PROYECTO DE LEY ORGANICA REFORMATORIA AL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL

Exposicion de motivos
La proporcionalidad de las penas

En la legislacion penal ecuatoriana existen penas desproporcionadas, se fomenta el abuso de la prisién
preventiva y se exacerba figuras delictivas que se contradicen con el Estado de derechos vy justicia. El
presente proyecto busca, en alguna medida, constitucionalizar el Derecho Penal y mitigar los efectos del
poder punitivo. Ados afos de vigencia del Codigo Organico Integral Penal (COIP) se puede establecer un
balance preliminar sobre su efectividad en términos de Derechos Humanos, a partir de evidencias
cualitativas (casos) y cuantitativas (cifras) que observamos en el trabajo diario de la Defensoria Publica.

El numeral 6 del articulo 76 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador exige que las penas deban ser
proporcionales al dafio causado por el delito, garantia que aun no se ha desarrollado en nuestro sistema
penal. Las penas para muchos delitos son desproporcionadas. La doctrina ha entendido que la pena es
uno de los fendmenos mas complejos de establecer en el entramado de la norma penal. Desde la teoria,
no se ha llegado a un consenso ni a una conviccion cientifica de saber para qué sirven.

Sin embargo, independientemente de las teorias absolutas o relativas, la pena es un hecho politico, de
competencia politico-criminal del legislador o gobierno de turno, surgida muchas veces de reacciones
impulsivas alrededor de la conflictividad social. A pesar de ser la politica quien establece la pena, esta no
puede salirse de los parametros de la proporcionalidad que demanda la Constitucién. Es ahi donde se
exige que el legislador no pierda los limites temporales para su construccion, evitando que su
predeterminacion politica desborde no solo el sentido comun, sino también el minimo criterio juridico para
su cuantificacion.

Las siguientes reflexiones tienen la intencién de mostrar los principales hallazgos que el Cédigo Organico
Integral Penal (COIP) presenta respecto del quantum de la pena. La cantidad de la pena no puede ser un
ejercicio ligero del azar legislativo, sino mas bien el resultado de una estricta revision criminoldgica, tanto
cualitativa como cuantitativa. Al final, la pena es materialmente la imposicion de dosis de dolor sobre
quienes han cometido infracciones, la cual se mide por una sustraccion fisica y temporal de sus cuerpos.
Lejos queda la posibilidad de reinsertarlas a la sociedad, pues el encierro es simplemente un castigo. De
ahi que el principio de proporcionalidad de las penas no solo deviene como un ejercicio metodolégico,
sino también como una critica en si al Derecho Penal (1).

El catalogo de delitos del Codigo Penal anterior mantuvo cierta rigidez en la definicion de los tipos
penales. No obstante, ya en el Registro Oficial No. 555 del 24 de marzo de 2009, la Asamblea Nacional —
entonces Congreso Nacional- modificé la cuantia de la pena por el avalio de los bienes en los delitos de
robo y hurto para asi diferenciarlos como delito y contravenciéon (2). Antes de esta modificacion, el
entonces articulo 607.1 del Cddigo Penal consideraba como contravencion de robo o hurto al bien
sustraido cuya cuantia no habia superado un salario minimo vital general (3), que era penable hasta con
siete dias de privacion de la libertad.

Frente a la desproporcionalidad de la cuantia y la pena en el robo y hurto, la Asamblea Nacional decidié
en 2009 elevar el techo del valor (dafio cuantificable) del bien sustraido, generando una forma de
despenalizacion, esto es, racionalizando la cantidad de la pena impuesta en funcién del dafio causado al
bien juridico protegido. Aquello tuvo un claro sustento criminolégico (4), pues la mayoria de las personas
privadas de la libertad en nuestro pais para el aino 2009 esto es, cerca del 40% (5) estuvieron encerradas
por cometer delitos contra la propiedad de baja cuantia. Se trata nada menos que de la denominada
delincuencia torpe, es decir, de personas que son facilmente ingresadas al sistema penal porque sus
actividades son pesquisables sin el menor analisis en relaciéon con los denominados delitos de “cuello
blanco” o la cybergdelincuencia.

Las victimas y detenidos por este tipo de delitos tienen un claro componente selectivo: recaen sobre
personas de escasos recursos econdémicos. Vale recordar que los procesos de criminalizacion,
victimizacion y policizacion (6). selectividad estructural- se ubican en su mayoria sobre estos grupos
marginalizados. Asi, tanto la mayoria de los infractores como la mayoria de las victimas provienen de los
sectores populares del pais. De ahi que en la criminalizaciéon secundaria o de campo son atrapadas las
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personas mas débiles de la sociedad, algunas de ellas por ser etiquetadas con estereotipos sociales (7).

Existe una distorsién entre las normas que protegen el bien juridico de la propiedad privada y las
desigualdades estructurales que han agudizado la pobreza y pobreza extrema. Pareceria que, sin
importar la solucion estructural, muchas normas han tendido a defender a ultranza la propiedad privada.
Asi, el Cddigo Civil ha protegido la plusvalia que emerge en el hecho del matrimonio bajo la forma de
sociedad conyugal o de bienes (Libro [); en las formas de dominio (Libro Il); en la sucesiéon por causa de
muerte (Libro Ill); y, en las formas, requisitos 0 modalidades de los contratos (Libro IV). La legislacion
penal tampoco se ha diferenciado de este nucleo, debido a la rigidez de las normas que tipifican los
delitos contra la propiedad.

La reforma del afio 2009, que elevo la cuantia del dafio material para tipificar al robo como delito a partir
de un reporte superior a tres remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general (8), coloco por
primera vez en cuestion a la politica criminal que protege el bien juridico de la propiedad. El mensaje fue
claro: existen otras formas mas humanas y eficaces de reparar el dafo. La reforma del articulo 607.1 del
Cadigo Penal marco, sin duda, un enfoque distinto en la norma penal al establecer un parametro de
proporcionalidad en el reporte material o econémico del dafio causado.

Esta reforma, sin embargo, tuvo un embate conservador. Se critico a la nueva definicion de robo y hurto
de “promover la impunidad” y dejar como contravencion al arrebato a la propiedad que no superaba las
tres remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general. Sin existir base empirica ni
comprobarse que la reforma habia producido mas robos e impunidad, la Asamblea Nacional se apresté a
realizar su contrarreforma un afio después, es decir, en marzo de 2010. Asi, se volvié a modificar todo el
articulo 607.1, aumentando la pena de uno a siete dias por la pena de uno a treinta dias de prision que
implicé también una reforma a la parte general del Cédigo Penal, pues nunca antes se habia concebido la
pena de treinta dias de prision para sancionar contravencion alguna. El techo de las contravenciones se
cuadruplico hasta para aquellas penas que sancionaron acciones como la visita a casinos (607.5) o la
falta de respeto con cualquier gesto a los parientes en linea ascendente (607.9).

En el afio 2010 se produce un giro punitivo en la politica criminal, que va a reflejarse en el inicio del
aumento de la tasa de encarcelamiento en el pais. De forma criticable e incomprensible, la
contrarreforma de 2010 no sdlo que elevé de una semana a un mes la pena en las contravenciones de
cuarta clase, sino que se expulsé como contravencion al robo cuya cuantia se media por la sustraccion
de un bien avaluado en menos de tres remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general.
Desaparecio el “robo contravencional”’, dejandolo exclusivamente como delito en el articulo 550 del
Cddigo Penal, es decir con una escala de castigo de uno a cinco afos de prision, sea cual fuere la
cuantia del bien sustraido y el dafio ocasionado al bien juridico protegido. Ademas, se redujo la cuantia
del “hurto contravencional” de tres a media remuneracion basica del trabajador en general (50% de una
RMU), convirtiendo automaticamente en delito cualquier hurto superior a la media remuneracion.
Asimismo, el tipo contravencional de hurto sufrié graves cambios, pues cualquier reincidencia lo convirtid
automaticamente en delito sin importar su cuantia o dafio material.

La reforma del 2009 fue insuficiente. Lo prudente era que se distinga al robo con amenazas o violencias
sobre las personas del que se comete solo con fuerza en las cosas. Los imaginarios sociales sobre el
robo tienden a asociarlo con la agresion fisica y el estrés postraumatico. Incluso, las autoridades de
justicia creen errébneamente que el bien juridico protegido en el delito de robo es la vida o la integridad
fisica mas no la propiedad, nada mas alejado del Derecho, pues el bien juridico protegido es
exclusivamente la propiedad. El sentimiento de inseguridad alrededor del robo genera un reproche social
si se ejerce coaccionando la integridad fisica de las personas (9). Este fue uno de los elementos que la
contrarreforma de 2010 aprovechd en funcion del punitivismo, securitismo y eficientismo penal.

Ademas, a partir del 29 de octubre de 2012, se implementé en el pais un nuevo modelo de gestién para el
manejo de la detencion en los delitos flagrantes, del que el Consejo de la Judicatura de Transicion (CJT)
sostuvo:

“El objetivo final de este proyecto [Unidades Interinstitucionales de Flagrancia] es multiplicar el numero de
casos que llegan a juicio y responder al clamor ciudadano de disminuir la impunidad y contribuir a la
mejora de la seguridad” (cursivas fuera del texto) (10).

El aumento acelerado de la tasa de encarcelamiento, que venia en incremento dos afios antes y en
coincidencia con la contrarreforma de 2010, se afianza aun mas con la creacion de las unidades de



flagrancia disefiadas precisamente para procesar delitos contra la propiedad. En menos de cuatro afnos,
la tasa por 100.000 habitantes se incrementé de 78 (2009) a 166 (2016), es decir, mas del 100%. Entre
2009 y 2016 se incremento mas de 17.000 personas privadas de la libertad.

Mediante la contrarreforma de 2010, la selectividad penal enfatiza la persecucién de los eslabones mas
débiles de la sociedad, priorizando el castigo de los grupos marginalizados. Habian quedado en el aire
interrogantes como: ¢encerrando a los pequefos infractores contra la propiedad se garantiza la
seguridad ciudadana?, ¢existe un quantum cientifico para el establecimiento de la pena?, ¢se aplicaron
los criterios de proporcionalidad para su determinacion legal?, ;hubo una nueva pena creada con
justicia? En este sentido, Luigi Ferrajoli distingue tres facultades para la confeccién de las penas
relacionadas con las funciones de la clasica y tripartita separacion de poderes (11). De esta forma, hay
una funcién de predeterminacion de la pena en el poder o funcion legislativa; de determinacion de la pena
que se verifica en el poder o funcion judicial; y, de post-determinacion de la pena que se realiza a través
del poder o funcion ejecutiva por intermedio de las agencias de la administracién carcelaria. Para
determinar la pena, Ferrajoli reconoce la seria dificultad que encuentra el legislador en cuanto al estudio
del nexo entre la parte objetiva, basada en la gravedad o dafio causado por el delito, y la parte subjetiva,
basada en la culpabilidad del infractor, ahondada aun mas para el establecimiento del limite entre los
pisos Yy los techos, pues subraya el referido autor:

“Mas dificil es medir el coste de las penas privativas de libertad. Una de estas penas puede en efecto
procurar, aunque solo sea por su caracter deshonroso, una afliccion superior a la ventaja proporcionada
incluso por los delitos no leves. Por esta razén, a mi juicio, al menos para las penas privativas de libertad
no esta justificada la estipulacién de un minimo legal: seria oportuno, en otras palabras, confiar al poder
equitativo del juez la eleccion de la pena por debajo del maximo establecido por la ley, sin vincularlo a un
limite minimo o vinculandolo a un limite minimo bastante bajo” (12).

Lejos de ser potestad legislativa o judicial, lo cierto es que existe una crisis de mensurabilidad para la
predeterminacion de la pena que se reprodujo en el COIP, el afio 2014. En este sentido, se hace
necesaria la distincion entre la pena impuesta bajo la filosofia de la justicia retributiva y la pena que
deviene de la justicia distributiva (13).

Ambas caen en un argumento circular que no se compadece con la realidad del encierro ni la medicion
del dafo material. La justicia distributiva hace ver que las escalas de castigo deben ser medidas por la
gravedad u objetabilidad de las infracciones en cuestion. Asi, la pena deberia al menos cumplir con los
siguientes elementos:

1. Incluir la objetabilidad del delito, la cual se relaciona con la culpabilidad del infractor;
2. Estimar la gravedad del delito sobre la base del dafio efectivo comprobado empiricamente; vy,
3. No incluir la severidad del castigo como parte integrante de la relacion objetabilidad/gravedad.

Esto estructuraria una base para la determinacion legislativa y judicial de la pena. El tiempo de encierro
de una persona culpable podria cuantificarse proporcionalmente en funcion de los niveles de violencia y
aun mas del reporte del dafio material causado, develando una clara necesidad de separar y comprobar
estos dos supuestos de hecho. Esta solucion se funda a su vez en una racionalidad matematica de lo
penable. El legislador es un cuantificador del tiempo de encierro, el cual es medido por la gravedad del
delito y la culpabilidad. La objetabilidad/gravedad se relaciona por su comparaciéon con los demas delitos,
diferenciandolos entre los que tengan o no violencia. De esta forma, se evitaria el excesivo grado de
discrecionalidad en la construccion de las penas, pues lo éptimo seria que la pena proyecte una relacion
entre la culpa y el castigo mediante un equilibrio entre el dolor del delito y el dolor del castigo.

La pena es un hecho politico mas que juridico; sin embargo, el tipo penal de robo permite caracterizar y
diferenciar el dafio material del dolor traumatico de la accion ejercida con amenazas o violencia sobre las
victimas. Por ello, es posible cuantificar el juicio de reproche si el robo solo se produce con fuerza sobre
las cosas, bajo el mismo axioma que establecen los tipos penales de “enriquecimiento ilicito” (Art. 279
COIP), el “lavado de activos” (Art. 317 COIP) o los “delitos contra la administracion aduanera” (Arts. 299 y
siguientes COIP) al gradar sus penas, es decir, sobre la base de los salarios basicos unificados del
trabajador en general reportados como dafio. Asimismo, es posible caracterizar la pena si el robo se
comete solo con amenazas sobre las personas.

Por otra parte, el establecimiento de las atenuantes desde la Edad Media tuvo histéricamente la intencion
de eliminar o descartar las posibles absoluciones frente a lo que hoy conocemos como duda razonable



(14). Se traté en suma de colocar “beneficios” dogmaticos a la pena, los cuales sirven para aliviar no
eliminar— su dolor al momento de la condena.

Las agravantes, por su parte, reproducen parte de la legislacion del extinto Cdédigo Penal. Esta
“estructura” se caracteriza por ser redundante al reiterar con otras palabras las agravantes establecidas
incluso en algunos tipos penales. La redundancia no solo contribuye a un desborde irracional del poder
punitivo sobre la persona procesada, sino que ademas podria generar impunidad sobre la victima al no
estar claras las “reglas de juego”.

De cualquier forma, el articulo 44 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP) establece una férmula de
calculo que es abiertamente desigual. Para las atenuantes —que solo son seis— se exige la acreditacion
de dos para reducir un tercio de la pena contado desde su piso; mientras que para las agravantes que
son veintiocho— solo basta la acreditacion de una para aumentar un tercio de la pena contada desde su
techo. Asi, si una persona puede acreditar atenuantes no solo que debe probar dos, sino que Unicamente
se haria beneficiario de una reduccion menor frente a las agravantes, donde estaria mas propenso a ser
tachado y ademas recibir una pena mayor. Asi por ejemplo, de comprobarse dos atenuantes en un delito
sancionado con una escala entre uno y tres afios de castigo, la reduccion apenas seria de cuatro meses.
No obstante, de acreditarse tan solo una agravante podria recibir una pena de cuatro anos, es decir, un
aumento de doce meses mas en comparacion con las atenuantes, como ha ocurrido en la reciente
condena por “paralizacion de un servicio publico” en el llamado Caso Saraguros (Proceso No. 11313-
2015-00435) emitida por el Tribunal de Garantias Penales de Loja.

Aunque se hayan eliminado las causales fundadas en el peligrosismo de las personas y estén
formalmente proscritas por el COIP, la férmula de célculo disimil entre las atenuantes y agravantes
reproduce esta filosofia en la practica (15). De ahi que es necesario establecer un mismo parametro
tanto para las atenuantes como para las agravantes, basados en el principio indubio pro reo. Para ser
coherentes con el principio de legalidad, en el presente proyecto se propone que la existencia de
agravantes implique la imposicién de la pena maxima establecida en el tipo penal; y, que ademas,
promuevan la reduccion de un tercio de la pena minima en caso de atenuantes.
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LANECESIDAD DE RACIONALIZAR EL USO DE LAPRISION REPVENTIVA

En Ecuador existe un uso arbitrario de la medida cautelar de la prision preventiva. Su uso excesivo
produce una violacion de los derechos fundamentales de las personas y de la presuncion de inocencia,
contraviniendo las disposiciones de la Constitucion, los instrumentos internacionales de proteccion de
Derechos Humanos y los estandares internacionales. Estamos convencidos que, en el Ecuador y el
mundo, la prision preventiva es la mas polémica y recurrida de las medidas cautelares en la praxis
judicial. Su uso desmedido ha ocasionado serios perjuicios a los Derechos Humanos de las personas
procesadas y al Estado. Una justicia penal moderna, que se precie de ser respetuosa de los Derechos
Humanos, debe generar un equilibrio entre la presuncion de inocencia y la seguridad ciudadana, es decir,
entre el poder punitivo del Estado y los derechos y garantias de los ciudadanos procesados (aun no
delincuentes). Lo importante es fortalecer un sistema de justicia penal que elimine todo tipo de
arbitrariedades, sean de represion como de impunidad. No existe en el mundo un sistema de justicia
penal perfecto, y en el Ecuador tampoco, pero tenemos la conviccion que cada dia podemos mejorar,
siempre y cuando haya la voluntad para reconocer los errores y enmendarlos.

El proyecto de reformas que presentamos busca que el régimen de la prision preventiva dentro del
sistema de justicia penal en el Ecuador se apegue a los estandares internacionales; v,
fundamentalmente, al principio del debido proceso, que sefialan que uUnicamente se impondra esta
medida cuando las otras medidas cautelares no puedan garantizar la presencia del procesado a la
audiencia de juicio y al desarrollo de la investigacion fiscal. Lamentablemente, el uso de la prision
preventiva se ha generalizado, convirtiéndose en una pena anticipada (16). Encarcelar es el mecanismo
mas dafiino y costoso (15 dodlares diarios aproximadamente por persona) para garantizar la justicia. El
mayor costo se da en moneda de Derechos Humanos, pues las personas privadas de la libertad retornan
a sus hogares con menos salud, menor autoestima, menos posibilidad de llevar una vida normal y con un
enorme estigma social. El uso racional de la prision preventiva, al contrario de lo que se cree, contribuye
a mejorar la seguridad publica y a humanizar los sistemas de justicia, pues permite enfrentar un proceso
penal en libertad sin necesidad de romper los lazos familiares, sin descuidar el empleo o trabajo y sin
desvincularse de su entorno comunitario, lo que genera mayores probabilidades para evitar la
reincidencia.

A nivel universal se ha considerado que el uso de la prision preventiva debe ser excepcional por ser
ilegitima prima facie. Multiples recomendaciones de organismos internacionales, como la Comisién y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como el Instituto Latinoamericano de las Naciones
Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), han coincidido en reducir
su impacto judicial para atenuar su aplicacion politico-criminal. Por muchas razones criminoldgicas,
informes cientificos, resoluciones de organismos internacionales y sentencias de altas cortes, la prision
preventiva debe ser de ultima ratio, debiendo ser las posibilidades de su exencion mayores que las que
empujen su aplicacion; de lo contrario, estariamos olvidando las multiples condenas internacionales que
ha recibido el Estado ecuatoriano, precisamente por su mala aplicacion y abuso, como los casos Tibi,
Suarez Rosero, Acosta Calderon, Chaparro Lapo, entre otros (17).

La Defensoria Publica ha identificado el problema de orden semantico que ha motivado a juezas y jueces
de garantias penales a precipitar su aplicacion. Este problema se mantiene nuevamente en el Cédigo
Organico Integral Penal (COIP). El articulo 534 se sigue alimentando de categorias abstractas, como
considerar suficiente el tener “elementos de conviccion suficientes” sobre la “existencia del delito” o la
“autoria o participacion” del procesado. Por tal razén, sugerimos incorporar el estandar establecido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ni aun con la existencia de elementos que determinen
la responsabilidad del procesado se justifica la medida de prision preventiva.

Para dar materialidad al uso de la prisidon preventiva, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos a
través de la Convencién Americana establece un orden juridico segun el cual, “nadie puede ser sometido
a detencion o encarcelamiento arbitrario” (articulo 7.3); y, ademas, que toda persona “tendra derecho a



ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el
proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”
(articulo 7.5). Asimismo, que: “[tjoda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad” (articulo 8.2).

De ahi que los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos han interpretado y aplicado
estas normas, estableciendo que de las mismas se desprenden, en sintesis, los siguientes estandares:

1. La detencion preventiva debe ser la excepcion y no la regla;

2. Los fines legitimos y permisibles de la detencién preventiva deben tener caracter procesal, tales
como evitar el peligro de fuga o la obstaculizacion del proceso;

3. Consecuentemente, la existencia de indicios de responsabilidad no constituye razén suficiente
para decretar la detencion preventiva de una persona;

4. Aun existiendo fines procesales, se requiere que la detencion preventiva sea absolutamente
necesaria y proporcional, en el sentido de que no existan otros medios menos gravosos para lograr
el fin procesal que se persigue y que no se afecte desproporcionadamente la libertad personal;

5. Todos los anteriores aspectos requieren una motivacion individualizada que no puede tener como
sustento presunciones;

6. La detencion preventiva debe decretarse por el tiempo estrictamente necesario para cumplir el fin
procesal, lo que implica una revision periodica de los elementos que dieron lugar a su procedencia;

y
7. El mantenimiento de la detencién preventiva por un plazo irrazonable equivale a adelantar la pena.

Al fin y al cabo, lo que deberia provocar de forma excepcional una pretension de prision preventiva no solo
son los elementos de conviccion, sino el grado de certidumbre en su fundamentacion y motivacion. Por
estas razones, en este proyecto pretendemos limitar su uso excesivo, exigiendo que la agencia fiscal
fundamente con base en evidencias que las otras medidas cautelares no son suficientes para asegurar
la comparecencia del procesado al juicio; y, a su vez, que el juez en su decisidbn motive estas
circunstancias. En este sentido, en la propuesta aclaramos el papel del denominado “parte policial’,
como un elemento meramente referencial y no determinante en la administracioén de justicia penal. Por
ende, no es el unico insumo con que cuentan los fiscales o jueces de garantias penales, toda vez que
esta informaciéon también puede ser corroborada a través de imagenes o grabaciones, versiones de
testigos y del mismo sospechoso, entre otros. Por ello, de ninguna manera un parte policial puede ser
considerado como “evidencia” dentro del proceso penal. Adicionalmente, la propuesta considera la
creacion de una unidad que evalue riesgos y realice un monitoreo, seguimiento y evaluacién de las
medidas cautelares no privativas de la libertad, con la finalidad que ningun delito quede en la impunidad,
COmo exponemos a continuacion.

16. Uno de los primeros estudios que develd el abuso de la prision preventiva fue elaborado por el
Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del
Delincuente (ILANUD) en la década de los 80’s. Un resumen de esta investigacion puede
encontrarse en Eugenio Raul Zaffaroni, Sistemas Penales y Derechos Humanos en América
Latina: Documentos y Cuestionarios Elaborados para el Seminario de San José, Costa Rica, 11 Al
15 de Julio de 1983, San José, ILANUD, 1984.

17. El antecedente del articulo 24 de la Constitucion Politica de 1998 fueron las constantes condenas
que el Estado ecuatoriano tuvo ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. El abuso
Judicial de la prision preventiva es lo primero que resalta en casos como Suarez Rosero Vs.
Ecuador (Sentencia 12 de noviembre de 1997), acapite Xll, pp. 21-24; Tibi Vs. Ecuador (Sentencia
7 de septiembre de 2004), acapite Xl, pp. 77-86; Acosta Calderon Vs. Ecuador (Sentencia 24 de
Junio de 2005), acapite X, pp. 32-38; entre otros. La violacion de los articulos 7.5y 8.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos nos conduce a evitar a toda costa un abuso de
la prision preventiva.

LAINCORPORACION DE LOS SERVICIOS PREVIOS AL JUICIO

Para evitar que las medidas cautelares no privativas de la libertad puedan burlar la legitima pretension
punitiva del Estado, en este proyecto promovemos la institucionalizacion de las “unidades de evaluacion
de riesgos” para establecer mecanismos que aseguren el debido manejo de la aplicacion de las medidas
cautelares preferentes a la prision preventiva, que incluyan la evaluaciéon de los riesgos, evaluacion y
monitoreo de su uso adecuado, asi como la supervision de las personas en libertad sujetas a medida
cautelar personal y suspension condicional de la pena.
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Frente a los problemas que dimanan del manejo judicial de la prisién preventiva, algunos paises como
Argentina, Chile, Estados Unidos, México, entre otros, han disefiado mecanismos de auxilio para informar
a las y los jueces de garantias penales sobre la conveniencia de aplicar medidas cautelares, ademas de
realizar un seguimiento de ellas en caso de ordenarlas a fin de evitar su incumplimiento. Se trata de un
sistema que permita medir y sugerir a las y los decidores judiciales (jueces) sobre el uso de las medidas
cautelares diferentes a la prision preventiva. Este sistema se conoce en la politica internacional
comparada como “Servicios Previos al Juicio”, para lo cual proponemos incluir un articulo a continuacion
del 525 del Cddigo Organico Integral Penal (COIP), creando esta institucion. De esta forma, se garantiza
técnicamente un uso mas humano y eficiente de las medidas cautelares asi como su real cumplimiento
por parte de las personas procesadas, maximizando el derecho a la libertad y minimizando los riesgos
de su potencial incumplimiento.

REFORMAS AL PROCEDIMIENTO DIRECTO

El articulo 640 del COIP, que regula el procedimiento directo, adolece de algunos vacios y distorsiones
que perjudican la aplicacién de las garantias del debido proceso. Asi por ejemplo, no se establece con
claridad en qué momento se emite la acusacion fiscal, impidiendo la aplicacion del principio universal del
derecho procesal acusatorio que reza que “sin acusacion no hay juicio”, lo que esta ademas
contemplado en el articulo 609 del mismo COIP.

Por otra parte, la aplicacion del procedimiento directo ha promovido la contaminacién jurisdiccional a
través de la violacion del estandar de imparcialidad establecido en los instrumentos internacionales de
proteccion de Derechos Humanos, al permitir que el juez que realiza la audiencia de calificacion de
flagrancia, y que ordena generalmente la prision preventiva, sea el mismo que en pocos dias conozca la
audiencia de juicio directo y ademas dicte sentencia. Tampoco queda clara la necesidad de que, previo a
la audiencia de juicio directo, se abra un momento de debate para conocer cuestiones prejudiciales,
vicios de procedimiento, procedibilidad, etc., propias de la audiencia de evaluacion y preparatoria de
juicio, y la posibilidad de una abstencion fiscal y su concomitante sobreseimiento. Por ende, la propuesta
corrige y aclara estas y otras disposiciones del articulo 640 del COIP a fin de maximizar las garantias del
debido proceso, ademas de las que sistémicamente corresponden al modelo acusatorio-adversarial.

En relacién al procedimiento abreviado, proponemos que el juez en la sentencia pueda dejar en
suspenso la ejecucion de la pena.

El modelo acusatorio de corte anglosajon tiene un dispositivo que acelera el proceso y economiza los
costes del mismo. El denominado plea bargaining, implementa la institucion del procedimiento abreviado,
lo que promueve la celeridad y eficiencia del proceso a cambio de trato penoldgico benevolente. Tal es
asi que en la generalidad de las veces la razon de someterse a un procedimiento abreviado es la
suspension o alternativa al encarcelamiento. La suspension de la pena es el mejor incentivo para
solucionar en tiempos cortos delitos leves, evitando incurrir en grandes gastos y sacando del sistema
judicial delitos que no merecen tramitarse bajo las légicas del proceso ordinario.

Sin embargo, con el procedimiento abreviado la obligatoriedad del juicio y de la accién penal no sigue el
curso de esclarecer la verdad. No son ningun secreto las posibles injusticias que pueden cometerse en
su nombre, pues con la excusa de acelerar la justicia penal, producto de la “negociacion” de la pena, un
inocente pudiera aceptar una culpa, como ha ocurrido varias veces en la historia procesal penal de los
Estados Unidos, pais modelo del procedimiento abreviado donde mas del noventa y siete por ciento de
los casos penales se resuelven asi. Vale recordar entonces las palabras que pronuncié un sentenciado
en el afamado caso North Carolina v. Alford (400 U.S. 25 [1970]):

“Me he declarado culpable de un homicidio en segundo grado porque me dijeron que habia mucha prueba
en mi contra, pero yo no le he disparado a nadie (...) yo solo admiti mi culpabilidad porque me dijeron que
si no lo hacia me enviaran a la camara de gas...no soy culpable, pero me declaré culpable”.

Por ello, es menester evitar el encarcelamiento si se admite un procedimiento abreviado dentro de la
investigacion de un delito que no supere como sancién los cinco afios, como propone el Consejo de la
Judicatura. Aquello sin duda no solo que transparentaria su uso, sino que ademas lo incentiva en aras de
promover una justicia que evite a toda costa la impunidad a través del esclarecimiento de la verdad.
Ademas, reduce el encarcelamiento para delitos que no merecen privacion de la libertad si al menos
existe una colaboracién del procesado con la justicia.



EL ABORTO NO PUNIBLE EN CASOS DE VIOLACION

La violencia sexual es uno de los tipos de violencia de género mas extremos y crueles que se comete
contras mujeres de todas las edades. Atenta contra su dignidad humana, viola sus derechos a una vida
libre de violencia, a tomar decisiones libres y voluntarias, al desarrollo libre de su personalidad, a decidir
cuando y cuantos hijos tener, y en muchos casos, viola su derecho a la vida. Segun la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), la violencia sexual es:

“todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales no
deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una
persona mediante coaccién por otra persona, independientemente de la relacion de esta con la victima,
en cualquier ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo”(18).

En Ecuador, las estadisticas de violencia sexual son preocupantes y deberian generar la suficiente
alarma nacional para provocar un cambio en los patrones socioculturales de la sociedad, asi como una
reaccion integral, inmediata y efectiva por parte del Estado que inicie con la prevencion, tratamiento y
reparacion a las victimas de violencia sexual. La Encuesta Nacional de Relaciones Familiares y Violencia
de Género contra las Mujeres de 2011, dirigida a las mujeres de mas de 15 afios de edad, revel6 que el
60 por ciento de las mujeres entrevistadas, habian sufrido algun tipo de violencia de género durante su
vida.

Sobre la base de los calculos realizados a partir del analisis de los datos de la encuesta, una de cada
cuatro mujeres en Ecuador ha sufrido violencia sexual durante su vida. Sobre esta misma base se
entiende que 379.098 mujeres, de 15 afios 0 mas, declararon haber sido victimas de violacion. Los datos
sobre los responsables de la violacion sexual sufrida por las mujeres muestran que esta ocurre
principalmente en el ambito familiar. La encuesta aplicé a nifias y adolescentes preguntas sobre el abuso
sexual, dando como resultado que en el pais, 3.684 nifas, de entre 12 y 14 anos, fueron victimas de
violencia sexual en el 2010.

Las cifras del sistema de justicia también revelan que la violencia sexual es un problema grave en
Ecuador. En el 2009, se reportaron 4.204 denuncias de violacion, lo cual representa 11 violaciones
diarias; en el 2010, esta cifra aumentd a 4.664, lo que significa 12 violaciones diarias. Esta cifra también
aumentd en el 2011 a 5.273, esto es 14 violaciones diarias. Y, hasta mayo de 2012, se reportaron 2.183
denuncias de violacion. Es evidente que la tendencia fue al aumento en los afos siguientes. Los datos
sefalados no representan necesariamente la realidad de la violencia sexual en el Ecuador, pues no todas
las mujeres denuncian una violacién inmediatamente, y la mayoria de los casos no se denuncian por
verguenza, miedo o temor a represalias.

Ademas de las estadisticas oficiales que evidencian la terrible situacion de miles de mujeres, la
percepcion generalizada de la sociedad ecuatoriana refuerza la comprension de que la violencia contra
las mujeres es un problema grave que afecta su vida. Una encuesta realizada por Sendas y Cedatos, en
2013, muestra que el 44 por ciento de la poblacién reconoce que la violencia fisica, sexual y sicologica es
el principal problema que afecta a las mujeres en el pais; vy, el 90 por ciento cree que la violencia contra
ellas es una violacion de sus Derechos Humanos.

La violencia sexual contra las mujeres hace trizas el articulo 66 de la Constitucion, pues viola el derecho
a una vida digna; el derecho a la integridad personal que incluye la integridad fisica, siquica, moral y
sexual; atenta contra el derecho a una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. Violenta la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion y el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
La violencia sexual también quebranta la prohibicién de la tortura y da lugar a tratos y penas crueles,
inhumanas o degradantes contra las victimas de la violencia sexual.

De acuerdo con una investigacion realizada por el instituto British Crime Survey, la violacion es el delito al
que las mujeres mas temen y es percibida como un hecho que amenaza seriamente sus vidas. Ademas,
entre las consecuencias de salud que no son mortales se encuentran: afeccidén de estrés postraumatico,
trauma y lesion fisicos —como fistula traumatica (desgarre)—, infecciones de transmisién sexual, aborto
espontaneo, embarazo no deseado, y aborto inseguro (Bruyn, 2003). Asimismo, gran parte de las
afectaciones sicoldgicas que sufren las mujeres que han estado en situaciones de violencia sexual se
acentuan con las estigmatizaciones sociales e institucionales que impiden, en muchos casos, la
realizacion de la denuncia y la prosecucién de la investigacion, entre otras consecuencias.



Estas afectaciones fisicas y sicolégicas atentan contra la dignidad y la vida misma de las mujeres. El
principio a la dignidad humana consta en varios instrumentos internacionales de derechos humanos vy
tiene relacion con la capacidad de tomar decisiones libres y voluntarias: la Convencion Americana de
Derechos Humanos en los articulos 5, 6 y 11 hace referencia directa a la dignidad. En el articulo 5.2 lo
configura como la prohibicion de ser sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes. El principio a
la dignidad humana fue reconocido como uno de los fundamentos de la despenalizacion del aborto en
Colombia. La sentencia C-355 de 2006, considerd que:

“La dignidad humana asegura de esta manera una esfera de autonomia y de integridad moral que debe
ser respetada por los poderes publicos y por los particulares. Respecto de la mujer, el ambito de
proteccion de su dignidad humana incluye las decisiones relacionadas con su plan de vida, entre las que
se incluye la autonomia reproductiva, al igual que la garantia de su intangibilidad moral, que tendria
manifestaciones concretas en la prohibicion de asignarle roles de género estigmatizantes, o infringirle
sufrimientos morales deliberados”(19).

El Comité Contra la Tortura sefiala que el principio a la dignidad y el derecho a no estar sometida a tratos
crueles, inhumanos y degradantes implican que la mujer no puede ser forzada: “a adoptar
comportamientos en su vida reproductiva contra su voluntad, como el embarazo forzado, la negativa a
proveer servicios de aborto terapéutico, la terminacion forzada del embarazo y, particularmente, la
continuacion forzada del mismo”.

En este sentido: “obligar a las mujeres a sufrir en su cuerpo las consecuencias del delito del que han sido
victimas supone reproducir su victimizacién e implica infligirles dafios sicolégicos y morales que
configuran un trato cruel, inhumano y degradante. Por otra parte, el ideario suicida que la imposicion
forzada del embarazo puede provocar, constituye un trato cruel, inhumano y degradante. (Mesa de
Mujeres por la Vida, 2015).

Cuando se niega la interrupcion legal del embarazo, en caso de violacion, se esta imponiendo
violentamente un embarazo. Este acto implica una instrumentalizacion del cuerpo de las mujeres que
descansa en estereotipos de género, que vulneran su igualdad tanto en la dignidad que toda mujer
merece en tanto persona. Esta situacion coloca a las mujeres en situaciones de discriminacion
incompatible con el articulo 1.1 de la Convencion Americana, que establece una clausula de no
discriminacion, y el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el que se define
que todas las personas tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley, por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Asimismo, viola el articulo 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que establece que “todas las personas son iguales ante
laley (...) [y] tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la ley”.

En Ecuador, el embarazo en nifias entre 10 y 14 afios aumentd en un 78 por ciento en los ultimos diez
anos (INEC, 2012), una situacion estrechamente ligada a la violencia sexual. Actualmente, en el pais hay
mas de 3.600 niflas menores de 15 afios que son madres producto de violacion, dato que se tiene que
considerar como conservador, ya que la mayoria de casos no son registrados. De acuerdo al anuario de
Camas y Egresos Hospitalarios (INEC, 2014), en Ecuador se registran 228 abortos no especificados en
nifas de 10 a 14 afos. ¢Por qué se embarazan nifias de esta edad? La legislacion penal ecuatoriana
considera que cuando existe un embarazo en menores de 14 afos, este seria producto de una violacion.

Segun datos del Servicio de Atencion Integral de la Fiscalia General del Estado, las nifas y adolescentes
menores de 14 afios son las principales victimas de abuso sexual, casi siempre en entornos familiares o
conocidos. Una muestra sencilla: la informacion de los casos que lleva la Unidad de Atencion a Victimas
de Quito de la Defensoria Publica, entre 2014 y junio 2016, reafirma que los probables autores del delito
son las personas que estan en el entorno de las victimas.

De cada diez victimas de violacién, seis corresponden a nifas, nifios y adolescentes. Sin embargo, la
gran mayoria de los casos no se denuncian. De hecho, solo el 10.8 por ciento de todas las mujeres
victimas de violencia sexual logran efectuar la denuncia y: “el 40 por ciento de nifias y adolescentes
abusadas no dieron a conocer el hecho a ninguna persona; esto debido a que al 28 por ciento de las que
avisaron no les creyeron, y al 16.3 por ciento les pidieron que no digan nada de lo sucedido. El resultado
es que solo una tercera parte del total de nifias y adolescentes abusadas fueron atendidas o recibieron
alguna respuesta” (Camacho y Mendoza, 2014). No obstante, la Fiscalia reporta que recibe
aproximadamente tres denuncias de violacién de nifias menores de 14 afios al dia.



En Ecuador, segun la OMS, ocurren unos 125 mil abortos al afio. Este calculo probablemente no revela
la cifra real, ya que factores culturales, religiosos y legales influyen en que las mujeres no informen sobre
esta realidad o practican sus abortos de forma clandestina. El aborto realizado en condiciones de riesgo
representa un grave problema de salud publica en los paises en desarrollo. La limitacion legal del aborto,
sobre todo cuando el embarazo ha sido producto de una violacion es injusta ademas de violenta, pues
condiciona las decisiones de las mujeres, su capacidad para planificar sus vidas y constituye a la
reproduccidon como una carga con un impacto desproporcionado en su vida.

Esta realidad es particularmente grave para las mujeres de escasos recursos, quienes no tienen la
posibilidad de solucionar un embarazo producto de una violacién con una practica médica segura y
gratuita en el sistema de salud publica, debido a que no cuentan con el apoyo legal, los recursos ni la
informacion necesaria. Esto se convierte en un problema de justicia social y de salud publica, pues las
mujeres pobres estan expuestas a riesgos innecesarios debido a la ilegalidad e inseguridad de la
practica. No criminalizar el aborto en casos de violacion permite a la victima contar con el apoyo del
Estado, tanto en materia de salud como en la administracion de justicia.

Ademas, es importante recordar que el Ecuador es signatario de la Convencién sobre la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, siglas en inglés); y, como todos los
paises que han ratificado o suscrito la Convencién, Ecuador esta constitucional y legalmente obligado a
poner sus previsiones en practica. El 19 de febrero de 2015 el Comité de las Naciones Unidas sobre la
eliminacién de la discriminacién contra las mujeres, sefald que: “las discusiones parlamentarias
respecto al Cddigo Penal no tomaron en cuenta la despenalizacién del aborto, incluso en casos de
embarazos consecuencia de una violacion, de incesto o de grave malformacion del feto”.

En ese sentido, recomendd al Ecuador que no criminalice el aborto en estas circunstancias. También es
relevante resaltar que la sociedad ecuatoriana es sensible ante esta tragedia que viven las mujeres en el
pais. La encuesta de Sendas y Cedatos (2013), sefala que el 64 por ciento de la poblacion esta de
acuerdo con el aborto cuando ha sido producto de una violacion o incesto a una mujer o una nifia. De la
misma encuesta se desprende que el 76 por ciento de las personas esta de acuerdo que en el pais se
revise la ley sobre el aborto y no aprueba que una mujer que aborta pierda su libertad y vaya a la carcel.
Ademas, solo un dos por ciento de la poblacion cree que la decisién de abortar le corresponde al Estado
o a la iglesia, es decir, el 98 por ciento de la ciudadania respalda el derecho que tiene una mujer a decidir
libre y voluntariamente si desea continuar o no con un embarazo producto de un delito sexual.

Actualmente, en Ecuador, las mujeres que abortan son judicializadas por esta causa. Si bien es cierto
que el aborto por violacion es permitido solo para mujeres con discapacidad mental, es importante
conocer que en el pais menos del uno por ciento de mujeres en edad fértil tiene una discapacidad mental
y pueden interrumpir legalmente un embarazo producto de una violacion. Esto es discriminatorio para el
resto de mujeres embarazadas producto de una violacién, incesto u otro delito contra la libertad sexual, a
quienes se les niega este derecho. Esta respuesta no es integral y genera desigualdades entre las
mujeres por su condicion de salud. El Estado ecuatoriano tiene la obligacion de generar respuestas
legales e integrales que respondan a nuestra realidad social y de todas las mujeres; y, ademas, propicien
la eliminacion de la violencia de género, la reparacion integral y la restitucion de los derechos de las
victimas.

La prohibicién legal o las normas restrictivas para interrumpir un embarazo impuesto por una violacion es
un régimen juridico que afecta Unicamente a las mujeres y, por lo tanto, constituye una forma de
discriminacion. En situaciones como estas las mujeres son quienes sufren el acto de violencia y también
quienes deben asumir la carga del embarazo y del parto. Por ello, las normas prohibitivas suponen una
afectacion de sus derechos en desproporcion con los derechos de los varones. Judicializar a una mujer
por haber interrumpido un embarazo producto de una violacion, expresa la violencia estructural e
institucional a la que son sometidas las mujeres en el pais, es violatorio a sus derechos, genera
indefension y, lo mas grave, las revictimiza.

Ante esta realidad, y bajo estas argumentaciones, consideramos que el sistema penal ecuatoriano no
debe seguir criminalizando a las mujeres victimas de violencia sexual que han decidido interrumpir un
embarazo como consecuencia de un delito de violacion, estupro, incesto e inseminacién no consentida.
No criminalizar este hecho social es indispensable para la proteccion de los derechos fundamentales de
las mujeres.

18. Comprender y abordar la violencia contra las mujeres, Washington, OMS y OPS, Washington,
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2013, p. 2.
19. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-355/06, sobre el aborto, p. 14.
http://mmw.corteconstitucional.gov.co/

LANO CRIMINALIZACION DEL CONSUMO DE DROGAS

En Ecuador existe un estandar constitucional establecido en el articulo 364 que prohibe criminalizar al
consumidor de drogas de uso ilicito, resaltando que las adicciones son un problema de salud publica,
esto es, que el fendbmeno social de las drogas debe ser abordado con politicas publicas de prevencion y
salud y no con el Codigo Penal. Por ello, con la finalidad de evitar una distorsion en el sistema penal, el
proyecto se encamina exclusivamente a aclarar que la tenencia o posesion de cantidades pequefias
evidencia objetivamente la existencia de consumo y no de microtrafico.

No desconocemos el grave problema social que generan el consumo y el microtrafico, ni los perniciosos
efectos sobre la salud en especial de nifias, nifios y adolescentes, con un dramatico sufrimiento para las
familias ecuatorianas. Se trata de brindar un mejor enfoque juridico que evite a toda costa la
criminalizacion del consumo a través del perfeccionamiento de la ley y, por ende, de la administracion de
justicia. La propuesta enfatiza en soluciones mas humanas y eficaces que el encierro cuando se trate de
cantidades muy pequenas.

Con la disminucion de los umbrales o tablas en 2015, que genera una frontera muy delgada entre el
consumo y el microtrafico, se impide en la practica diferenciar entre un consumidor y un microtraficante,
lo que necesita ser aclarado en términos legislativos para evitar que las personas sean sancionadas con
cantidades que superan minimamente los umbrales. La evidencia que tenemos demuestra que existen
personas que, a pesar de que en sus procesos penales se presentan pruebas cientificas de que son
consumidores habituales y ninguna prueba de microtrafico o comercio en su contra, sin embargo son
condenadas a penas de prision. Por otro lado, en este tipo de casos, de manera generalizada se ordena
la prisidn preventiva del procesado, con las graves consecuencias que esta medida acarrea como
hemos dicho en lineas anteriores.

Contamos con evidencia de que los jueces resuelven sobreseimientos o sentencias ratificatorias del
estado de inocencia, luego de que los procesados han estado algun tiempo en las carceles.

Por lo tanto, se confunde a la administraciéon de justicia al considerar que la “tenencia” o “posesion” de
minimas cantidades son verbos rectores, cuando el axioma establecido en el denominado Régimen
Internacional de Control de Drogas (RICD) es el “trafico”. De esta forma, se corregiria uno de los ambitos
de penalidad mas ambiguos de la legislacién sobre drogas, aquel que mediante la accion descriptiva de
“poseer” o “tener” pretende convertir a sus sospechosos en traficantes pese a que las cantidades
encontradas presumen razonablemente un consumo. Por eso, con el proyecto pretendemos también
mejorar el trabajo de la Policia Nacional para que se realicen investigaciones mas técnicas, prolijas y
responsables para obtener mas certezas de que los detenidos sean realmente microtraficantes.

Estas distorsiones que se convierten en mandatos para las actividades policiales— son aclaradas por la
Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas de 1988 (Convencion de 1988), el instrumento internacional mas importante de la
denominada “guerra contras las drogas”, de la cual Ecuador es signatario. De esta forma, ademas de
recomendar a nuestros estados que la pena debe ser proporcionada (articulo 3.4.a de la version en
espafol), se menciona que el nucleo de cualquiera de las acciones que hemos de reprimir debe ser el
trafico, es decir, el interés de actividades de produccién y comercio en el mercado de las drogas de uso
ilicito. Reiteramos que nuestra propuesta tiene relacion exclusiva con minimas cantidades, pues debe
entenderse que cuando se trata de cantidades excesivas se presume que hay intencion de trafico que
merece ser sancionado rigurosamente. Estamos convencidos que el esfuerzo del Estado debe dirigirse
a la lucha efectiva contra el narcotrafico, lo que implica perseguir y sancionar a las grandes
organizaciones criminales y sus finanzas (peces gordos). Asi, nuestra legislacion y practica judicial debe
ser fuerte y eficiente contra el lavado de activos proveniente de esta perniciosa actividad delictiva.

Cabe recalcar que, segun el articulo 424 de la Constituciéon de la Republica, la Convencion de 1988 es
parte de nuestro bloque de constitucionalidad; por ende, tiene una jerarquia legal y hermenéutica mayor
que el Cédigo Organico Integral Penal (COIP), y sirve para aplicar el articulo 220 y los demas del COIP.
Al establecer como nucleo del delito al trafico, se debe corregir también la actividad procesal. La
persecucion penal de la agencia fiscal, por lo tanto, debe demostrar que cualquier persona aprehendida
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con drogas de uso ilicito, sobre todo en pequefias cantidades a las que se refiere nuestra propuesta,
tiene como interés su comercializacion.

Aquello aterriza en el imperativo que establece la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo
364, y que expresamente prohibe criminalizar a las y los consumidores.

En sintesis, la propuesta trata de corregir la lamentable paradoja que se presenta cuando la Constitucion
prohibe la criminalizacion del consumo, mientras que la ley (COIP) criminaliza el hecho de “tener” o
“‘poseer”.

LAPOSESION O TENENCIANO PUNIBLE DE CANNABIS PARAFINES TERAPEUTICOS

La Constitucion, como se ha dicho, consagra en su articulo 364 que el consumo de drogas no sera
criminalizado. De igual manera, consagra en el numeral 4 del articulo 363, la garantia de las practicas de
salud alternativa.

Varios paises de América Latina reconocieron las propiedades del cannabis para fines terapéutico y
medicinal, tales como México y Colombia, los cuales han iniciado procesos de licenciamiento para su
adquisiciéon y dispensacion en casos oncoldgicos y de epilepsia, asi como otras enfermedades para
paliar el dolor. Asimismo, en la 30° Sesién Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(UNGASS), realizada en Nueva York los dias 19, 20 y 21 de abril del 2016, las naciones del mundo
reconocieron la flexibilidad de las convenciones internacionales en materia de drogas. En este sentido,
varios paises de la region han regulado su uso hasta para fines recreativos, como Estados Unidos,
Canada, Jamaica y Uruguay; mientras que se han iniciado procesos legislativos para su regulacion
medicinal, como ocurre en Chile, Ecuador, entre otros.

Segun datos del Ministerio de Salud Publica y la Sociedad de Lucha Contra el Cancer (SOLCA), el
cancer es la segunda causa de muerte a nivel nacional: quince de cada cien fallecimientos en el Ecuador
se producen a causa del cancer. En 2013 se presentaron 134,9 casos de cancer en mujeres y 125,9
casos en hombres por cada 100.000 habitantes, segun proyecciones del Registro Nacional de Tumores.
En mujeres, el cancer que se presenta con mayor frecuencia es el de mama (34,7 casos por cada
100.000 mujeres). Segun GLOBOCAN-2012, proyecto de la Organizacion Mundial de la Salud, en ese
afno en nuestro pais la incidencia de cancer en hombres fue de 162 por 100.000 habitantes, por encima
de paises como Peru (140,9) o Venezuela (146,9). Segun la OMS cada afio se detectan un millén
trescientos mil casos y fallecen 458 mil personas por esta causa. En América Latina y el Caribe, el
cancer de mama es el mas frecuente entre las mujeres, segun la OPS: se lo detecté en mas de 408 mil
mujeres en 2014 y se estima que para el afo 2030 el cancer de mama se elevara un 46%. El factor
comun en este tipo de enfermedades es el profundo dolor crénico y fisico que generan.

Ademas, segun el “Perfil de la Epilepsia en el Ecuador”, elaborado por los profesionales médicos Arturo
Carpio, Marcelo Placencia, Marcelo Roman, Rafael Aguirre, Noemi Lisanti y Jorge Pesantes, del Centro
Regional de Epilepsias de Cuenca, de la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad de Cuenca,
PUCE de Quito, Hospitales Baca Ortiz, Carlos Andrade Marin, Eugenio Espejo de Quito y Hospital
Teodoro Maldonado Carbo de Guayaquil, en Ecuador la prevalencia de punto de epilepsia activa es de 7 a
12 por 1000, similar a la de los paises desarrollados. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en estos
paises, la mayor frecuencia se halla en los grupos de edad de la adolescencia y edad media de vida,
siendo la probabilidad de recurrencia de crisis en pacientes con epilepsia del 43% de promedio. En tal
estudio, presentado en el Primer Congreso de Epilepsia en septiembre de 2000 en Santiago de Chile, se
cita: “La mortalidad en pacientes con epilepsia es seis veces mayor que la poblacion general del
Ecuador”.

Algunas enfermedades que presentan crisis convulsivas pueden ser paliadas con el uso de los
componentes o derivados del cannabis. Aquello se ha demostrado a través de las experiencias familiares
en que se han usado los componentes del cannabis, logrando reducir o mitigar el dolor de algunas
enfermedades, como las crisis convulsivas epilépticas o relacionadas con algunas discapacidades de
tipo intelectual.

Segun la FDA, el término marihuana medicinal se utiliza generalmente para referirse al uso de toda la
planta de marihuana o de sus extractos crudos para tratar una enfermedad o sintoma. En EEUU se estan
realizando estudios preclinicos y ensayos clinicos sobre el uso de la cannabis y sus extractos para tratar
varias enfermedades y condiciones, siendo dos drogas a base de compuestos de la marihuana



aprobadas por la FDA: dronabinol y nabilone, para tratar las nauseas y estimular el apetito. El uso
medicinal, terapéutico y paliativo de la cannabis via medicamentos derivados ya es legal desde 1987 en
varios estados de los EEUU donde se prescribe Canasol, un medicamento con receta con base en
marihuana que se utiliza para tratar el glaucoma; mientras un sublingual pulverizado para el dolor
llamado Sativex es legal en Canada, la Republica Checa, el Reino Unido y Nueva Zelanda.

En Ecuador no esta penalizado el consumo; sin embargo, muchos medicamentos derivados de la
marihuana se consiguen de manera reservada, pues su adquisicidon, tenencia o posesion son
considerados como delitos. Los Derechos Humanos de los pacientes y familiares con cancer, dolores
crénicos o metastasicos, discapacidad intelectual y epilepsia, deben ser prioridad publica. Y la solidaridad
social y el apoyo estatal son determinantes para prolongar las esperanzas y mejorar la calidad de vida.

BUSCANDO EL EQUILIBRIO ENTRE EL DERECHO ALAPROTESTAY RESISTENCIAFRENTE A
LOS DELITOS DE SABOTAJE, ATAQUE Y RESISTENCIA'Y PARALIZACION DE UN SERVICIO
PUBLICO

En un Estado Constitucional de Derechos y Justicia no se puede pretender el uso del derecho penal para
sancionar actos legitimos de protesta ciudadana. Menos aun en paises como Ecuador, que reconoce en
el cuerpo constitucional (Art. 98) el derecho a la resistencia de los individuos y de los colectivos (20) . Sin
embargo, esa tenue frontera existente entre el ejercicio del derecho a la resistencia y conductas que
pueden caer en el campo penal por el uso de este derecho, obligan a que los respectivos tipos penales
sean aclarados a fin de evitar el sacrificio de un derecho constitucional criminalizando conductas que
devienen del ejercicio del mismo. La experiencia de estos ultimos treinta afilos demuestra que el cierre de
calles, carreteras, caminos o la ocupacion de plazas u otros espacios publicos, para ejercer los
derechos constitucionales a la protesta o resistencia, huelga o la libertad de asociacién, han sido
considerados conductas delictivas que han generado el inicio de procesos judiciales.

Abundante informacion de la regidon da cuenta de una creciente tendencia a utilizar de manera
desproporcionada la legislacion penal para castigar legitimos actos de protesta ciudadana. Es decir, los
derechos a la resistencia y protesta publica pueden vulnerarse si son restringidos o criminalizados por
una legislacion que emplea tipos penales abiertos y ambiguos, como ataque y resistencia, sabotaje o
paralizacion de un servicio publico. El equilibro se puede lograr si se aclaran los espacios que remiten al
campo de lo punible aquellos actos que desbordan el campo de la protesta pacifica. No se trata de
generar impunidad, sino de establecer minimos juridicos que permitan desarrollar la dimension politico-
constitucional y la juridico-penal. De esta forma, el injusto penal no necesariamente invadiria el ejercicio
de derechos consagrados constitucionalmente.

En la dimension interamericana, nuestra propuesta considera el caso Norin Catriman y otros (dirigentes,
miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile presentado ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en cuya sentencia la Corte senté un precedente en nuestra region, al reconocer
el fenbmeno de la criminalizacién de la protesta social en regimenes democraticos en América Latina
(21). Por su parte, Roberto Gargarella indica que: “es preocupante que un sistema democratico
conviva con situaciones de miseria[1], pero es catastréfico que tales situaciones no puedan
traducirse en demandas directas sobre el poder publico” (22).

Por ultimo recuerda Zaffaroni, “en el caso de la protesta social, (...) las molestias son inherentes e
inevitables al ejercicio de ese derecho. En consecuencia, toda interpretacion o todo rastrillaje inutil que se
haga de tipos penales para abarcar esas consecuencias en una prohibicion, resulta constitucionalmente
aberrante”(23).

En Ecuador existen precedentes que buscaron, en la legislacién, evitar la aplicacion de sanciones con
falta de proporcionalidad a personas o grupos que ejercitan su derecho a manifestar. La Asamblea
Nacional Constituyente de 2008 resolvi6 amnistiar a las personas que fueron indebidamente procesadas
por realizar actos de protesta publica. La amnistia se otorgd precisamente porque se utilizé normas que
tipifican los delitos de sabotaje y terrorismo para acusar indebidamente a activistas de derechos
humanos y de la naturaleza.

Con la propuesta de reformas, tratamos de precisar los contenidos y alcances de ciertos tipos penales
para garantizar el ejercicio adecuado de los derechos a la resistencia o la protesta social. La reforma
enfatiza que, cuando existe un desborde del legitimo derecho a la protesta y las conductas ingresan al
campo penal, no deben imponerse sanciones severas ni desproporcionadas como consta en el COIP.
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No estamos a favor de la impunidad. En todos los tipos penales referidos por esta reforma se pretende
fomentar una cultura de paz, sobre la base de una sociedad que pondere adecuadamente el poder
punitivo y los principios democraticos.

20. Constitucion de Montecristi: “Art. 98. Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la
resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el
reconocimiento de nuevos derechos’.

21. https.//www.fidh.org/es/region/americas/chile/15839-corte-interamericana-de-derechos-humanos-
condena-a-chile-en-caso-mapuche (Visita 04/07/16)

22. Roberto Gargarella, El derecho a la protesta: El primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005.

23. El debate Zaffaroni-Pitrola, La criminalizacion de la protesta social, Quito, UASB, 2012.

SOBRE LA ASOCIACION ILICITA

La tipificacion del delito de “asociacion ilicita” en el articulo 370 del COIP, no conjuga con los delitos del
capitulo en el cual se encuentra inscrito, es decir, de “Terrorismo y su financiacion”, lo cual nos haria
colegir que el legislador quiso que sea un tipo para cometer delitos como terrorismo. Ademas, adolece de
un elevado grado de imprecision con el cual una simple reunion social puede ser penalizada y rotulada
como delito. Otras legislaciones como la Argentina requieren mas de tres participes para cometer este
tipo de delitos, tal como lo reza el articulo 45 de su Cédigo Penal.

Ademas, el referido tipo penal cae en una abstraccién al momento de no exigir al menos indicios para
que la asociacion ilicita se relacione con elementos materiales de la infraccion, es decir, seria una
presuncion jura et jura el hecho que la simple “asociacion” o “reunién” de personas sea considerada
como delito. Por ello, es necesario establecer criterios que brinden mas certeza juridica a la referida
norma en términos de materializar el curso causal de los delitos a cometerse. Por estas razones, en la
propuesta pretendemos normar de forma mas clara los elementos constitutivos de este delito.

LA COMPARECENCIA ADECUADA DE LADEFENSAPUBLICA

El cumplimiento de la garantia del servicio de defensa publica no puede convertirse en una imposicion
judicial. Si bien el articulo 452 del COIP conmina la comparecencia de un defensor publico en caso de
ausencia de uno particular o privado, esta asistencia debe al menos agotar los mecanismos que exijan
primero la comparecencia del abogado o defensor particular escogido voluntariamente por el procesado.
De esta forma, se garantizan los estandares de confidencialidad asi como de empoderamiento y
preparacion técnica de la defensa.

Sin embargo, se han producido realidades judiciales que distorsionan el rol del servicio de defensa
publica y del derecho a la defensa en si. Entendemos que la intencién inicial, de exigir la presencia de un
defensor publico en un juicio donde existe abogado particular, fue evitar la reprochable conducta de no
asistir intencionalmente a los sefialamientos, provocando que las audiencias sean fallidas con un elevado
costo para el Estado. Actualmente se ha superado esa practica y consideramos que obligar la presencia
de un defensor publico desde la primera audiencia, en los casos donde existe abogado particular, no
debe mantenerse; y, proponemos que su comparecencia se produzca desde el segundo sefialamiento,
en caso de no asistir el defensor privado al primer sefalamiento de audiencia, tal como sucede en
legislaciones de otros paises.

Nosotros entendemos al debido proceso como “un proceso lleno de garantias”, por lo tanto, la defensa
publica esta obligada a exigir el cumplimiento de todas las garantias y derechos establecidos en la
constitucion y los instrumentos internacionales en favor de nuestros patrocinados, los desapoderados de
la sociedad, sin considerar el delito cometido y la supuesta responsabilidad que pueda tener. Por esta
razon proponemos, en aras de optimizar el debido proceso, que en los casos donde no comparezca el
abogado particular, se notifique con la debida antelacion al defensor publico a fin de garantizar la calidad y
preparacion técnica de la defensa. En otras palabras, de producirse una audiencia fallida como
consecuencia de la inasistencia de un abogado particular, se convocara inmediatamente a un defensor
publico para que intervenga en el siguiente sefialamiento, no solo para impedir las audiencias fallidas e
impunidad judicial, sino para garantizar fundamentalmente un adecuado derecho a la defensa, evitando
una defensa meramente formal.

Aspiramos que la presente propuesta de reformas inspire un debate técnico y de altura con la
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participacion de todos los actores sociales y publicos, como la academia, las universidades, las
organizaciones de Derechos Humanos, los gremios profesionales, los medios de comunicacion, las y los
activistas de la sociedad civil, la Asamblea Nacional, la Funcién Ejecutiva; y, sin duda, la Funcion Judicial,
con el objetivo de alcanzar una justicia penal mas humana y equilibrada. Todas y todos necesitamos de
una sociedad que resuelva sus conflictos con justicia y no con venganza.

Proyecto de reformas al COIP

Proyecto de Ley Organica Reformatoria al Cédigo Organico de la Funcién Judicial


http://www.defensayjusticia.gob.ec/dyj/wp-content/uploads/2016/11/Proyecto-Ley-COIP.pdf
http://www.defensayjusticia.gob.ec/dyj/wp-content/uploads/2016/11/Proyecto-Ley-COFJ.pdf
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