alzamiento” con fines de desconocer la Constitucion o derrocar al Presidente de la
Republica, castigando la conducta con una pena privativa de libertad de 5 a 7 afios, sin
requerir dentro del tipo penal la obtencidn del resultado; mientras que, en el tipo penal de
usurpacion y retencion ilegal de mando si se castiga a “la persona que tome el mando
politico, militar o policial sin estar autorizada para ello o lo retenga excediendo las
atribuciones de las cuales goza”, lo cual efectivamente genera una lesion al bien juridico,
no obstante, tiene la misma pena que el delito anterior que se configura como uno de
peligro, es decir, una pena privativa de libertad de 5 a 7 afios. Consecuentemente, para
guardar correspondencia en la logica punitiva, es necesaria la reduccion de la pena del
delito de rebelion.

Por otro lado, el atentar contra la vida del primer dignatario del pais, que en
realidad es un delito grave, tiene igual consecuencia juridica que provocar la muerte de
cualquier persona (homicidio). Nuevamente el criterio base, un delito tentado no puede
tener la misma pena que un delito ejecutado. EIl dar muerte a una persona no puede tener
la misma pena que intentar dar muerte a otra, asi ésta sea la del Presidente de la Republica.
Por lo tanto, deberian seguirse las reglas de la tentativa establecidas en el articulo 39 del
COIP, es decir, que la pena sea de uno a dos tercios de la referente al delito ejecutado, sin
que ésta pueda superar a la del delito de homicidio. Caso contrario, estariamos aceptando
gue una vida vale mas que otra, simplemente por el cargo temporal que esta realizando.
La funcion del Presidente de la Republica, como del titular de cualquiera de las funciones
del Estado, merece la debida proteccion, por esta razon, el provocar la muerte a una de
las autoridades sefialadas, es una causal para que inmediatamente se modifique el rango

del tipo de homicidio por el de asesinato, sin embargo, la tentativa de dar muerte a una
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de estas autoridades, no puede bajo ningin mecanismo tener la misma pena que

efectivamente dar muerte a cualquier otra persona.

Tabla 22
Delitos contra el orden constitucional

BIEN JURIDICO ORDEN CONSTUCIONAL
IS Ty T

Rebelién Art. 336 Doloso/Peligro ‘

Usurpacion ilegal de mando Art.

Doloso/Resultado 5-7 afios
338

Tentativa contra el Presidente de
Doloso/Tentativa  10-13-afes ‘
la Republica Art. 341

Fuente y elaboracién propias

Sedicion Art. 342 Doloso/Peligro 1-3 afios

8.2. Delitos contra la seguridad publica

Tabla 23
Delitos contra la seguridad publica

BIEN JURIDICO SEGURIDAD PUBLICA
| ommo [ meopepero | PN |

Destruccion o inutilizacion de
Doloso/Peligro 1-3 afios
bienes Art. 337
Actos hostiles contra el Estado
Doloso/Resultado 10-13 afios
Art. 339
! Insubordinacién Art. 343 Doloso/Resultado 1-3 afos
Paralizacion de un servicio publico
Doloso/Resultado 1-3 afios
Art. 346
n Grupos Subversivos Art. 349 Doloso/Resultado 5-7 afios
7- 10 aios (tiempos de paz)
Traicidn a la Patria Art. 353 Doloso/Resultado

10-13 afios (conflicto armado)

7-10 (tiempos de paz)

7/ Espionaje Art. 354 Doloso/Resultado
10-13 afios (Conflicto armado)
n Porte de armas Art.360 Doloso/Peligro 3-5 afios
Comercializacién de armas de fuego
Doloso/Peligro 3-5 afios
Art. 361

Fuente y elaboracion propias

No resulta facil aproximarse a una definicion de este bien juridico tutelado, dado que
dentro de este capitulo se incluyen conductas diversas que pueden tener finalidades bien
diferentes, como es el caso del incendio, que puede o no tener intenciones destructivas de
impacto social, o del terrorismo o el concierto con fines terroristas o para cometer delito
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de narcotréfico, conductas en esencia diferentes en las huellas que dejan en la comunidad
(...)la seguridad publica hace referencia a la presencia de un orden minimo en la sociedad,
que permite el desarrollo de la paz como sensacion o ambiente constante o estable, no
simplemente como aspiracion. Se trata de un estado ideal de la comunidad en que ella se
mantiene en un orden aceptable respecto de los bienes juridicos de mayor entidad, como
seria la vida, la integridad, el libre desarrollo de la personalidad, asi como se mantiene la
posibilidad de que la autoridad se ejerza pacificamente con respecto de los ciudadanos.
Es, acaso, un clima, un ambiente comun de tranquilidad.®!

Es un error que los tipos penales de terrorismo, delincuencia organizada y
asociacion ilicita se encuentren fuera del capitulo “delitos contra la seguridad publica”,
puesto que este es el bien que efectivamente se quiere proteger. La parte sustantiva del
COIP se pretendio dividir bajo el concepto del bien juridico protegido, consecuentemente,
al no existir ningun bien juridico “terrorismo”, tanto su nombre como su diferenciacion
de otro bien juridico solo se puede entender como la falta de técnica legislativa a la hora

de la construccion del cuerpo normativo.

Tabla 24
Delitos contra la seguridad publica

Destruccion o inutilizacion  de

Doloso/Peligro 1-3 afios

bienes Art. 337
Actos hostiles contra el Estado

Doloso/Resultado 10-13 afios
Art. 339
Insubordinacién Art. 343 Doloso/Resultado 1-3 afos
Paralizacién de un servicio publico

Doloso/Resultado 1-3 afios
Art. 346
Grupos Subversivos Art. 349 Doloso/Resultado 5-7 afios

7- 10 afios (tiempos de paz)
Traicion a la Patria Art. 353 Doloso/Resultado
10-13 afios (conflicto armado)
7-10 (tiempos de paz)
Espionaje Art. 354 Doloso/Resultado
10-13 afios (Conflicto armado)
Porte de armas Art.360 Doloso/Peligro 3-5 afios
Comercializacién de armas de fuego
Doloso/Peligro 3-5 afios

Art. 361
Terrorismo Art. 366 Doloso/Resultado 10-13 afios
Delincuencia Organizada Art. 369 Doloso/Peligro 7-10 afios
Asociacion ilicita Doloso/Peligro 3-5 afios

Fuente y elaboracién propias

61 Leonardo Cruz, “Delitos contra la seguridad publica” en Lecciones de Derecho Penal Parte
Especial. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011), 406-7.
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Tanto el tipo penal de delincuencia organizada como asociacion ilicita son delitos
de mera conducta que se sancionan por el simple acuerdo o por la existencia de un grupo
criminal, es decir, de aquella decision de varias personas para cometer infracciones de
diversa indole, de modo que se constituye una amenaza para la seguridad colectiva o
publica. Al sancionarse el simple acuerdo o la sola conformacién de la organizacion,
pasan a ser delitos de peligro por cuanto no requieren de la ejecucion misma de los delitos
ni de la necesidad de un resultado lesivo como tal. No obstante, segun la l6gica extrafia
del legislador, el delito de delincuencia organizada, que es el concierto para cometer
delitos que tengan pena superior a los 5 afios, va a estar sancionado con una pena de 7 a
10 afos, es decir, el simple acuerdo puede tener mas pena que ejecutar el delito acordado,
un delito de peligro abstracto puede tener mas pena que un delito de resultado o de dafio,
lo cual rompe con los criterios minimos y basicos que se necesita para establecer cierta
proporcionalidad de las penas.

El mismo error recae en el tipo penal de asociacion ilicita cuya pena oscila de 3 a
5 afos de privacion de libertad, y la conducta que se castiga es el acuerdo alcanzado entre
dos o mas personas para cometer delitos con penas inferiores a los 5 afios,
consecuentemente, la simple asociacion puede ser castigado mas severamente que la
ejecucion misma de un delito inferior.

Otra equivocacién que se vislumbra sobre estos dos delitos de peligro abstracto es
que pueden tener igual 0 mayor pena que otros delitos de resultado que afectan el mismo
bien juridico, por ejemplo, el caso de delincuencia organizada (7-10 afios) frente al delito
de creacién de grupos subversivos armados (5-7 afios), o la asociacion ilicita (3-5 afios)
frente a la insubordinacion (1-3 afios).

Lo mismo recae en el tipo penal de porte de armas, que tiene una pena exagerada
de 3-5 afios de privacion de libertad, al respecto habria que decir que “(n)o hace falta un
profundo anélisis dogmatico para advertir que la pena es absolutamente desproporcionada
pues, a pesar de que estamos ante un delito de peligro abstracto que no exige ningun
resultado material, se ha estipulado una pena mayor que la prevista con respecto a ciertos
delitos que afectan de manera directa bienes juridico fundamentales(...)”.%2

Por esta razén, bajo el parametro del dafio y entendiendo que un delito de peligro
no provoca la lesion del bien juridico protegido, su reproche necesariamente debe ser

inferior a los delitos de resultado, por esta razén no se comprende cémo el legislador

62 Adrian Martin, Reformas penales y proporcionalidad de las penas. Analisis critico en los delitos
con el uso de armas (Buenos Aires: EDIAR, 2013), 175.
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establecio que los delitos de insubordinacion o paralizacion de un servicio publico, los
cuales efectivamente atentan contra la seguridad publica, tengan una pena inferior a
delitos de peligro como el porte de armas o la comercializacion de armas de fuego.

Por estas consideraciones, la gradualidad de las penas deberia ser la siguiente:

Tabla 25
Delitos contra la seguridad publica

BIEN JURIDICO SEGURIDAD PUBLICA
| ommo | TpobeDETO | PENA

Destruccion o inutilizacion de

Doloso/Peligro 1-3 afios
bienes Art. 337
Actos hostiles contra el Estado
Doloso/Resultado 10-13afes ‘
Art. 339
Insubordinacion Art. 343 Doloso/Resultado 1-3 afos
Paralizacién de un servicio publico
Doloso/Resultado 1-3 afios
Art. 346
Grupos Subversivos Art. 349 Doloso/Resultado 5-7 afnos
7—10-aftes-(tiempos de paz) ‘
Traicion a la Patria Art. 353 Doloso/Resultado
10-13 afios (conflicto armado)
o 7-10-afies (tiempos de paz)
7/ Espionaje Art. 354 Doloso/Resultado

106-13-afies-(Conflicto armado)
Porte de armas Art.360 Doloso/Peligro SEafes
Comercializacion de armas de fuego

a@

Doloso/Peligro 3-5 afios
Art. 361
1)1 Terrorismo Art. 366 Doloso/Resultado 10-13 afios
i Delincuencia Organizada Art. 369 Doloso/Peligro FAL-afes ‘
Asociacion ilicita Doloso/Peligro 3-5 afios

Estos tipos penales de peligro, en los que se reprocha el simple acuerdo para
delinquir o la sola existencia de la organizacién criminal, no pueden tener igual o |«
mas pena que los delitos efectivamente ejecutados

Fuente y elaboracién propias



9. Delitos contra el orden econdmico

Tabla 26
Delitos contra el orden econémico

BIEN JURIDICO ORDEN ECONOMICO

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

Enriquecimiento privado no justificado Art.
Doloso/Resultado
297
Defraudacion tributaria (Falta de entrega de
impuestos retenidos mayor a 100 SBU) Art. Doloso/Resultado

298

Defraudacién aduanera Art. 299 Doloso/Resultado

Contrabando Art. 301 Doloso/Resultado

Panico econémico Art. 307 Doloso/Resultado

Usura Art. 309 Doloso/Peligro

Lavado de activos (mayor a 200 SBU) Art.
Doloso/Resultado
317

Panico financiero Art. 322 Doloso/Resultado

Fuente y elaboracién propias

3-5 anos

7-10 anos

3-5 afios

3-5 anos

5-7 afios

5-7 ainos

10-13 afos

5-7 ainos
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Para iniciar la explicacion cabe sefialar que dentro de esta categoria he ingresado

tipos penales que se encuentran dentro de la seccion de los delitos contra el régimen de

desarrollo, contra el régimen aduanero, contra el régimen monetario y delitos econdmicos

en general, por cuanto segin mi criterio todos estos responden a un solo bien juridico: el

orden econdmico.

No obstante, segun mi criterio dentro del COIP deberia existir el bien juridico

“hacienda publica o el patrimonio publico”, en el que se incluyan los delitos que

efectivamente afectan el ingreso de recursos al Estado o la malversacion de fondos

publicos, dentro de los cuales deberian encontrarse la defraudacion aduanera, tributaria,

peculado, fraude de subvenciones, contrabando, insolvencia, y todo aquella conducta que

tenga como finalidad perjudicar la correcta recaudacion tributaria o el adecuado manejo

de los recursos del Estado.
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Ahora bien, el COIP incluye dentro del capitulo contra el orden econémico
diferentes secciones de delitos que han sido agrupados dentro de este bien juridico, lo

cual paso a analizar.

El orden econémico es objeto de proteccion en el Derecho penal econémico. Pero hemos
sostenido que ese orden econdmico tiene dos formas de manifestacion: una estricta y una
amplia. En sentido estricto, el orden econémico ha de entenderse como regulacion juridica
del intervencionismo estatal en la economia. En sentido amplio, el orden econémico es la
regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios. Pues
bien, aunque el orden econdmico, en uno u otro sentido, es objeto de proteccidn juridica,
entendemos que en su aspecto amplio nunca se presenta como un bien juridico protegido,
de forma directa ni en sentido técnico. Esto quiere decir, que nunca se presenta como
elemento del tipo de injusto, con la consecuencia de que no necesita ser abarcado por el
dolo del autor, ni se precisa su lesién o puesta en peligro para la consumacion del delito.
Cuando hablamos del orden econémico en sentido estricto, podemos, por el contrario,
mantener su condicion de bien juridico en sentido técnico, siempre que se entienda de
forma adecuada.®®

Tanto en los delitos monetarios, financieros, de alteracion de precios en la
economia, fiscales o aduaneros, el bien juridico protegido es el erario pablico con los
cuales el Estado interviene en la economia y puede cumplir con los servicios sociales a
los que esta obligado.

Dentro de los tipos penales escogidos tenemos en primer lugar al enriquecimiento
privado no justificado con una pena de 3 a 5 afios, misma pena que el delito de
defraudacion aduanera y contrabando. Lo il6gico dentro de esto, es que los dos ultimos
tipos penales se castigan por defraudar al Estado en los tributos o tasas que deben cancelar
a la hora de ingresar o sacar mercancias del pais, es decir, sigue la misma linea de la
defraudacion tributaria, delito que se sanciona en términos generales por engafiar y ocultar
al Estado a fin de pagar menos impuestos derivados de una actividad econémica.

No obstante, por no pagar deliberadamente los impuestos retenidos (defraudacion
tributaria) en una cantidad superior a los 100 salarios basicos unificados (numeral 18
del articulo 298 del COIP), esto es, al afio 2019 USD. 39.400, la sancion oscila entre 7 a
10 afios de privacion de libertad, mientras que, la persona que perjudique a la
administracion aduanera (defraudacion aduanera) sobre mercancias cuya cuantia sea
superior a los 150 salarios basicos unificados, es decir, USD. 59.100, tendra una pena
bastante inferior a la anterior, de 3 a 5 afios de privacién de libertad, aunque el perjuicio

a las arcas del Estado pueda ser mayor.

8 Miguel Bajo y Silvana Bacigalupo, Derecho Penal Econdmico (Madrid, Centro de Estudios
Ramon Areces, 2001), 17.
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Este mismo error persiste cuando se tipifica el contrabando y se dispone que la
persona que evada el control aduanero e ingrese o egrese del pais mercancias cuya cuantia
sea igual o superior a los 10 salarios basicos unificados, esto es, USD. 3.940, tenga la
misma pena que la defraudacion aduanera de 3 a 5 afios de privacion de libertad, aunque
el perjuicio al Estado se calcule con una mercancia cuyo costo puede ser inferior en 140
salarios bésicos al exigido en el tipo penal anterior, esto vislumbra nuevamente los errores
garrafales de los legisladores que no sustentaron técnicamente las tipificaciones de los

delitos como las penas privativas de libertad.

Tabla 27
Comparacion perjuicios y penas de delitos contra el orden econémico

Defraudaciontributaria  Mayora 100 SBU (5 39.400,00) 7-10 afios
Defraudacion aduanera  Mayor a 150 SBU (5 59.100,00) 3-5 arfos
Contrabando Mayor a 105BU. (5 3.940,00) 3-5 anos

Fuente y elaboracién propias

Por su parte, el panico econdmico que hace referencia a la divulgacién o
publicacion de informacién falsa que genere el incremento de los costos de bienes o
servicios que beneficie a un sector de la economia, tiene una pena de 5 a 7 afios de
privacion de libertad, lo mismo que la usura, que tiene relacion al préstamo de dinero con
un interés superior al permitido por la ley, y que al delito de panico financiero que
sanciona a la persona que divulgue informacion falsa y que provoque el retiro masivo de
los depdsitos de alguna institucion del sistema financiero. En estos tres delitos el dafio
provocado es sustancialmente diferente, sin embargo, en los tres la pena es la misma.
Bajo el principio de lesividad, no se puede considerar como equivalentes el perjuicio que
puede generar la usura para una o varias familias, por mas reprochable e indignante que
sea, lo cual no tendria ninguna repercusion en el sistema econdémico nacional; esto no
podria ser comparado con el hecho de que se incremente el costo de un bien para todo el
pais 0 que se desestabilice el sistema financiero, lo que probablemente, dependiendo la
institucion, puede generar la quiebra del Estado. Bajo esta consideracion, la pena de la

usura no puede ser la misma que la del delito de panico econémico o financiero,
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necesariamente tiene que ser menor, y este delito no podria incluirse dentro de este
capitulo o bien juridico, por cuanto no es el objeto real de afectacion.

Por estas consideraciones, las penas deberian seguir la siguiente logica:

Tabla 28
Delitos contra el orden econémico

BIEN JURIDICO ORDEN ECONOMICO

DELITO TIPODEDELITO |  PENA |

Enriquecimiento privado no justificado Art.

Doloso/Resultado

Defraudacion tributaria (Falta de entrega de Misma

impuestos retenidos mayor a 100 SBU) Art. Doloso/Resultado pena seglin

298 escalas de

Defraudacién aduanera Art. 299 Doloso/Resultado | bl LI
Estado

Contrabando Art. 301 Doloso/Resultado

Panico econdmico Art. 307 Doloso/Resultado 5-7 afios

Usura Art. 309 Doloso/Peligro 5-7-afies ‘

Lavado de activos (mayor a 200 SBU) Art.
Doloso/Resultado  10-13-afies ‘

Panico financiero Art. 322 Doloso/Resultado 5-7 afios

Fuente y elaboracién propias

El delito de lavado de activos, el cual se puede definir desde un punto de vista
econdmico “como el proceso que pretende deslindar los réditos obtenidos mediante la
comision de delitos, de los delitos subyacentes. EI propdsito es legitimar los activos o
bienes, para asi poder utilizarlos en el curso de la economia, sin llamar la atencion de las
autoridades sobre las actividades ilicitas de las que provienen.”%

Este delito segun el articulo 317 del COIP tiene una sancién de 10-13 afios cuando
se superen los 200 salarios basicos unificados, lo que corresponde a USD.78.800; dentro
del rango de penas establecidas en el COIP lo haria similar al delito de homicidio o
terrorismo, lo cual violentaria el primer presupuesto que hemos planteado para establecer
una debida proporcionalidad de las penas. El delito de homicidio es un delito doloso que

atenta contra el bien juridico “vida”, es decir, se estaria equiparando esta pena a la sancién

6 Ligia Vargas, Armonizacion del delito de lavado de activos en los paises de la Alianza del
Pacifico (Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2018), 43.
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de un bien juridico sustancialmente mayor en la escala de proteccidon que debe tener el
Derecho Penal. Si bien el delito de lavado de activos tiene como objetivo garantizar el
correcto funcionamiento del orden socioecondmico, teniendo las consecuencias de esta
infraccion relevancia a nivel local como internacional, derivada de la delincuencia
organizada transnacional, por cuanto a través de este medio se imposibilita que los bienes,
producto de la comision de delitos, puedan ser controlados por los entes estatales y no se
sometan a las contribuciones legales pertinentes; no obstante, este hecho por mas
perjudicial que parezca, no se puede equiparar a la afectacion que provoca matar a otra
persona, que es el delito mas execrable que puede haber, o generar terror en el Estado. La
regla principal debe determinar que un delito de un bien juridico de mayor importancia y
con la consecuencia mas grave, no puede tener la misma pena que otro delito cuyo ambito
de proteccion y dafio es diametralmente inferior.

Del mismo modo, al ser el lavado de activos un delito donde el sujeto activo se
pretende beneficiar de las operaciones y recursos provenientes de las actividades ilicitas,
su reproche no puede ser mayor que las conductas de aquellos delitos que produjeron los
beneficios econdmicos y patrimoniales ilegales, lo que habria que sancionar en mayor
medida no es el resultado per se, sino el delito que provoco aquel resultado, por tanto,
bajo esta consideracion, la pena de lavado de activos se tiene que reducir
considerablemente, y, por el contrario, la pena de otros delitos de corrupcion o
defraudacion deberian incrementarse, guardando las consideraciones establecidas

anteriormente.
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10. Delitos contra la seguridad informatica

Tabla 29
Delitos contra la seguridad informatica

BIEN JURIDICO SISTEMA INFORMATICO

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

Revelacion ilegal de base de datos. Art. 229  Doloso/Resultado  1-3 afios

Interceptacion ilegal de datos. Art. 230 Doloso/Resultado  3-5 afios

Transferencia electronica de activo Doloso/Resultado 3-5 afios
patrimonial Art. 231

Ataque a la integridad de sistemas Doloso/Resultado 3-5 afios
informdticos. Art. 232

Delitos contra la informacién publica Doloso/Resultado 5-7 afios

reservada legalmente. Art. 233

Acceso no consentido a un sistema Doloso/Resultado  3-5 afios
informatico, telematico o de

telecomunicaciones. Art. 234

Fuente y elaboracién propias

Dentro de la clasificacion escogida, el de menor escala en cuanto a bien juridico y
afectacion, son los delitos contra los sistemas informaticos. Ahora bien, la informética
esta presente en casi todos los campos de la vida moderna, ya sea en un contexto laboral,
educativo, personal, cientifico, o de cualquier indole, casi toda actividad del ser humano
actualmente utiliza un sistema de informacion tecnologica, por lo tanto, este imparable y
constante desarrollo de las tecnologias informaticas también provoca la expansion de
conductas delictivas en este campo, las cuales en muchas ocasiones son de dificil

tipificacion en relacion a las normas penales tradicionales y a su campo de proteccion.

Esta dependencia de la Sociedad de la Informacion a las nuevas tecnologias de la
informacion y de las comunicaciones (TIC), hace patente el grave dafio que los Ilamados
delitos informéticos o la delincuencia informéatica pueden causar a nuestro nuevo estilo
de vida, la importancia que cobra la seguridad con la que han de contar los equipos
informaticos y las redes telematicas con el fin de poner obstaculos y luchar con dichas
conductas delictivas, y la necesidad de tipificar y reformar determinadas conductas, a fin
de que esta sean efectiva y positivamente perseguidas y castigadas en el ambito penal.%

Si bien el Codigo Organico Integral Penal encasilla estos tipos penales en la

seccion de los <Delitos contra la seguridad de los activos de los sistemas de informacion

8 Santiago Acurio, Delitos informaticos: Generalidades, 5-6. Accedido el 15 de diciembre de
2018, http://www.0as.org/juridico/spanish/cyb_ecu_delitos_inform.pdf
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y comunicacion>, que pertenece al capitulo de los <Delitos contra el Buen Vivir>, el bien
juridico protegido no podria ser entendido como el buen vivir, asi como tampoco existe
claridad sobre si efectivamente es el sistema informéatico como tal o la informacién como
el derecho a proteger, al respecto dentro de la doctrina especializada también existe una

discusion que todavia no se ha logrado superar del todo.

Dentro de los delitos informaticos, podemos decir que la tendencia es que la proteccién a
los bienes juridicos, se le haga desde la perspectiva de los delitos tradicionales, con una
re-interpretacion teleoldgica de los tipos penales ya existentes, para subsanar las lagunas
originadas por los novedosos comportamientos delictivos. Esto sin duda da como regla
general que los bienes juridicos protegidos, seran los mismos que los delitos
reinterpretados teleoldgicamente o que se les ha agregado algin elemento nuevo para
facilitar su persecucion y sancion por parte del rgano jurisdiccional competente. De otro
lado otra vertiente doctrinaria supone que la emergente Sociedad de la Informacién hace
totalmente necesaria la incorporacion de valores inmateriales y de la INFORMACION
misma como bienes juridicos de proteccion, esto tomando en cuenta las diferencias
existentes por ejemplo entre la propiedad tangible y la intangible (...) En conclusion
podemos decir que el bien juridico protegido en general es la informacion, pero esta
considerada en diferentes formas, ya sea como un valor econémico, como un valor
intrinseco de la persona, por su fluidez y trafico juridico, y finalmente por los sistemas
gue la procesan o automatizan; los mismos que se equiparan a los bienes juridicos
protegidos tradicionales.®®

Por lo tanto, si el bien juridico protegido es la informacién, la seguridad
informatica o el sistema informatico, el tipo penal de “Transferencia electronica de activo
patrimonial” no deberia estar incluido en este capitulo, debido a que lo que se pretende
proteger es la propiedad, por lo tanto, este delito deberia estar incluido en la seccion de
los delitos contra la propiedad. Asimismo, en vista de que el delito se comete con una
modalidad no violenta, deberia tener la misma pena que el delito de estafa, tomando en

consideracién el exceso punitivo de los delitos contra la propiedad.

% 1pid., 20.
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Tabla 30
Delitos contra la seguridad informética

Revelacion ilegal de base de datos. Art. 229  Doloso/Resultado 1-3 afios

Interceptacion ilegal de datos. Art. 230 Doloso/Resultado  3-5 afios
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i

patrimonial-Arc231— T T ==

— L R

Ataque a la integridad de sistemas Doloso/Resultado  3-5 afios

-
I
|
|
|

-

| I |

informaticos. Art. 232
Delitos contra la informacién publica Doloso/Resultado 5-7 afos

reservada legalmente. Art. 233

Acceso no consentido a un sistema Doloso/Resultado  3-5 afios
informatico, telematico o) de

telecomunicaciones. Art. 234

Fuente y elaboracidn propias

Por otra parte, tiene una pena de 5 a 7 afios el delito contra la informacién publica
reservada legalmente cuyos verbos rectores principales son los de “destruir” o “inutilizar”
informacion que sea previamente establecida como reservada, segun lo dispuesto por las
normas correspondientes, es decir, este delito tendria el mismo rango de represion que el
panico financiero, el trafico ilegal de sustancias estupefacientes en alta escala 0 a la
inseminacién no consentida, tipos penales cuya afectacion es mucho mas grave y sus
bienes juridicos son de mayor relevancia e importancia, por esta razon, su pena se

considera desproporcional y consecuentemente deberia disminuir.
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Tabla 31
Delitos contra la seguridad informética

BIEN JURIDICO SISTEMA INFORMATICO

DELITO TIPODEDELITO | PENA |

Revelacion ilegal de base de datos. Art. 229  Doloso/Resultado 1-3 afios

Interceptacion ilegal de datos. Art. 230 Doloso/Resultado  3-5-afes '
Ataque a la integridad de sistemas Doloso/Resultado  3-5afes '
informaticos. Art. 232

Delitos contra la informacion publica Doloso/Resultado  5-7 afios
reservada legalmente. Art. 233
Acceso no consentido a un sistema Doloso/Resultado  3-5-afes

informatico, telematico [o) de ‘

telecomunicaciones. Art. 234

Por su objeto de proteccidn, deben estar en los delitos contra la
seguridad del Estado

A

Fuente y elaboracién propias
11. Reflexiones

La (des)proporcionalidad del Codigo Organico Integral Penal es un tema complejo
y superior al analisis previo que podiamos haber realizado. Hemos escogido tipos penales
provenientes de distintos bienes juridicos protegidos y sancionados con distintas penas
privativas de libertad, a fin de evidenciar la falta de sustento juridico a la hora de
establecer el quantum de la sancién. De este ejercicio hemos sacado las contravenciones
y las tipificaciones que puedan tener una sancion baja, por cuanto se entienden que son
las infracciones de menor pena, y el objetivo de este trabajo es hacer una critica
constructiva, propositiva y coherente del poder punitivo méas grave.

Haciendo un analisis de lo establecido anteriormente e incluyendo algunos tipos
penales no analizados, para el legislador ecuatoriano debe tener la misma respuesta
punitiva, por ejemplo, el tipo base de la defraudacion tributaria (orden econémico), el
estupro (integridad sexual), la discriminacion (igualdad), la violacion a la intimidad
(intimidad personal) o la sedicion (seguridad del Estado), todos con penas iguales de 1 a
3 afos, asi no se cumplan alguno o todos de los presupuestos basicos que hemos sefialado.
Segun el Cédigo Organico Integral Penal, el alzamiento en armas de la policia o las
fuerzas militares para impedir el libre funcionamiento del régimen constitucional, que

constituye el tipo penal de la sedicidn, tiene la misma pena que el acceder y examinar una
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comunicacion privada de otra persona sin su consentimiento, conducta que se encuadra
en el tipo penal de la violacién a la intimidad.

Tiene la misma sancién el tener 14 gramos de marihuana (tréfico ilegal de
sustancias estupefacientes a mediana escala) que el disponer de dinero o bienes ajenos sin
restituirlos (abuso de confianza). En nuestro pais tiene la misma pena el que reprograma
terminales moviles que el que realiza fraude procesal. El que roba una vaca (abigeato)
que el funcionario publico que acepta un beneficio econémico para agilitar un tramite
(cohecho).

¢ Qué genera mas dafio a la sociedad, la persona que consume drogas y puede tener
la sustancia o un delito de corrupcion como el cohecho?, ;cuél bien juridico tiene
prevalencia en cuanto a su lesion, la afectacion individual, consciente e intencional de
cada persona de consumir cualquier droga, o el dafio que puede provocar a la sociedad en
general la buenay eficiente administracion publica? Si decidimos gue lo segundo provoca
mayor dafio, entonces esas dos conductas en cuanto a la afectacion al bien juridico no
pueden tener la misma pena. En el mismo sentido, es ridiculo que tenga la misma sancion,
provocar un delito contra la seguridad publica y que atenta contra el Estado de Derecho
(sedicidn), que provocar un dafio leve a la propiedad privada de una persona natural o
juridica (abuso de confianza). No es posible que tenga el mismo quantum el modificar
terminales de aparatos mdviles que engafar al sistema de administracion de justicia
(fraude procesal).

El COIP tiene tantas deficiencias, que un delito de peligro puede tener la misma
pena que un delito de resultado. El tréfico de influencias, tiene una pena de 3 a 5 afios de
privacion de libertad, no obstante, se castiga con el mismo tiempo a la persona que no
realiza esta accion, sino a la que simplemente “ofrecié” realizar esa conducta.
Consecuentemente, no importa si nunca se llegé a realizar ese acto de influencia o si
nunca se llegd a ejecutar el acto o resolucidn que beneficie a ese servidor publico o0 a un
tercero, simplemente el “ofrecer” tiene la misma consecuencia que el “hacer” o “ejecutar”
la acciodn tipica.

Lo mismo sucede con el tipo penal de porte de armas, delito de peligro, que tiene
la misma escala de pena que un delito de resultado y de un bien juridico mas relevante
como el delito de lesiones cuando genera una afectacion que supera los noventa dias de
incapacidad. Es decir, el simple porte de un arma de fuego, lo cual objetivamente no
significa la puesta en peligro concreto de ningun bien juridico, es castigado de la misma

manera que la produccion de lesiones serias a la integridad fisica de una persona.
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Asimismo, el porte de armas tiene la misma pena en nuestro Codigo, que conductas que
se pueden entender como mas graves como el delito de concusién (eficiente
administracion publica), la contaminacion grave de caudales ecolégicos (medio
ambiente) o el consumo humano de sustancias contaminadas (salud), la extorsion
(propiedad), entre otros, o por el contrario, tiene mayor pena que delitos como la
desatencion del servicio de salud, el acoso sexual (integridad sexual) o la privacion ilegal
de la libertad.

Entre mas aumentan las penas, las inconsistencias son mas grandes, mas aun
cuando se hace un analisis comparativo con algunos de los delitos previamente abarcados
en los catélogos anteriores. Segun el COIP, el robo debe tener la misma pena que el
provocar un golpe de Estado (rebelion) o generar panico financiero y poner en riesgo todo
el sistema bancario y crediticio del pais. Debe tener la misma pena, la usura (delito
econdmico) que el practicarle un aborto a una persona que no ha consentido en ello (delito
contra la vida). Segun nuestra legislacion debe tener igual represion punitiva la estafa
(propiedad) que el secuestro (libertad) o la creacion de grupos subversivos que ataquen o
intenten reemplazar a las fuerzas armadas (seguridad pablica); la denegacion de garantias
judiciales de persona protegida (dignidad humana), que el uso doloso de un documento
falso (fe publica).

Segun el articulo 270 del COIP que establece el tipo penal de perjurio, delito que
atenta el bien juridico protegido tutela judicial efectiva, y cuya conducta punible es el
proporcionar informacién falsa estando bajo juramento dentro de un juicio penal, tiene
una pena privativa de libertad de 7 a 10 afios, la misma pena que formar un grupo
estructurado para delinquir (delincuencia organizada), el cual lesiona el bien juridico
protegido seguridad publica.

¢ Qué puede generar mayor afectacion, el abusar y disponer de fondos publicos o
el realizar un conflicto armado contra el Estado?, ¢debe tener la misma pena el peculado,
un delito contra la eficiente administracion pablica, que el generar actos hostiles contra
el Estado, un delito contra la seguridad publica? En el primero, se afecta al erario
nacional, en el segundo se provoca un conflicto bélico interno y se afecta a la seguridad
del pais. El perjuicio del peculado se traducira en la imposibilidad del Estado en dar
respuesta a necesidades ciudadanas, mientras que participar en un conflicto armado
seguramente provocard muertes, dafios a bienes publicos y privados, terror y migracion

en la ciudadania. No pueden ni deben ser comparables juridicamente.
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La falta de dosimetria en el COIP es un problema serio, que devela la ausencia de
tecnicidad y de argumentacion juridica por parte del legislador a la hora de establecer el
catdlogo de conductas y sus penas privativas de libertad. La estipulacion de cuél es el
tiempo que se debe limitar la libertad (dependiendo el delito cometido), maxima sancién
posible dentro de un Estado de Derecho, no debe provenir de los simples deseos de una
autoridad nacional, ni de un escandalo mediatico, o peor aun de los problemas de la
politica nacional, debe ser un trabajo juridico-politico-social responsable, que pueda
justificar con criterios técnicos la razon por la cual una conducta debe ser sancionada
penalmente, y donde se pueda responder a las interrogantes de por qué tiene esa pena, por
qué tiene que incrementarse su sancion, o por qué esa pena es mayor a la de otro delito.
Esas son las respuestas que requerimos a la hora de tener un cédigo que establece serias
limitaciones a derechos, sino esta falta de coherencia y l6gica normativa seguira siendo
un circulo vicioso que atenta contra la justicia y produce que las afectaciones reales del

sistema penal sean mas crueles y violentas de lo que ya son.

12. Analisis de dosimetria en un caso en particular

Para analizar la dosificacion punitiva he escogido una sentencia emitida por la
Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia en la cual se resuelve el recurso de casacion
planteado dentro del juicio penal No. 2016-04457 seguido en contra de Carlos Pareja

Yanuzelli y otros, por el delito de cohecho.

12.1. Antecedentes

En dicho proceso penal, en primera instancia, el Tribunal de Garantias Penales
aquo, luego de realizada la audiencia de juicio, con fecha lunes 3 de abril 2017 dicta
sentencia en la que declara (por unanimidad) la culpabilidad de los ciudadanos: Carlos
Pareja Yannuzzelli, Alex Bravo, Arturo Escobar, Paquita de Mora en su condicion de
funcionarios publicos, considerandolos como autores del delito de cohecho, tipificado y
punido en el articulo 280 del Cddigo Organico Integral Penal, imponiéndoles la pena
privativa de libertad de cinco afios y pena pecuniaria de once salarios basicos unificados.
En referencia a los ciudadanos (no funcionarios publicos) Juan Baquerizo, Jaime
Baquerizo, Ramiro Luque, Glenda Meza, Arturo Pinzon, Humberto Guarderas, como
contratistas, se los declara autores del delito de cohecho , imponiéndoles la pena de cinco

afios de privaciéon de libertad y multa de doce salarios basicos unificados; y, a los
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ciudadanos Gorki Rueda, Jelice Herrera, Xenia Panchano, Carlos Pareja Avilés, Yolanda
Pareja y Sonia Calero, se los declara complices del delito de cohecho, imponiéndoles la
pena de dos afios seis meses de privacion de libertad y multa de diez salarios basicos
unificados.

Inconformes con esta decision, interponen los acusados y EP Petroecuador, como
acusador particular, el correspondiente recurso de apelacion ante la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, la cual declara sin lugar los recursos interpuestos, manteniéndose
la resolucion de primera instancia.

Frente a esto, los mismos sujetos procesales en ejercicio de su derecho a la defensa
y de impugnacion, interponen el correspondiente recurso de casacion ante la Sala Penal
de la Corte Nacional de Justicia, cuya resolucion y principales definiciones sustantivas y

adjetivas analizaremos a continuacion.

12.2. Cargos planteados en el recurso

Los cargos propuestos por las partes procesales a traves de las causales de indebida
aplicacion, contravencién expresa, y erronea interpretacion de la ley, se centraron en
cuatro puntos especificos consistentes en:

1. Laaplicacion del principio de favorabilidad en el caso concreto, en relacion

con la ley sustantiva y el tipo penal atribuido a los acusados.

2. La determinacion del quantum de la reparacion material.

3. Laresponsabilidad penal de los (ex) servidores publicos.

4. Laresponsabilidad penal de los no servidores publicos en relacion con el tipo

penal de cohecho.

12.3. Sobre la ley aplicable al caso

Segun los hechos probados y las transferencias realizadas, el periodo de
consumacion del supuesto delito abarcaria hasta el afio 2014, previo la entrada en vigencia
del Cdédigo Orgénico Integral Penal, razén por la cual la ley aplicable al caso concreto
como bien lo sefialan los Jueces, es el Cdodigo Penal anterior. Adicionalmente, cabe
sefialar que, por los efectos punitivos, de igual manera, la norma mas favorable para los
acusados-sentenciados seria la establecida en el articulo 285 del Codigo Penal anterior

que tipifica el delito de cohecho, puesto que la conducta punible se encasilla en lo
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establecido en el inciso primero de la norma referida, que dispone una pena privativa de
libertad de 6 meses a 3 afios.

Por lo tanto, todos los sentenciados en los grados de autor y cémplice se
beneficiaron de una reduccion en la escala punitiva impuesta por el Tribunal de primera
instancia, la que fue ratificada por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, debido a que el tipo penal por el que les sentenciaron fue el contemplado en el
articulo 280 primer y segundo inciso del COIP, cuya pena privativa de libertad oscilaba

para el autor entre 3 a 5 afos.

12.4. Analisis del grado de responsabilidad y dosificacion punitiva

En el caso revisado existen 4 sujetos activos calificados por ostentar un cargo
publico, quienes han sido declarados como autores del delito de cohecho de conformidad
al articulo 42 del Codigo Penal anterior. Estos son: Carlos Pareja Yanuzzelli, Alex
Fabricio Bravo Panchano, Arturo Escobar Dominguez y Paquita Isabel de Mora.
Adicionalmente, la sentencia de Casacion determind como autores a 7 personas
particulares, quienes fueron determinadas como las que entregaron el beneficio
econdmico a los funcionarios y, por ultimo, 2 personas sentenciadas en el grado de
coémplices. Respecto de la calificacion juridica, su responsabilidad y la sentencia impuesta
me pronunciaré a continuacion:

Carlos Pareja Yanuzzelli: Al haber ostentado el cargo de Gerente General de
Refinacion de la EP Petroecuador suscribié una serie de contratos y subcontratos con
empresas de las cuales recibio una retribucién econdmica a través de varias compafiias
offshore cuyo titular era el propio Pareja Yanuzzelli o funcionarios de su dependencia.
Los hechos demostrados en la audiencia de juicio, prueban su participacion de forma
directa en el delito de cohecho, por lo tanto, su grado de responsabilidad es el de autor,
como acertadamente lo establece el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Nacional de
Justicia, imponiendo la maxima escala punitiva, al haberse demostrado a su vez, 1
circunstancia agravante del hecho, establecida en el numeral 1 del articulo 30 del Cédigo
Penal, que hace referencia a la astucia o fraude con la que fue cometido el delito.

Alex Fabricio Bravo Panchano: Como Supervisor de Proyectos y Coordinador
de los Supervisores de los proyectos de la administracion de Refineria Esmeraldas, tenia
la capacidad de generar necesidades de contratacion a fin de que puedan ser adjudicadas
ciertas compafias. El acervo probatorio determind que es propietario de la offshore
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GIRBRA S.A., en la que recibio transferencias de varias compafiias contratistas de la EP
Petroecuador, con lo cual se demostro que su participacion fue principal y directa para la
consumacién del delito de cohecho, consecuentemente, concuerdo con que se haya
establecido su calidad de autor y que se haya impuesto la pena privativa de libertad de 3
afnos.

Arturo Escobar Dominguez: Segun la sentencia ocupé el cargo de Asesor de
Servicios Compartidos en Gerencia de Refinacion, los hechos probados en su contra
fueron los siguientes: Es duefio de la compafiia ESCART S.A., segun el acta de 19 de
diciembre de 2012 por la cual le autorizaron la emision del 100% de acciones a su favor.
Recibi6 dinero de la compafiia GIRBRA, de la que era beneficiario Alex Bravo Panchano,
al igual que realizé transferencias a dicha compafiia. Efectud depdsitos a plazo fijo en
Capital Bank de Miami, EE.UU, por diferentes sumas de dinero.

Los hechos demostrados que se le imputaron se traducen en haber recibido una
retribucion econdmica ilegal proveniente de las compafiias offshore de otros funcionarios
publicos y de ciertas contratistas del Estado. Sin duda el sefior Escobar actué dolosamente
por cuanto conocia del origen ilicito de esos recursos y se beneficié de los mismos,
ademas no denuncid y realizo transacciones bancarias con las transferencias recibidas.
Ahora bien, los requisitos del tipo penal por el que se le sentencia determina que: “Todo
funcionario publico y toda persona encargada de un servicio publico que aceptaren oferta

0 promesa, o recibieren dones o presentes, para ejecutar un acto de su empleo u oficio,

aungue sea justo, pero no sujeto a retribucion (...)”. (Las negritas y el subrayado me
pertenecen).
¢ Cudl fue el acto ejecutado por el sefior Escobar relativo a sus funciones? En este
elemento descriptivo de la conducta radica el desvalor de la conducta y el reproche
realizado por el legislador.
Es decir, el tipo penal de cohecho exige que se verifiquen los siguientes elementos:
e Laaceptacion de dinero o dones.
e Cuando se aceptd o recibid.
e De quién se acepto o recibié (bilateralidad del delito).
e Y, sobre todo, el para qué se acepto o recibio esa retribucion.
No es suficiente con la demostracidn que se recibio o aceptd beneficio econémico;

el tipo penal base exige que exista una relacion de causalidad entre lo aceptado o
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recibido, con la ejecucion de la accion u omision deseada por quien entrega el dinero,
la cual debe ser plenamente identificada.

El simple objetivismo de recibir transferencias no lo hace autor del delito de
cohecho, asi haya conocido y aceptado recibir tales recursos econémicos. Eso puede
acarrear el cometimiento de otros delitos, sin embargo, para que sea responsable por este
tipo penal, se debe cumplir con el elemento descriptivo, razén por la cual, si el sefior
Escobar no realizd, o dentro del juicio no se probd, ningln acto tendiente a la adjudicacion
de diversas compafiias contratistas de EP Petroecuador, no puede ser autor de cohecho.

Esta relacion de causalidad se refiere a que el resultado previsto en la figura no
debe ser supuesto, sino real, identificado y verificado en juicio, consecuentemente, el Juez
debe identificar en su sentencia, cual fue el acto ejecutado u omitido por el sujeto activo,
cuestion que no ha podido ser establecido en la sentencia de primer grado, mucho menos
en la resolucion del recurso de apelacién, ni tampoco se la ha establecido en la sentencia
del recurso de Casacion.

El hecho de haber sido Asesor de Servicios Compartidos en la Gerencia de
Refinacion, no es accion u omision alguna, solo es una calidad que tuvo Arturo Escobar
Dominguez, por lo que al manifestar esto, solo alcanza para identificar a un sujeto activo
calificado para cometer el cohecho.

La sentencia a su vez determina que los hechos realizados por Arturo Escobar
fueron “... con el propdsito de hacer, omitir, agilitar cuestiones relativas a su funcion de
Asesor en la Gerencia de Refinacion”.

Si se determin6d que Arturo Escobar “hizo”, “agilitd” u “omitid”, entonces la
sentencia debia indicar qué y cuando hizo cuestiones relativas a sus funciones; qué y
cuando omiti6 cuestiones relativas a sus funciones; o, qué y cuando agilité cuestiones
relativas a sus funciones.

Por lo tanto, hay indebida aplicacion del articulo 42 del Codigo Penal anterior,
cuando sin elemento factico alguno entiende que Arturo Alfredo Escobar Dominguez fue
autor directo del delito. Esto por cuanto la autoria directa se configura por la comision del
delito por propia mano, cumpliendo las caracteristicas del sujeto activo del tipo penal en
primer lugar, pero sobre todo, por la identificacion de la conducta conforme establece el
legislador, cuestion que en este caso, no ha sucedido. De esta manera, al haberse
extinguido como grado de responsabilidad al encubrimiento, el sefior Escobar no es
responsable de este delito, su conducta ilicita responde al cometimiento de otro delito en
particular.
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Paquita Isabel de Mora: Segun los hechos probados ocupo6 el cargo de Asesora
de Servicios Compartidos en Gerencia de Refinacion, intervino en la constitucién de la
offshore ESCART S.A., siendo Presidenta “autoriz6 a Arturo Escobar Dominguez
(servidor publico) para que abra cuentas a nombre de la compaiiia y realice toda clase de
actividades bancarias hasta que se revoque esa autorizacion, lo que nunca se efectuo, es
decir conocio de las transacciones realizadas por Arturo Escobar (...) con ese fin se
benefici6 a diferentes compafiias con la suscripcion de millonarios contratos;
actividad relacionada con la funcion de la acusada.”

De igual manera que el caso del sefior Escobar, no se determino qué hizo, omitio
0 agilité como funcionaria publica para la suscripcion de los contratos, es mas, el cargo
de asesora no conlleva ninguna potestad para disponer la contratacion ni tampoco sobre
el proceso precontractual o contractual. Adicionalmente, conocer sobre las transferencias
realizadas a funcionario pablico no es ningun elemento del tipo penal de cohecho, su
participacion fue la de encubrir el delito, grado de responsabilidad inexistente
actualmente. De esta manera, existe una indebida aplicacion del articulo 42 del Cdédigo
Penal anterior, por lo que debia ratificarse su estado de inocencia, y ordenar a la Fiscalia
General del Estado iniciar la investigacion por el supuesto cometimiento de otro delito.

Glenda Marianela Meza Bracho: se prob6 que realiz6 transferencias de dinero
a funcionarios de Petroecuador, dentro de las cuales consta la suma de USD. 796.000,00,
a través de SENTINEL MANDATE & ESCROW, a la cuenta de Helm Bank de la
offshore GIRBRA, cuyo beneficiario era Alex Fabricio Bravo Panchano, asi como varias
transferencias de la compafiia DENFIELD INVESTMENTS a GALILEO ENERGY por
un monto total de USD 459,000.

Como directiva de las empresas GALILEO ENERGY S.A, DENFIEL
INVESTMENST y SENTINEL MANDATE & SCROW LIMITED, conocia de los
movimientos financieros, transferencias sin explicacion legal a GIRBRA,; en las cuales
se establecian coordenadas bancarias para cada contrato, transferencias realizadas a traves
de la empresa SENTINEL vy recibia previamente los dep6sitos de DENFIEL. Del reporte
de contratos fueron 6 los suscritos por GALILEO ENERGY, entre Carlos Pareja
Yanuzzelli y Glenda Marianela Meza por un valor de USD$ 8°825.077.15. Glenda
Marianela Meza Bracho dio o entrego a Carlos Pareja Yannuzzelli, Alex Fabricio Bravo
Panchano transferencias de dinero, beneficiandoles econdmicamente en forma indebida,

para que hagan cuestiones relativas a sus funciones, que se materializd en beneficiar a la
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acusada con la suscripcién de los millonarios contratos mencionados, ejecutando actos
idoneos conducentes a la realizacion del delito perpetrado.

Al haber ostentado la calidad de Gerente General, Presidenta y miembro del
Directorio de varias empresas conocia de las transferencias realizadas a altas autoridades
de la Gerencia de Refinacion de la EP Petroecuador, y por las cuales, como contrapartida
sus representadas obtuvieron el beneficio de ser adjudicadas en varios contratos
millonarios, por lo que su participacion fue directa, principal e idonea en el cometimiento
del delito de cohecho, siendo su grado de responsabilidad efectivamente la de autora
como lo determina la Sala Penal.

Ramiro Andrés Luque: firm6 con Petroecuador varios contratos, como
representante de la compafiia GALILEO ENERGY. Realiz6 transferencias por USD
796.000,00, a traves de SENTINEL MANDATE & ESCROW a la cuenta del Helm Bank
de la offshore GIRBRA, siendo su beneficiario el sefior Alex Fabricio Braco Panchano,
funcionario de Petroecuador. Consecuentemente, al haber entregado una retribucion
econdmica por la suscripcion de contratos millonarios con la EP Petroecuador, se
determind que su accionar fue principal y directo en el delito de cohecho, por lo que el
grado por el que se lo condend fue el correcto.

Humberto Guarderas Cérdova: fue Representante y Gerente General de la
empresa TECNAZUL, compafiia que recibié un subcontrato de la empresa fiscalizadora
WORLEY PARSONS. Como contrapartida transfirié a la cuenta de GIRBRA la suma de
USD 456.194,70, mediante 2 transferencias de fechas 3 de abril y 9 de mayo de 2014,
realizadas a través del Banco Union de Ginebra de Suiza. Consecuentemente, al haber
entregado una retribucion econémica por la suscripcion de contratos con la EP
Petroecuador, se determina que su accionar fue principal y directo en el delito de cohecho,
por lo que el grado de autor por el que se lo condend es el correcto.

Juan Andrés Baquerizo y Jaime Baquerizo Escobar: Son accionistas de las
empresas OIL SERVICES SOLUTIONS (OSS), LISCARD FUNDATION y ARKDALE
INVESTMENTS LIMITED. Firmaron con Petroecuador varios contratos, transfiriendo
varias cantidades de dinero desde Petroecuador a la OSS. La compafiia GIRBRA S.A.,
recibié dos transacciones bancarias en las cuentas en el HELM BANK PANAMA, de
ARKDALE INVESTMENTS LIMITED por USD$ 300.000,00. En el afio 2014 por la
cantidad de USD. 50.000,00 de ARKDALE INVESMENT LIMITED vy en el afio 2015
por USD. 250.000,00 de la compafiia ARKDALE INTERNATIONAL INVESMENT. El
10 de febrero de 2014 entre ARKDALE INVESTMENTS LIMITED vy la compafiia
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GIRBRA de Alex Bravo Panchano firmaron un acuerdo por un monto de USD.
600.000,00, correspondiente al 10% de la facturacion concedida, siendo Alex Bravo
Panchano Coordinador de Proyectos en la Refineria Esmeraldas. Por estos hechos se
determina que sus participaciones fueron principales y directas en el delito de cohecho,
razon por la cual resulta correcto que se les haya sentenciado como autores de
conformidad al articulo 42 del Cédigo Penal anterior, imponiéndoles la pena privativa de
libertad de 3 afios.

Arturo Emilio Pinzén Domador: Como representante y accionista de la empresa
MMR GROUP INC., firm6 con Petroecuador varios contratos, por los cuales el sefior
Arturo Emilio Pinzon Domador entreg6 dinero mediante transferencias bancarias desde
el HELM BANK de PANAMA, por un monto de USD. 494.825,00, a la offshore
GIRBRA S.A., de la que era su beneficiario Alex Bravo Panchano, Coordinador General
de Proyectos de la Refineria de Esmeraldas. Los contratos suscritos por Arturo Pinzén
ascienden a la cantidad de USD. 98°598.211.00. Por estos hechos se determina que su
accionar fue principal y directo en el delito de cohecho, siendo correcto el grado de autor
por el que se lo condend y la pena impuesta de 3 afios de privacion de libertad.

Sonia Yolanda Calero: Trabajo en TECNAZUL y CATERPREMIER S.A., que
fueron empresas contratistas de EP Petroecuador. La compafiia GIRBRA S.A. recibi6
varias transacciones bancarias del HELM BANK de PANAMA, entre ellas de Sonia
Yolanda Calero Silva por el valor de USD. 199.083,00; de igual manera CAPAYA S.A.
recibi6 una transferencia suya de USD. 149.927,90 el dia 7 de noviembre de 2013 y una
transferencia por USD. 49.980,00 el dia 30 de octubre de 2013. EP Petroecuador certifico
que la acusada no constaba calificada como proveedora, no obstante, trabajé en ellas y
realizé desde sus cuentas bancarias transferencias a funcionarios publicos, por lo que sus
actos fueron principales y directos para la ejecucion del delito de cohecho, entregando
dinero a fin de garantizar la suscripcion de contratos con la empresa petrolera estatal. Por
estas consideraciones, es correcto el grado de responsabilidad por el que fue sentenciada
y la pena privativa de libertad impuesta.

Rosa Yolanda Pareja: Se prob6 que de la cuenta de la offshore GIRBRA S.A.,
recibié 6 transferencias por USD. 462.500,00 en su cuenta del Banco Off América
efectuadas desde el 10 de marzo de 2014 al 25 de noviembre de 2014. Estas transacciones
se realizaron sin que se incorpore prueba rechazando o reclamando la recurrente por los
depdsitos de estas altas sumas de dinero. Pese a desconocer supuestamente el origen de
estas transferencias, no existié algun elemento probatorio de que la acusada haya devuelto
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el dinero. La sentencia determina que su actuar fue doloso, debido a que se concretd en
facilitar o cooperar con su hermano Carlos Pareja Yannuzzelli, funcionario publico de

Petroecuador, mediante actos secundarios, anteriores o simultaneos a la ejecucion del

ilicito penal; su conducta consistié en recibir dinero indebido en su cuenta en un banco

de Estados Unidos, accionar sin la cual la infraccion se pudo cometer. (Las negritas y

el subrayado me pertenecen).

En esta parte de la resolucion del recurso de casacion también discrepo. El simple
hecho de haber sido beneficiaria de transferencias no determina ser responsable del delito
de cohecho. Mas aln, se ha establecido su grado de responsabilidad como cémplice por
haber recibido varias transferencias de la compafiia de Alex Bravo Panchano, sin haberse
probado una conducta exculpante por denuncia o devolucion de tales recursos. No
obstante, para considerarse complice de este delito, la conducta de la sefiora Pareja tuvo
que haber sido anterior o simultanea a la ejecucion del cohecho, sin embargo, de los
hechos probados se ha determinado que recibe transferencias desde la compafiia offshore
de otro de los acusados que también es funcionario puablico, lo cual hace pensar que le
estaba transfiriendo la parte correspondiente del sefior Carlos Pareja Yanuzzelli,
obtenidos por este delito, es decir, no se determina de ninguna manera cuales fueron los
hechos anteriores o simultaneos en la ejecucion del cohecho, simplemente se ha probado
que recibid dinero cuando la infraccion ya estaba previamente ejecutada.

Otro error que manifiesta la Sala Penal del maximo organismo de justicia de este
pais, es que en la sentencia se sefiala que sin el accionar de la sefiora Pareja la infraccion
no se pudo haber cometido, sin embargo, no existe elemento factico alguno que conlleve
a esta conclusion, es més, el delito se ejecuto sin la intervencion de la sefiora Pareja. El
dinero producto del cohecho ya se encontraba en las cuentas de la compafiia GIRBRA de
Alex Bravo, y solamente su intervencién radicé en no alertar ni denunciar tales
transferencias economicas.

Consecuentemente, al no establecerse ningin acto indirecto o secundario por
parte de la sefiora Rosa Yolanda Pareja, existe una indebida aplicacion del articulo 43 del
Cadigo Penal anterior, por cuanto su conducta pretendio encubrir el delito ejecutado por
su hermano, ocultando en su cuenta bancaria de los Estados Unidos de Norteamérica, los
recursos economicos provenientes del delito cometido por Carlos Pareja Yanuzzelli y
otros. Por lo tanto, discrepo con la resolucion emitida, la intervencion de la sefiora Pareja
fue como encubridora, grado de responsabilidad inexistente actualmente dentro de la
normativa penal. De esta manera, por el principio de favorabilidad debia haberse casado
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la sentencia en este sentido y ratificado su estado de inocencia, sin embargo, de manera
adicional debi6 haberse ordenado a Fiscalia que se la investigue por el delito de fraude
procesal tipificado en el articulo 272 del COIP.

Carlos Andrés Pareja Avilés: Se probd la existencia de ocho transferencias

recibidas por una cantidad de USD. 375.000,00, que Carlos Pareja Yannuzzelli

dispuso a Alex Bravo Panchano que le realice. Estas transferencias se efectuaron por

mas de un afio, tiempo durante el cual el acusado no repudi6 esos depositos, no protestd
por las transferencias, ni tampoco consta prueba que demuestre que devolvio ese dinero;

actuacion que para la Sala Penal denota la cooperacién secundaria y simultanea que

tuvo Carlos Andrés Pareja Avilés al haber receptado tales recursos, acto gue es necesario

para la ejecucidn y perfeccionamiento final del delito. (Las negritas y el subrayado me

pertenecen).

De esta calificacion juridica también discrepo, la conducta del sefior Pareja Avilés
no fue ni necesaria para el delito de cohecho ni indispensable para su perfeccionamiento.
Cuando recibi6 el dinero producto del delito en sus cuentas bancarias, el cohecho ya habia
sido ejecutado previamente y ya se habian beneficiado los servidores publicos al recibir
los recursos, por una parte, y, por otro lado, los contratistas ya suscribieron los contratos
con la EP Petroecuador. El delito se habia perfeccionado, y el accionar doloso de Carlos
Pareja Avilés, responde a una intencion de esconder y ocultar en sus cuentas el dinero
obtenido por su padre de manera ilegal, lo que conlleva a que exista una indebida
aplicacion del articulo 43 del Cadigo Penal anterior. Su grado de responsabilidad también
habria sido la de encubridor, lo cual le hace beneficiario del principio de favorabilidad al
haberse eliminado dentro del COIP el encubrimiento, por esta razén, también se debid
declarar extinta la accion penal en su contra, se debia haber ratificado su estado de
inocenciay, en el peor de los casos, se tenia que ordenar a la Fiscalia que se lo investigue
por el delito de fraude procesal tipificado en el articulo 272 del COIP.

Jelice Herrera Ferrin: La Corte Provincial de Justicia de Pichincha de manera
equivocada modifica el estado de inocencia de la sefiora Herrera y declara su culpabilidad
por el delito de cohecho en el grado de complice, al ser la conyuge del sefior Alex Bravo
y tener algun cargo en las compafiias creadas por éste. El Tribunal de Casacidn en este
caso, de manera acertada establecio que existio un error in iudicando por indebida
aplicacion del articulo 43 del Codigo Penal al no explicar el juicio de tipicidad y de
culpabilidad por los actos ejecutados por Herrera de manera secundaria, anteriores o
simultaneos que conducen a la consumacién del delito de cohecho en el grado de
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complice. La Sala Penal de la Corte Provincial aplicando criterios de un derecho penal de
autor, condena a la sefiora Herrera por una caracteristica personal, por su condicion de
cényuge de uno de los autores de este delito; por lo tanto, de manera acertada el Tribunal
de Casacion ratifica el estado de inocencia corrigiendo el error en que incurrio el adquem.

Finalmente, cabe sefialar que si bien es una sentenciada muy bien estructurada y
desarrollada, personalmente considero que existen errores en la aplicacion de las penas
privativas de libertad impuestas por la indebida aplicacion de los grados de
responsabilidad, sentenciando a personas que no participaron de manera directa ni
tampoco bajo conductas secundarias, paralelas o simultaneas en la fase ejecutiva del
delito.

El hecho de haber sido beneficiarios de transferencias econémicas producto del
delito cometido por terceras personas, no los hace per se responsables del mismo. Para
ser autor o complice se requiere de una participaciéon directa o de una cooperacién
importante para el cometimiento del delito, antes de ser ejecutado o en la fase ejecutiva.
No obstante, la discrepancia manifestada en el analisis de algunos de los procesados y
sentenciados, se fundamenta en que no existié actividad probatoria para determinar, en el
caso de los dos funcionarios publicos, cual fue el acto o la omision realizada dentro de
sus funciones para viabilizar o disponer la adjudicacién de las compafiias contratistas de
Petroecuador. Las meras suposiciones no puede ser un fundamento para su condena, tiene
que haber la identificacién de la conducta, a través de un hecho factico especifico, para
demostrar su participacion en el cohecho realizado. Claramente estas dos personas
actuaron dolosamente en el cometimiento de otros delitos, sin embargo, para el delito de
cohecho, los supuestos hechos probados no demuestran nada mas que un beneficio
econdémico dado por otro funcionario publico, y eso no es suficiente para lograr una
condena en el presente caso ni como complice, peor aln como autor.

Por otro lado, el desacuerdo con la sentencia de las 2 personas condenadas como
complices, se deriva de que su conducta fue posterior al delito, sin que hayan realizado
algun acto secundario para que se realice el cohecho. Es decir, cuando ellos recibieron las
transferencias econdmicas a nombre del sefior Carlos Pareja Yanuzzelli, el delito ya
estaba ejecutado, ya se habian suscrito los contratos y se habian recibido los beneficios
econdémicos, simplemente estas personas ocultaron la parte que le correspondia a su
familiar, por el delito cometido. Su participacion en el cohecho es inexistente y su actuar
doloso corresponderia al cometimiento de otro tipo penal establecido en la normativa

sustantiva penal.
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Capitulo cuarto
Propuesta a plantear

Con base en el andlisis doctrinario analizado, asi como con la evidencia de que la
parte sustantiva del COIP guarda serios problemas de proporcionalidad, que refleja que
la creacion de la normativa penal no ha sido derivada de un trabajo técnico basado en
evidencia empirica, sino que ha sido producto de decisiones sin respaldo cientifico, de
creencias personales, gustos o intenciones politicas erradas con una clara finalidad de
hacer del Derecho Penal un instrumento para incrementar el capital politico, lo cual en
muchos casos se pudo cumplir, pero a costa de tener un cédigo con amplios y severos
errores, que no se justifica con los fines de la pena, que acentla una vision punitivista y
que ahonda problemas estructurales del sistema penal sin poder cumplir con los objetivos
supuestamente propuestos en la reforma. Por esta razon, a fin de generar un planteamiento
racional, coherente y proporcional a continuacion planteamos una formula que pueda ser
utilizada por el legislador, aplicable a cualquier caso, a fin de que pueda determinar la
gradualidad en la pena segun la importancia del ilicito, esto es, establecer si un tipo penal
merece mayor pena que otro, bajo algunos de los parametros planteados en este trabajo.

La propuesta seria la siguiente:

Y=[x+a+b+]

Y = nivel de importancia para gradualidad de la pena.

x = valoracion del bien juridico protegido.

a = grado de intencionalidad (doloso o culposo). Donde el dolo por tener mayor
reprochabilidad sera categorizado con el nimero 20 y la modalidad culposa con el 10.

b = segun la lesion o puesta en peligro. Si es un delito de resultado, al haberse
afectado el bien juridico protegido su escala debera ser mayor a los delitos de peligro, los
cuales seran categorizados siempre con el nimero 10. Ahora bien, por cuanto se tiene que
jerarquizar en importancia los delitos segin su grado de afectacion, los delitos de
resultado deberan regirse bajo una consideracion subjetiva, debido a que se tiene que
evaluar y escoger, segun el pensamiento y criterio de cada persona, qué delito es méas
grave y qué conducta produce una lesién mas importante, caso contrario, no podremos
establecer cual pena debe ser mayor en aquellos casos en donde comparemos 2 delitos
dolosos, de resultado y de ejecucion consumada que atenten el mismo bien juridico
protegido, por lo tanto, siempre debe haber un rango de importancia que estard a
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discrecionalidad de quien evaltia. Al respecto los rangos a establecer tendran las

siguientes cuantificaciones:

Tabla 31
Niveles de afectacion

Rango de afectacion del delito

respecto al BJP

Fuente y elaboracion propias

Finalmente,
¢ = segun el grado de ejecucidn, es decir, si es un delito tentado o si efectivamente se
lleg6 a consumar. En el caso de que se trate de una tentativa, su valoracion sera de 10,
mientras que, si se trata de un delito consumado, al haberse producido el dafio, su
valoracion sera de 20.

Lo que esta formula va a determinar es el nivel de importancia o de afectacién que
puede producir el delito, con el objetivo de establecer si merece mayor 0 menor pena en
comparacion con otro delito, ya sea que afecte el mismo bien juridico u otro. EI nimero
que se obtendréa luego de realizar la formula no establecera nada per se, simplemente a la
hora de hacer el ejercicio de comparacion se podra determinar si el nmero obtenido como
resultado es mayor o menor, de esta manera si el nUmero es mas alto que el obtenido en
otro tipo penal quiere decir que merece mayor pena por cuanto su nivel de importancia es
superior.

Este trabajo no pretende establecer la cuantificacion de la pena, ese sera un trabajo
de andlisis que debera realizar el legislador, determinar los rangos de penas, cual sera la
pena mas alta, hasta qué cantidad de afios podra estar recluido una persona si se acumulan
las penas privativas de libertad de varios delitos, entre otras circunstancias. Esa
determinacion del tiempo es materia de otro estudio y ademas de otras de ciencias
auxiliares indispensables como pueden ser la filosofia, sociologia, piscologia o
psiquiatria.
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En nuestro pais, la privacion de libertad acumulada no puede superar los 40 afios,
sin embargo, saltan algunas inquietudes a la hora de analizar las penas y sus fines, ¢es
humano poder encerrar a una persona esa cantidad de tiempo?, ¢qué sucede si una persona
cumple esa condena y no se rehabilita, fallé el sistema?, ¢hasta qué punto una persona
puede soportar el encierro sin haberle causado estragos insubsanables? Segun la
Organizacién Mundial de la Salud, para el afio 2018 la esperanza de vida en el Ecuador
era de 76.8 afos®’, eso quiere decir, que si el sistema de administracion de justicia
condend a una persona a estar privado de su libertad por 40 afios, la “justicia” le quitod
mas de la mitad de vida a esa persona, y seguramente cuando salga de su encierro, sera
mas pobre de lo que ingreso, sin estudios, sin familia, con algunas enfermedades fisicas
y mentales, es decir, serd un individuo que el Estado le volvi6 més miserable su
existencia, cuando el deber ser de esta entelequia es totalmente distinto, el Estado debia
proporcionarle todas las herramientas para superarse y alcanzar una vida lo méas digna
posible. Por estas razones, este estudio no pretende establecer una determinada pena para
todos los delitos, eso abarcaria un anélisis que supera el objetivo de este trabajo, sin
embargo, al menos lo que gqueremos establecer es si un tipo penal merece mayor o0 menor
tiempo de pena segun ciertas condiciones establecidas en la formula.

Para ejemplificar lo sefialado anteriormente y para cumplir con el primer requisito
de la formula, escogeremos los 10 bienes juridicos analizados en el presente trabajo, a los
cuales les asignaremos un valor a cada uno a fin de evidenciar la falta de proporcionalidad

en las penas de ciertos delitos tipificados en el Cédigo Organico Integral Penal.

57 Organizacion Mundial de la Salud, Indicadores Basicos Situacion de Salud en las Américas.
Accedido el 11 de enero de 2019,
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/49511/IndicadoresBasicos2018_spa.pdf?sequence
=2&isAllowed=y


http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/49511/IndicadoresBasicos2018_spa.pdf?sequence=2&isAllowed=y
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/49511/IndicadoresBasicos2018_spa.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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Tabla 32
Jerarquizacion Bienes Juridicos

Bien juridico protegido Valor asignado

| Bien juridico protegido___

100
%
80
70
60
50
2
| sawa BV
20
10

Fuente y elaboracién propias

1. Aplicacién de la formula en los delitos de graves violaciones a los derechos
humanaos.

Genocidio:
y = (100 + 20 + 100 + 20)
y =240

Persecucion:
y = (100 + 20 + 80 + 20)
y =220

Por cuanto la consecuencia en el delito de persecucién, no es la destruccion total
o parcial de un grupo social, el nivel de afectacion provocado al bien juridico protegido
debe ser menor que en el delito de genocidio, razén por la cual, al tener una valoracion
menor, su pena privativa de libertad necesariamente debera ser inferior. Es un error que
en el COIP se establezca una pena de 26 a 30 afios de privacion de libertad a estos dos

tipos penales. La persecucion debe necesariamente tener una pena inferior al genocidio.
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Ejecucion extrajudicial:
y = (100 + 20 + 80 + 20)
y =220

En este caso, de igual manera el punto de inflexién para considerar que la
ejecucion extrajudicial debe tener menos pena es el nivel de importancia respecto al dafio
provocado al bien juridico protegido. Aunque se trata de un delito en el que se produce la
muerte de una persona por parte de un agente estatal, esta muerte no se origina en el
contexto de un ataque generalizado o sistematico, lo cual necesariamente provoca que
este delito tenga una menor valoracion subjetiva y que efectivamente su pena tenga que
ser inferior a la del delito de genocidio y de cualquier otro tipo penal que se considere
grave violacion a los derechos humanos y que tenga como elemento dentro de tipicidad
objetiva la condicioén de producir la destruccion o el exterminio dentro de un “ataque

generalizado y sistematico”.

2. Aplicacion de la férmula en los delitos contra la vida

Asesinato:
y = (90 + 20 + 100 + 20)
y =230

Homicidio:

y = (90 + 20 + 80 + 20)

y =210

Si bien ambos delitos conllevan el dar muerte a una persona, las circunstancias en
las que se envuelve un asesinato producen que el nivel de la afectacion al bien juridico
protegido en el resultado sea mayor, por lo tanto, la reprochabilidad también debe
incrementarse, esto se determina en el parametro de evaluacion de los efectos del delito,
debido a que la valoracion del asesinato es de “muy grave” obteniendo la calificacion
maxima de 100, mientras que en el homicidio es de “grave” cuya escala corresponde a
80, consecuentemente, la aplicacion de la formula también determina que la pena del

asesinato sea mayor a la del delito de homicidio.

Homicidio culposo:
y =(90 + 10 + 40 + 20)
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y = 160

La formula en este delito demuestra lo que efectivamente debe ponderarse, su
valoracion disminuye en cuanto a dos parametros: 1) segun la modalidad de ejecucién, al
ser un delito culposo, no se tiene la intencion de provocar ese resultado, por lo que el
valor asignado es menor al de cualquier delito doloso. 2) Por las circunstancias en las que
se produce el resultado, si bien en este delito también se produce la muerte de otra
persona, el rango de importancia frente a esa afectacion debe ser bastante inferior respecto
al delito de asesinato y de homicidio. No es lo mismo querer matar que provocar ese
resultado por un accionar negligente, imprudente o por haber incumplido un deber
objetivo de cuidado. El resultado de la formula determina que la pena del homicidio

culposo debe ser bastante inferior a la de los delitos antes analizados.

Aborto no consentido:

y = (90 + 20 + 80 + 20)

y =210

Si dentro del tipo penal de aborto no consentido, el verbo rector es “hacer abortar”
a una mujer que no ha aceptado en ello, lo que se trata es de dar muerte a un feto de
manera dolosa, por lo tanto, la afectacion al bien juridico “vida” es igual o0 similar a la
causada por el delito de homicidio (10-13 afios), de esta manera, no se entiende por qué
deberia tener una pena bastante inferior (5-7 afios), lo cual también queda evidenciado al

aplicar esta férmula, en el que se obtiene el mismo resultado.

3. Aplicacion de la formula en los delitos contra la integridad sexual

Violacién:
y = (80 + 20 + 100 +20)
y =220

El delito de violacion, dentro de la escala subjetiva de valoracién, se considera
que se encuentra en el rango de “muy grave”, por cuanto se produce la maxima afectacion
al bien juridico integridad sexual, producto de un acceso carnal no consentido de manera
violenta, consecuentemente, su cuantificacion seria de 100 y la pena deberia ser superior

a cualquier tipo penal dentro de esta categoria. No obstante, no podria tener mayor pena
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a ningun delito contra la vida que se haya efectuado de manera dolosa y su resultado sea
la muerte. El parametro del bien juridico protegido y su resultado impide que el rango de
la pena sea superior a un delito cuya consecuencia es de mayor importancia. Sin embargo,
para el COIP la logica es diferente, violar a una persona (19 a 22 afios) es mas grave que

matarla (10 a 13 afios), evidenciandose un error basico de dosimetria penal.

Estupro:
y = (80 + 20 + 60 + 20)
y =180

Abuso sexual:
y = (80 + 20 + 40 + 20)
y =160

Si bien el COIP castiga mas severamente el abuso sexual que al estupro, habria
que determinar que en el caso del delito de estupro existe la penetracion carnal a través
de una modalidad de engafio, consecuentemente, el bien juridico “integridad sexual” se
ve mayormente afectada que en el caso de abuso sexual, en el que no existe el acceso
carnal, sino la ejecucion de cualquier otro acto de naturaleza sexual en contra de la

voluntad de la persona.

Corrupcién de nifias, nifios y adolescentes:
y =(80+ 20 + 20 + 10)
y =130

Este tipo penal cuya conducta sancionada es el “permitir o incitar” la entrada de
menores de edad a prostibulos o lugares donde se exhiba pornografia, es un delito de
peligro frente al bien juridico “integridad sexual”, lo cual ya le reduce su punibilidad, sin
embargo, en el COIP tiene la misma sancion que el delito de abuso sexual, el cual es un
delito de resultado, por cuanto se ejecuta un acto de naturaleza sexual. Consecuentemente,
se demuestra con base a los criterios utilizados que su pena deberia ser inferior a la

establecida en la parte sustantiva del cédigo.
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Oferta de servicios sexuales con menores de dieciocho afios por medios
electronicos:

y =(80 + 20 + 20 + 10)

y =130

Si bien la conducta de este tipo penal es totalmente reprochable, no se esta
provocando un dafio directo al bien juridico, por lo tanto, de igual manera constituye un
delito de peligro al “ofertar” servicios sexuales y finalmente no provocar ninguna
afectacion a la integridad de los menores de edad. Adoptando criterios técnicos no es
proporcional que este delito tenga una pena de 7 a 10 afios, mientras que un delito doloso
y de resultado como la “privacion forzada de capacidad de reproduccion” (art. 165) tenga
la misma pena, no obstante, en éste Gltimo la afectacion a la integridad sexual y de
reproduccion es total, por cuanto se priva, sin consentimiento de la persona, de su
posibilidad de reproduccion biolégica. De igual manera, en el criterio subjetivo de
importancia en cuanto al dafio provocado, mientras en el delito de oferta de servicios
sexuales su cuantificacién es minima, en el delito de privacion forzada de capacidad de
reproduccion su valoracion es mucho mayor, justamente por el parametro técnico de ser
un delito de resultado donde se produjo efectivamente la lesion a la integridad sexual.

Utilizando la formula en este delito el resultado seria el siguiente:

Privacién forzada de capacidad de reproduccién:
y = (80 + 20 + 80 + 20)
y =200

Efectivamente aplicando el mecanismo de valoracion, se demuestra que la formula
puede ser utilizada frente a cualquier tipo penal, y ademas que se puede establecer cierta
objetividad en cuanto a la graduacion de las penas a aplicar. En este caso, utilizando los
criterios propuestos en este trabajo, se comprueba que el delito de privacion forzada de
capacidad de reproduccion merece mayor escala punitiva que el delito de oferta de
servicios sexuales de menores de edad a través de medios electronicos. Por tanto, al
aplicar parametros técnicos se evidencia la falta de l6gica y racionalidad establecidos en

el Codigo Penal.



117

4. Aplicacion de la formula en los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica

Peculado:
y = (70 + 20 + 100 + 20)
y =210

Este resultado es interesante, si bien se considera al peculado, mas ain en nuestra
sociedad y en nuestro contexto politico, como un delito de mucha gravedad, es dificil que
esta formula considere todos los aspectos subjetivos que pueden haber detras de un delito
y de todo un conflicto social, sin embargo, lo que pretende esta propuesta es brindar
mayor claridad respecto al trabajo del legislador de imponer una cuantificacién temporal
a una pena. No obstante, a pesar de obtener un resultado similar en esta formula con el
delito de homicidio, como sefialé en el presente analisis, es absurdo que el delito de
peculado (10-13 afios) en el Cdédigo Organico Integral Penal tenga la misma pena que el
delito de homicidio (10-13 afios), no se puede considerar bajo ningn aspecto que un
delito que atenta de manera principal al bien juridico de mayor importancia, puede tener
la misma sancién que el malversar o abusar de fondos publicos, lo cual puede resultar
muy grave frente al desarrollo del pais y a las inmensas necesidades sociales, pero el

perder una vida no se puede equiparar a los recursos monetarios.

Cohecho:
y = (70 + 20 + 80 + 20)
y =190

Concusién:
y = (70 + 20 + 80 + 20)
y =190

En cuanto a los tipos penales de cohecho y concusion considero que son los delitos
que después del peculado atentan mas gravemente el bien juridico de eficiencia en la
administracion publica y asi se demuestra con la aplicacion de la formula y su resultado,
debido a que el sujeto activo del delito, el servidor publico, acepta o exige dadivas o

beneficios econdmicos a fin de ejecutar un acto o no realizar el acto debido, es decir, su
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accionar dentro la funcion publica esta viciado por el recibimiento de “recompensas”
monetarias, por esta razén, en el pardmetro de los efectos del delito, su cuantificacion es

de 80 por considerarse que el grado de lesion es grave.

Enriquecimiento ilicito:
y = (70 + 20 + 60 + 20)
y =170

El tipo penal de enriquecimiento ilicito tiene una pena bastante elevada (7-10
afios) cuando el incremento patrimonial injustificado supera los 400 salarios basicos
unificados, esto es, USD. 157.600,00 para el afio 2019. No obstante, el beneficio indebido
es la consecuencia del cometimiento de otro delito (llamese peculado, cohecho,
concusion, evasion tributaria, testaferrismo, etc.), por lo tanto, las mayores penas deberian
establecerse para los delitos principales y eso se demuestra con la formula, al obtener un
resultado menor a otros delitos, ya que considero que en el parametro de medicion de la
importancia o el grado de afectaciéon al bien juridico protegido, este tipo penal debe tener
una menor consideracion que los sefialados anteriormente. Consecuentemente, o la pena
de los delitos de cohecho y concusion deberian incrementarse adoptando los rangos de
sancion segun los montos del beneficio, o la sancion establecida para el enriquecimiento
ilicito deberia disminuirse debido a que la conducta tipificada es el resultado de la

ejecucion de otro delito.

Tréfico de influencias:

y = (70 + 20 + 40 + 20)

y =150

Oferta de trafico de influencias:
y=(70+20 + 10 + 20)

y =120

Un error evidente en el COIP es establecer la misma pena a dos delitos cuyo
resultado y afectacion al mismo bien juridico son diametralmente distintos, esto sucede
con los delitos de trafico de influencias y oferta de trafico de influencias, los cuales tienen
la misma pena privativa de libertad de 3 a 5 afios, no obstante, en el primero efectivamente

se produce el acto de ejercer influencia para obtener una decision favorable, con lo cual
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se lesiona el bien juridico, mientras que en el segunda caso, no se produce el mismo
resultado, sino que simplemente se ofrece realizar el acto de influencia, es decir, no
importa si no se llego a concretar, el simple ofrecimiento ya se encuentra sancionado, por
lo que es un tipo penal de peligro abstracto, y al aplicar la regla de la gradualidad de
importancia de la afectacion, se obtiene como resultado que el tipo penal de oferta deberia

tener una pena inferior al de trafico de influencias.

5. Aplicacion de la formula en los delitos contra el orden econémico

Defraudacion tributaria:
y = (60 + 20 + 100 + 20)
y =200

Defraudacién aduanera:
y = (60 + 20 + 100 + 20)
y = 200

Contrabando:
y = (60 + 20 + 100 + 20)
y =200

Otro evidente error en el COIP es la diferencia de penas y de medicion punitiva
en estos tres tipos penales, cuando tienen el mismo objetivo y producen la misma
afectacion, esto es, perjudicar a las arcas del Estado a través de la imposibilidad del cobro
de tributos y tasas, no obstante, el delito de defraudacion aduanera tiene una pena de 3 a
5 afios asi se perjudique a la administracién en 1 délar o varios millones de ddlares; por
otro lado, el tipo penal de contrabando establece una pena de 3 a 5 afios cuando se evada
el control de mercancias que superen los USD. 3.940,00; finalmente, el delito de
defraudacion tributaria tiene distintos grados de penas (1-3, 3-5, 5-7, 7-10 afios) segun el
modo y los montos que se perjudiquen, sin embargo, la maxima pena se aplica cuando el
valor de los impuestos no pagados superen los 100 salarios basicos unificados (USD.
39.400,00). Consecuentemente, existe una falta de logica y de coherencia en la aplicacion
de estas penas, ya que, al producir la misma lesion, al tratarse de delitos dolosos y que

afectan de igual manera los ingresos del Estado ecuatoriano, su reprochabilidad deberia
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ser la misma. De igual manera, cabe sefialar que las sanciones deberian estar graduadas
segun los montos de afectacion, estableciendo el mismo rango para todos los delitos segln
los salarios basicos unificados, de este modo, todos serdn medidos por igual evitando

estas diferenciaciones.

Usura:
y = (60 + 20 + 10 + 20)
y =110

Este tipo penal tiene una pena de 5-7 afios, superior a la sancién impuesta a la
defraudacion aduanera y contrabando, sin embargo, segun la férmula se obtiene un
resultado menor en comparacion a los delitos mencionados. EI motivo de esto es que la
usura es un delito de peligro frente al orden econdémico por cuanto no le genera
consecuencias negativas directas, por esto, su valoracion es minima en la escala de la
gravedad del dafio producido al bien juridico frente a la de otros delitos, cuyas penas

privativas de libertad son menores pero su afectacion mucho mas grave.

Lavado de activos:
y = (60 + 20 + 80 + 20)
y =180

Al respecto, el delito de lavado de activos es eminentemente doloso y produce una
grave afectacion al bien juridico “orden econdmico”, debido a que se pretende ingresar a
la actividad econdmica bienes o activos de origen ilicito con la finalidad de que no tengan
el control estatal sobre su procedencia, no obstante, al tratarse de un delito de
encubrimiento de todos aquellos beneficios econémicos o patrimoniales obtenidos por el
cometimiento de otro delito principal, la valoracidn sobre su dafio debe ser menor a la de
otros delitos cuya conducta hace referencia al perjuicio directo ocasionado a los ingresos
estatales o al sistema econdémico nacional, por tal razon la sancion deberia ser inferior a
los otros, tomando en consideracion que todos los tipos penales econdmicos o
patrimoniales deberian tener el mismo sistema de cuantificacion de la pena segun el grado

del perjuicio economico o del beneficio obtenido.
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6. Aplicacion de la férmula en los delitos contra la seguridad publica

Actos hostiles contra el Estado:
y = (50 + 20 + 100 + 20)
y =190

Tentativa de asesinato contra el Presidente de la Republica:
y = (50 + 20 + 80 + 10)
y =160

Con la aplicacion de la formula en el tipo penal de tentativa de asesinato contra el
Presidente de la Republica, se concluye que su pena deberia disminuirse segin los
pardmetros objetivos y subjetivos aplicados, por cuanto segun el COIP tiene una pena de
10 a 13 afios, misma que la del delito de actos hostiles contra el Estado, cuando segun la
formula ese delito obtiene un resultado mayor, ademas, es preciso mencionar que se lo
estaria equiparando a un delito de homicidio sin haberse consumado efectivamente la
muerte del Presidente de la Republica. Asimismo, si bien este delito atentaria a la
seguridad publica y al sistema democratico nacional, no podria tener la maxima
valoracion de afectacion a dicho bien juridico, lo cual tambien provoca que las
consideraciones para establecer la pena privativa de libertad disminuyan. Por tales
argumentos, es ilégico que se mantenga el rango de sancion establecido, debiendo

disminuirse considerablemente la pena privativa de libertad.

Comercializacion ilicita de armas de fuego:
y = (50 + 20 + 10 + 20)
y =100

Al ser un delito de peligro su consideracion respecto a la posible afectacion al bien
juridico es minima, por lo tanto, si el COIP establece que ciertos delitos dolosos de
resultado que atentan a la seguridad publica tienen una pena de 3 a 5 afios, por ejemplo
insubordinacidn con uso de arma, es incoherente que un delito doloso y de peligro pueda
tener el mismo rango, mas aun cuando dentro del mismo capitulo varios delitos de

resultado tienen una pena inferior de 1 a 3 afos.
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Delincuencia organizada:
y = (50 + 20 + 10 + 20)
y =100

Al tratarse de un tipo penal de peligro, la valoracién de la posible afectacion al
bien juridico hace disminuir la reprochabilidad del mismo, sin embargo, cabe resaltar que
en la aplicacion de la formula necesariamente todos los delitos de peligro que atenten el
mismo bien juridico y que puedan cumplir en igualdad de condiciones los demas
parametros van a obtener el mismo resultado, no obstante, el legislador deberéa establecer

las diferenciaciones punitivas que crea pertinente segun la gravedad de la posible lesion.

7. Aplicacion de la férmula en los delitos contra el medioambiente

Delitos contra la flora y fauna:
y = (40 + 20 + 80 + 20)
y =160

Invasion de areas protegidas:
y = (40 + 20 + 10 + 20)
y =90

Segun el COIP este tipo penal tiene una pena de 1 a 3 afios de privacion de libertad,
la misma que el tipo penal de “delitos contra la flora y fauna”, sin embargo, éste Gtlimo
tiene entre sus conductas cazar animales en peligro de extincion, es decir, es un delito de
resultado y que generaria una grave afectacion al bien juridico naturaleza o
medioambiente, por esa razon su valoracién con la aplicacion de la formula es mucho
mayor, consecuentemente, seria ilégico que un delito de peligro abstracto como el
ingresar sin autorizacion a areas protegidas tenga la misma consecuencia punitiva, es

decir, su pena debe ser inferior.

Gestion prohibida de desechos toxicos con muerte:
y = (40 + 20 + 100 + 20)
y =180
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Este delito tendria el maximo nivel de afectacion al medioambiente y como tal
también al desarrollo del ser humano que se desenvuelve en el mismo, al ocasionarle la
muerte a una persona, no obstante, es incoherente que este delito tenga segun el COIP
mayor pena que el homicidio e igual pena que la violacion, cuando la aplicacion de la
propia formula determina un resultado mucho inferior a los obtenidos en el andlisis de los
delitos citados anteriormente, por lo tanto, la consideracion del legislador deberia estar
enfocada en guardar correspondencia en la aplicacion punitiva con las penas de los demas
delitos que generan la misma consecuencia lesiva, consecuentemente, la pena a aplicar

deberia tener el mismo rango que la del delito de homicidio.

Falsedad de la informacion ambiental:
y = (40 + 20 + 10 + 20)
y=90

Este tipo penal no genera ninguna afectacion directa al bien juridico, lo cual lo
hace ser un delito de peligro abtracto y, por tanto, su valoracion con la aplicacion de la
férmula determina que su pena debe ser inferior a todos los delitos de resultado que se
encuentren en el mismo capitulo, es decir, la pena contemplada en el COIP es irracional
y deberia ser inferior. No obstante, al tratarse de un tipo penal cuya conducta reprochable
es proporcionar informacion falsa para el otogamiento de permisos medioambientales, el
bien juridico que se estaria afectando seria la fe publica, debiéndose eliminar este tipo
penal por cuanto la conducta estaria inmersa en el tipo penal de falsificacion y uso doloso

de documento falso.
8. Aplicacion de la formula en los delitos contra la salud

Desatencion del servicio de salud con muerte:
y = (30 + 20 + 100 + 20)
y =170

Este tipo penal con la aplicacion de los parametros establecidos en la férmula se
ubica como el de mayor importancia y por ende el que deberia tener mayor pena dentro
de este capitulo, sin embargo, por cuanto se produce la muerte de una persona, el rango
de pena deberia ser similar al establecido en el homicidio, es decir, de 10 a 13 afios, no
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como lo establecié el COIP con una pena de 13 a 16 afios, un rango mayor al del

homicidio y menor al de violacion, evidencidndose un error adicional.

Desatencion del servicio de salud:
y =(30+20 + 10 + 20)
y =80

Comercializacion de medicamentos caducados:
y=(30+20+10+20
y =80

Tanto el tipo penal de desatencion del servicio de salud (sin el resultado muerte)
asi como el de comercialiacion de medicamentos caducados, son delitos dolosos y de
peligro frente al bien juridico salud, por tal razén, al mantener las mismas caracteristicas
obtienen el mismo resultado con la aplicacion de la férmula, por lo que su pena deberia
ser similar, sin embargo, el COIP establece una pena para el primero de 1 a 3 afios,
mientras que al de comercializacion de medicamentos caducados de 6 meses a 2 afios, sin

entenderse el por qué de la distincidn punitiva.

Produccidn de sustancias estupefacientes:
y =(30+20 + 10 + 20)
y =80

Con la aplicacion de la formula se puede establecer que la pena de los delitos que
sancionan la produccién y el trafico de sustancias estupefacientes de manera ilegal debe
disminuir debido a que constituyen delitos de peligro frente al bien juridico salud, por
esta razon, su ubicacion en el catalogo de conductas deberia estar en los delitos contra la
seguridad publica, puesto que lo que verdaderamente se castiga es el negocio de las

grandes mafias de crimen organizado internacional.

9. Aplicacion de la férmula en los delitos contra la propiedad

Extorsion:
y = (20 + 20 + 100 + 20)



125

y = 160

Robo:
y = (20 + 20 + 100 + 20)
y =160

Los tipos penales de extorsion y robo al cometerse bajo una modalidad violenta
deben ser los delitos que deberian tener una mayor carga punitiva, debido a que la
afectacion al bien juridico protegido tendria una valoracion de muy grave por como se
realiza la conducta. Esto se evidencia con la aplicacion de la formula, al tratarse de dos
delitos dolosos y de resultado que tienen la maxima cuantificacion en el dafio, sin
embargo, el COIP es tan ildgico y esta tan plagado de errores que al delito de extorsion
se le impone una pena de 3 a 5 afios, mientras que al robo de 5 a 7 afios.

Hay que aclarar de igual manera que los delitos contra la propiedad asi como los
delitos contra la administracion publica y los del régimen econdémico, deben tener una
escala de penas conforme a la cuantificacion de la afectacion. Por ejemplo, no es posible
que un robo de USD. 50 tenga mas pena que un abuso de confianza donde se apropien de
manera ilicita de USD. 200.000, no es racional que una extorsién donde se traspase la
propiedad de un bien de USD. 50.000 sea castigado mas levemente que una estafa de
USD. 200. Si queremos racionalizar el poder punitivo tenemos que comenzar a establecer
pardmetros objetivos a los tipos penales para poder establecer la pena dependiendo del
grado de lesion, méas atn cuando se trata de los delitos que méas poblan las carceles a nivel
nacional.

Estafa:

y = (20 + 20 + 60 + 20)

y =120

Abuso de confianza:
y = (30 + 20 +60 + 20)
y =120

Asi como con el robo y la extorsion, estos dos tipos penales deberian tener la
misma pena en funcion a la modalidad de la ejecucion del delito (no violenta, mediante

engafios o abusos de dinero), ademas hay que mencionar que son dos delitos dolosos y de
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resultado que lesionan el bien juridico propiedad, sin embargo, esa lesion no es producida
mendiante la fuerza o bajo intimidaciones, razon por lo cual su nivel de importancia en la
afectacion tiene un grado mediano, lo que provoca que segun el analisis del resultado
obtenido en la férmula, su pena sea inferior a los delitos anteriormente analizados. No
obstante, el COIP también se equivoca al establecer que el delito de estafa tenga una pena
muy alta de 5 a 7 afios y en cambio el abuso de confianza de 1 a 3 afios. No hay proporcion

ni coherencia en el catdlogo de conductas prohibidas y sus penas.

Hurto:
y = (20 + 20 +20 + 20)
y =80

Finalmente, el hurto al ser un delito doloso y de resultado que no opera con las
modalidades anteriores, su pena debe ser la mas leve en cuanto a la relacién de los delitos

con esas caracteristicas, y asi también lo contempla el COIP.
10. Aplicacion de la formula en los delitos contra el sistema informético

Delitos contra la informacion publica reservada legalmente:
y = (10 + 20 + 100 + 20)
y =150

Por cuanto este tipo penal trata de salvaguardar la informacion pablica de caracter
“reservada”, la cuantificacion del nivel de afectacion al bien juridico protegido debe ser
la maxima en el resultado, por tal razén, este delito debe tener la mayor pena dentro de
los que se encuentran en este capitulo. No obstante, cabe resaltar que la pena establecida
en el COIP es igual a la de otros tipos penales mas importantes y cuyo resultado es mucho

mas grave, es decir, no existe una clara distincion punitiva en la normativa penal.

Transferencia electronica de activo patrimonial:
y =(10 + 20 + 80 + 20)
y =130
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Si bien en este tipo penal también se produce una alteracién o modificacion en un
sistema informatico, razdn por la cual en el tercer parametro alcanza una valoracion de
grave, lo que se pretende sancionar finalmente es la transferencia indebida de un activo
patrimonial, con lo cual la verdadera afectacion se produce en el bien juridico propiedad,
por lo que este delito deberia eliminarse de este capitulo a fin de que sea ubicado en la

categoria correspondiente o que sea subsumido en algun delito contra la propiedad.

Ataque a la integridad del sistema informatico:
y = (10 + 20 + 80 + 20)
y =130

Revelacion ilegal de base de datos:
y = (10 + 20 + 80 + 20)
y =130

Acceso no consentido a un sistema informatico:
y = (10 + 20 + 80 + 20)
y =130

Con la aplicacién de los pardmetros establecidos en esta férmula, los 3 tipos
penales alcanzan la misma cuantificacion y, la razon es sencilla, son delitos dolosos que
atentan el mismo bien juridico y que tienen un resultado similar, es decir, en los 3 casos
existe un ataque, una modificacion, un acceso o una revelacion de datos contenidos en un
sistema informatico, consecuentemente, su pena deberia tener el mismo rango, sin
embargo el COIP no lo considera y se establece 2 rangos de pena diferentes para estos
delitos, evidenciandose que el legislador establecié penas a su antojo sin considerar

elementos objetivos para su contraste.
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Conclusiones

1) La creacion del Cadigo Organico Integral Penal supuso el rompimiento de la
vision constitucional y de los limites impuestos para el uso y limitacion del poder punitivo
del Estado, también provocado por la falta del examen de constitucionalidad del cuerpo
normativo. Todo el texto del cddigo, exceptuando el libro preliminar, estd impregnado de
un enfoque expansionista y represivo, sin embargo, es en la parte sustantiva donde las
consecuencias son mas graves, por el incremento desmesurado de las penas privativas de
libertad. El proceso de discusién y aprobacion de las infracciones y de sus
correspondientes sanciones carecié de un andlisis técnico-juridico que justifique la
imposicion del quantum de la pena. El unico filtro para establecer la pena de un delito fue
la creencia y voluntad del legislador, por esta razén existen innumerables errores en las
penas asignadas a los distintos tipos penales.

2) El principio de proporcionalidad es el fundamento teorico y técnico para que la
dosimetria penal pueda tener efectos en la normativay en la practica. La proporcionalidad
constituye el “limite de los limites” para la intervencion del Derecho Penal y para que un
derecho como la libertad pueda ser limitado, en la medida que supone una barrera frente
a la intromision inadecuada, exagerada e innecesaria en la vida de una persona. Los tres
requerimientos que engloba el “test de proporcionalidad”, estos son, la idoneidad,
necesidad, y la proporcionalidad estrictamente hablando, en sus dos ambitos, tanto en la
esfera abstracta como en la concreta, deben ser efectivamente aplicados, comprobando
que sus condiciones sean estrictamente cumplidas a fin de poder establecer al menos
tedricamente que dicha pena privativa de libertad guarda coherencia y es equilibrada
frente al peligro o dafio generado a un bien juridico protegido. Sin embargo, al ser criterios
heterogéneos delito-pena, cualquier unidad de tiempo asignada como retribucién a la
afectacion realizada por la conducta punible, no podra ser entendida como equivalente,
ni tampoco se podré establecer como proporcional la pena de carcel ya en la experiencia
concreta de cada privado de libertad.

3) Para poder establecer las distintas penas privativas de libertad, se deben cumplir
con ciertos parametros basicos y no excluyentes entre si, que pueda graduar las sanciones
de conformidad a la importancia del bien juridico protegido (por lo que se debera
construir una categorizacion segun sean bienes juridicos personales, supraindividuales,

estatales), segun la modalidad en la ejecucion del delito, al grado de participacién, a si se



130

trata de un delito de resultado o de peligro, tentado o ejecutado. Estos son los criterios
técnicos minimos planteados para que pueda tener cierta logica la imposicion de las penas
privativas de libertad.

4) Del anélisis realizado a los principales tipos penales escogidos de 10 bienes
juridicos protegidos, se concluye que el incumplimiento de los parametros propuestos da
a lugar a una grave inconsistencia y falta de racionalidad entre las penas impuestas entre
delitos que afectan al mismo bien juridico, lo cual se agrava cuando hacemos un ejercicio
de comparacion global entre los diferentes tipos penales y bienes juridicos reconocidos
en la normativa penal. EI Cadigo Organico Integral Penal no es proporcional.

5) La férmula planteada cumpli6 su objetivo, se pudo establecer ciertos pardmetros
determinados en la dogmatica penal para poder diferenciar el quamtum de la pena segln
algunas categorias objetivas, no obstante, el Derecho es una ciencia social, y como tal,
esta formula no podra cuantificar un sinnimero de circunstancias que se presentaran en
cada delito, las cuales necesariamente quedaran a discresion del legislador, el creador de
la norma, no obstante, al menos hemos planteado un mecanismo util que podré servir para
que los proximos Cédigos o reformas penales puedan considerar. A la final de lo que se
trata es de dar coherencia a un sistema punitivo, que si bien puede parecer irracional desde
su origen, al menos podra guardar cierta l6gica y se podra contener de mejor manera esa
irracionalidad.

6) Existe arbitrariedad normativa y practica en el Ecuador derivado del inexistente
fundamento tedrico y técnico empleado al momento de la creacion normativa, es decir,
en esa criminalizacion primaria, a la hora de establecer qué penalizar y por cuanto tiempo,
el legislador no aplicaba ningan criterio juridico-dogmatico para establecer la
jerarquizacion de los delitos y de las penas privativas de libertad, por esta razon, es que
se evidencian tantos errores en la parte sustantiva del COIP, conductas menores con penas
excesivamente altas, delitos de un bien juridico de menor relevancia con igual o0 mayor
pena que delitos més graves que afectan bienes juridicos fundamentales; delitos de peligro
con igual o mayor pena que delitos de resultado dentro del mismo capitulo; tipos penales
calificados con menor pena que los tipos penales base; delitos contra la propiedad con
mayor pena que delitos sexuales; delitos contra la administracion pablica con igual pena
que el delito de homicidio; delitos contra la administracion aduanera y tributaria con
distintas escalas de valoracion del perjuicio y con diferentes penas, en fin, es un texto

normativo que requiere ser reformado en varios aspectos.
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7) Todos esos errores de origen, provocan que necesariamente también existan
errores en la criminalizacion secundaria aplicada por los jueces. En el caso escogido a
analizar se determind que no existe una dosificacion adecuada del poder punitivo del
Estado. Sentenciaron a personas sin ninguna determinacion de hechos vinculados al delito
de cohecho y por los cuales se establecia su participacion en el delito. Sus conductas
efectivamente se encasillaban en los requisitos objetivos y subjetivos de otros tipos
penales, sin embargo, para el cohecho el simple beneficio econémico sin contraprestacion
de las funciones del servidor publico para lograr el acto acordado (la contratacion), o sin
la participacion de actos anteriores o paralelos a su ejecucion, lo vuelven una conducta
atipicay no punible, por esta razén, la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia cometio
un yerro juridico por indebida aplicacion de los articulos 42 y 43 del Cddigo Penal

anterior, que fue el aplicado en la sentencia analizada.
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