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RESUMEN EJECUTIVO

Con la presente argumentacion juridica, sobre la aplicacion de las penas en los delitos de
narcotrafico en relacion con los delitos de hidrocarburos, se permitira que se apliquen
principios constitucionales como lo son la proporcionalidad y la ponderacion, facilitando de

esta forma la tutela imparcial y expedita en la administracién de justicia.

Dentro del primer capitulo se realiza analisis sobre diferentes tematicas, partiendo del ambito
doctrinario y jurisprudencial, siendo el marco teérico el punto de partida para armar mi
argumentacion juridica que propongo. Dentro del marco metodologico se utilizan diferentes
técnicas e instrumentos de investigacion que han permitido resaltar la problematica del
presente trabajo, esto es que las penas establecidas en el articulo 265 del COIP, en lo referente
a las zonas fronterizas son excesivas, ya que no se toma en cuenta el bien juridico protegido
y tampoco el valor econémico en el cual se estd afectando al estado, concluyendo que
transportar veinte dolares de combustible a la vecina Republica de Colombia, es un delito y
es sancionado drasticamente con una pena que va desde los 5 a 7 afios de prision, a diferencia
de transportar 20 délares de sustancias estupefacientes, tipo penal en el cual ya existe una
tabla, con el presente trabajo en aplicacion del principio de proporcionalidad argumentaré
que es necesaria la existencia de una tabla, tal como se lo ha hecho en otros tipos penales.
Dentro de este capitulo, se ha realizado las encuestas, entrevistas, que han permitido
visualizar mas a profundidad el tema objeto de estudio.

Dentro del marco propositivo, se ha establecido la necesidad de incorporar una tabla para
todos los delitos referentes a hidrocarburos, la cual se tomara en cuenta el valor econémico
del producto hidrocarburifero y se establecerd una escala en forma proporcional para la

aplicacion de la pena.



EXECUTIVE SUMMARY

With the present legal arguments on the application of penalties in drug trafficking offenses
in relation to crimes of hydrocarbons, will be allowed to constitutional principles are applied
such as proportionality and weighting, thereby facilitating the impartial protection and
expeditious in the administration of justice.

Within the first chapter analyzes on different topics, starting from doctrinal and
jurisprudential field; the theoretical framework the starting point to build my legal argument
| propose is performed. Within the methodological framework different techniques and
research tools that allowed highlight the problems of this study are used, ie that the penalties
laid down in Article 265 of COIP, with regard to border areas are excessive, since it does not
take into account the legally protected nor economic value which is affecting the state,
concluding that carry twenty dollar fuel to the neighboring Republic of Colombia, is a crime
and punishable dramatically with a penalty ranging from 5 to seven years in prison, unlike
transport of narcotics $ 20, criminal type in which there is already a table with this work
under the principle of proportionality argue that the existence of a table is needed, as has
done in other criminal types. Within this chapter was conducted surveys, interviews, which
enabled display more depth the topic under study.

Within the framework purposeful, has established the need to incorporate a table for all
crimes relating to hydrocarbons, which take into account the economic value of the

hydrocarbon product and a scale is set in proportion to the penalty.

Xl



INTRODUCCION

1.-ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion es actual e importante, ya que al realizar un estudio en las
diferentes dependencias y organismos gubernamentales, se pudo constatar que siendo el Ecuador
un Estado de Derechos y Justicia Social que se reconoce en la Constitucion, la Ley, los Pactos,
Convenios, Declaraciones y demas Instrumentos Internacionales los Derechos Humanos por lo
tanto se ha evidenciado que en lo referente a la penalizacion de los delitos de hidrocarburos en
relacion a los delitos del narcotréfico, establecidos en el Codigo Organico Integral Penal, como
parte esencial de la Justicia Ecuatoriana, existe desproporcionalidad, por lo que el presente esta
encaminado al estudio de la problematica mencionada, a fin de plantear una propuesta que viabilice
una solucion, se recalca que previa consulta no se han encontrado trabajos de grado u otros
proyectos alusivos a la materia en el Centro Investigacion Documental de la Universidad Regional
Autonoma de los Andes “Uniandes”-Tulcan, asi como en las demas extensiones y matriz, asi como
en las bibliotecas locales, que traten expresamente sobre el tema, es posible que existan algunos
trabajos que se relacionen con el presente tema, sin perjuicio de que existan en otras universidades
del pais, por lo tanto es menester considerarlo como objeto de andlisis y estudio para lograr una

solucion académica idonea al problema planteado.

2.-SITUACION PROBLEMATICA

En el Cddigo Organico Integral Penal se encuentra tipificado que el ciudadano que oferte,
almacene, intermedie, distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice, importe, exporte,
tenga, posea o en general efectle trafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas o
preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa
correspondiente, sera sancionada con pena privativa de libertad de la siguiente manera: a) Minima
escala de dos a seis meses. b) Mediana escala de uno a tres afos. c) Alta escala de cinco a siete
afios. d) Gran escala de diez a trece afios vulnerandose el bien juridico salud publica, sin embargo
en el mismo cuerpo legal se encuentran tipificados los delitos contra la actividad carburifera cuyo
bien juridico protegido es el patrimonio nacional que es reprimido de seis meses hasta siete afios
sin que exista proporcionalidad en la aplicacion de las penas, afectando por consiguiente el
Principio Constitucional de Proporcionalidad como una de las garantias basicas del debido proceso,
pues es deber del Estado respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion en

su articulo 3, por lo que amerita que se dé una alternativa de solucién mediante el presente trabajo.



3.-PROBLEMA CIENTIFICO
La desproporcionalidad de las penas en los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del
narcotrafico, afecta el principio constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido

proceso.

4.-OBJETO DE INVESTIGACION Y CAMPO DE ACCION

e Objeto de Investigacion
El objeto de investigacion es la Constitucion de la Republica, en la que se consagra el principio
constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso asi como el deber del

estado de respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la misma carta magna.

e Campo de Accion

El campo de accion es el Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

5.-IDENTIFICACION DE LA LINEA DE INVESTIGACION
La linea de investigacion en la que se enmarca el presente trabajo es dentro de la PROTECCION
DE DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES, puesto que entre estas se consagra el

principio Constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso.

6.-OBJETIVOS:

Objetivo General

Argumentar juridicamente sobre la desproporcionalidad de las penas en los delitos de
hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotréafico, a fin de que se considere la aplicacion de
principio constitucional de proporcionalidad dentro del Codigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano

Obijetivos Especificos

1.-Argumentar juridicamente sobre el principio Constitucional de proporcionalidad como garantia
béasica del debido proceso que se encuentra plasmado en diferentes leyes, codigos.
2.-Diagnosticar los casos de penas de los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del

narcotrafico en los juzgados y tribunales penales de la ciudad de Tulcan, para determinar la



necesidad de establecer la proporcionalidad de las penas dentro del Codigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano

3.-Elaborar una propuesta de reforma al Articulo 220 del Cdédigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano, a fin de que se sancione con una pena méas dréstica en los delitos contra la salud
publica ya que afecta a un conglomerado social para que exista proporcionalidad de las penas en
los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotrafico.

4.-Validar la propuesta a través del analisis de expertos para obtener mejores resultados.

7.-IDEA A DEFENDER

Mediante un estudio juridico sobre el principio Constitucional de proporcionalidad como garantia
basica del debido proceso se logrard que se efectivice la proporcionalidad en las penas en los
delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotrafico, lo que a su vez permitira
garantizar el deber del Estado de respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la

Constitucion

8.- JUSTIFICACION DEL TEMA

La presente investigacion justifica su realizacion considerando que adn en la provincia de Carchi
no se hecho un estudio de esta naturaleza. Por otra parte se siente la necesidad de obtener
informacidn acerca de las penas que se encuentran en vigencia para colombianos, ecuatorianos y
demaés personas que se dedican al contrabando de productos carburiferos, y a los que se encuentran
sometiendo a humildes al delito del narcotréfico. Por otra parte existe la seguridad de buscar en las
ciencias del derecho la orientacion necesaria para fijar la reforma al Cédigo Organico Integral Penal
ecuatoriano, con la finalidad de establecer una tabla que sea equitativa a la de Sustancias
Estupefacientes y asi establecer las penas.

En tal sentido este estudio asume interés y novedad cientifica, por otra parte esta investigacion se
convierte en un documento de orientacion y guia para otras instituciones y personas interesadas en
conocer sobre este tema.

Por otra parte para este estudio dispongo de los recursos necesarios y sobre todo la voluntad
cientifica y legal para demostrar que se debe sancionar por escala, de esta manera contribuir a

minimizar el alto indice de comerciantes de hidrocarburos.



9.-VARIABLES DE LA INVESTIGACION

Variable Independiente: Argumentar juridicamente sobre la desproporcionalidad de las penas en
los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotréafico, a fin de que se considere la
aplicacion de principio constitucional de proporcionalidad dentro del Codigo Organico Integral

Penal.

Variable Dependiente: La desproporcionalidad de las penas en los delitos de hidrocarburos en
relacién a los delitos del narcotrafico, afecta el principio constitucional de proporcionalidad como

garantia basica del debido proceso.

10.-METODOLOGIA INVESTIGATIVA A EMPLEAR

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se aplicara métodos empiricos y tedricos.
Entre los métodos empiricos a emplearse se tiene a la observacion cientifica, el analisis documental

y la validacion de expertos.

» Observacion cientifica
Se utilizara para observar el problema a investigarse, en este caso sobre desproporcionalidad de las
penas de los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotrafico, y frente a ello
presentar una solucién adecuada. Con este método empirico, se permitira recopilar datos necesarios
para lo cual se planteara y formulara el problema y al mismo tiempo propondra una alternativa de

solucion.

» Analisis Documental
En la presente investigacion este método empirico permitird la recopilacion de informacion en
libros, Codigos, Leyes, determinara y analizara el criterio de expertos sobre principio

Constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso con el fin de plantear



una solucién que viabilice la proporcionalidad de las penas de los delitos de hidrocarburos en

relacion a los delitos del narcotrafico.

» Validacion por la via de expertos
Este método empirico permite confirmar la existencia asi como la importancia del presente tema
de investigacion por parte de profesionales expertos haciendo que la propuesta planteada sea la

mejor solucion.

Entre los métodos tedricos a utilizarse en el desarrollo de esta investigacion esta el método

inductivo-deductivo, método histérico-l6gico, método analitico-sintético

Método Historico-Lagico. Se empleard para realizar la investigacion sobre el origen de principio
Constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso
Lo que a la vez permitira la aplicacion del deber del estado de respetar y hacer respetar los derechos

consagrados en la Constitucion y su desarrollo y adaptacion para su funcionamiento logico.

Método analitico-sintético. Se desarrollard para analizar la informacion tedrica del principio
Constitucional de Proporcionalidad como garantia basica del debido proceso para que se efectivice
la proporcionalidad de las penas de los delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del
narcotrafico, tomando en consideracion los criterios de expertos para llegar a establecer

conclusiones.

Método inductivo-deductivo. Se utilizard porque parte de lo general a lo particular o viceversa,
en el presente proyecto de investigacion se lo aplica porque partiendo de teorias generales sobre
principio Constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso y se llegara
a particularizar el problema motivo de investigacion, como es la desproporcionalidad de las penas
de delitos de hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotrafico del narcotréfico en relacion a

los delitos de hidrocarburos dentro de la Legislacion Ecuatoriana.

Meétodo Sistémico. Se aplicara porque tiene concordancia entre las partes, ya que es un proceso

mediante el cual se relacionan hechos aparentemente aislados y se formula una teoria que unifica



los diversos elementos. Consiste en la reunion de varios elementos, esas relaciones determinan por

un lado la estructura del objeto y por otro su dindmica

LA TECNICA

La técnica a utilizar en el presente trabajo investigativo es la encuesta y el instrumento es el

cuestionario.

APORTE TEORICO

Con la presente investigacion se Plantea la proporcionalidad de las penas de los delitos del
narcotrafico en relacion a los delitos de hidrocarburos dentro del Codigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano, siendo este tema novedoso y a la vez practico pues viabilizara la aplicacion de
principio Constitucional de proporcionalidad como garantia basica del debido proceso en la

legislacion ecuatoriana, siendo asi de gran utilidad académica.

SIGNIFICACION PRACTICA

Con el estudio juridico sobre principio Constitucional de proporcionalidad como garantia basica
del debido proceso permitira aplicar la proporcionalidad de las penas de los delitos narcotrafico

en relacion a los delitos de hidrocarburos dentro del Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano.

NOVEDAD CIENTIFICA

La Constitucién Ecuatoriana, ha previsto dentro de su normativa el principio de proporcionalidad
como garantia basica del debido proceso, sin que hasta el momento se haya tomado en cuenta este
principio en lo que respecta la proporcionalidad de las penas de los delitos narcotrafico en relacion
a los delitos de hidrocarburos dentro del Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano, asi con el
estudio juridico referente al principio antes mencionado, se garantizara el deber del Estado que se

encuentra consagrado en la Constitucion






CAPITULO | MARCO TEORICO

1.1.0rigen y evoluciéon del delito de Narcotréafico

Es la Constitucién de la Repulblica, en la que se consagra el principio constitucional de
proporcionalidad como garantia basica del debido proceso asi como el deber del estado de respetar
y hacer respetar los derechos consagrados en el mismo cuerpo legal.

El tréfico de cocaina, heroina y marihuana, ha sido y sigue siendo la principal preocupaciéon de
los organismos de control a nivel nacional e internacional; esta actividad ilicita en vez de
disminuir se ha incrementado con mayor fuerza en los Gltimos afios. A diario se intenta transportar
limitadas cantidades de droga por los aeropuertos ecuatorianos, camufladas en diferentes
formas por personas que pese al gran peligro que esto conlleva, impulsados por las
compensaciones econdémicas que reciben debido al alto costo que esta droga tiene en los mercados
internacionales.

Es importante mencionar que parte de la droga que ingresa al Ecuador, es destinada al trafico
interno, el mismo que es realizado por personas, en su mayoria de escasos recursos economicos
y limitada cultura, que son contratados por los narcotraficantes para que de forma continua crucen
el territorio nacional trasportando pequefias cantidades de droga, especialmente cocaina y
marihuana, ocultas entre equipaje, vestimenta, alimentos etc. Para luego ser entregadas en las

principales ciudades a los vendedores minoritarios y estos a su vez a los consumidores.

Considero gue el incremento de este delito, se debe a la politica de fronteras abiertas adoptada por
los gobiernos de los paises del area andina lo cual facilita enormemente el movimiento de los
narcotraficantes y consecuentemente el ingreso de delincuentes a nuestro pais debido a que el
problema del narcotrafico no solo es un problema de salud, si no que se extiende hasta el
punto de desencadenar otros delitos. Es importante mencionar que es necesario aplicar técnicas
indagatorias en las actividades de investigacion del narcotrafico de la delincuencia organizada
y de otros delitos estrechamente vinculados a aquellos como el blanqueo de capitales la
identificacion y seguimiento de los bienes y productos de origen criminal y que han sido avalados

por los instrumentos juridicos internacionales en vigor.

El Ecuador importa sustancias quimicas que la industria local requiere; sin embargo, los

traficantes lo desvian a Colombia y Perd, con la finalidad de abastecer con estos productos a los
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laboratorios clandestinos de procesamiento de drogas, aunque ultimamente estos laboratorios
también han sido instalados en nuestro pais, convirtiéndolo asi no solo en un pais de transito
de drogas Yy sustancias quimicas si no también lamentablemente en un centro de procesamiento y

refinamiento.

El narcotrédfico hoy en dia es una de las mayores multinacionales, hay millones de
sudamericanos, asiaticos, africanos y norteamericanos que viven del negocio de la droga debido

a que hay mucha gente que depende del cultivo de estas para su supervivencia.

El narcotréfico se inicia en la década de los afios 50, por el envio de cocaina de Bolivia, Perq,
y Colombia a los Estados Unidos, luego del triunfo de la revolucion cubana en 1959, desde 1960

se intensifica el trafico de drogas en Colombia naciendo asi la mafia colombiana.

El término tréafico, utilizado en la legislacién y convenciones respectivas no es el apropiado en

la comprension usual que se le asigna es decir con la idea de comercio 0 negocio.

La Convencion Unica de 1961 en su articulo 1.1 define al trafico ilicito como “el cultivo o

cualquier trafico de estupefacientes contrario a las disposiciones de la presente convencion”

La Convencion de las Naciones Unidas de 1988 que trata sobre: El Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias, sefiala que:

Los delitos enunciados en los parrados 1y 2 del articulo 3 enumerando las siguientes

conductas: Produccion, fabricacion, extraccién, preparacion, oferta para la venta,

distribucion, venta, transporte, importacion o exportacion de cualquier estupefaciente o

sustancia psicotropica, en contra de los dispuesto en la convencidn de 1961 en su forma
emanada o en el convenio de 1971. (Naciones Unidas, 1998).

Las convenciones nos garantizan que todos los ciudadanos en general tenemos que
hacer cumplir el respeto por nuestros derechos, es asi que nos da a conocer que las
conductas inadecuadas relacionadas con la venta distribucion de sustancias que se
encuentran sujetas a fiscalizacion no estan acordes o no estan de acuerdo a lo que se
encuentra establecido en la Convencion Unica de 1961.

1.1.1. Realidad social de las drogas.

La realidad social no es una realidad a secas, sino una realidad percibida bajo un determinado punto
de vista. Se puede percibir sélo aquella realidad que nos aparece mediante las categorias
tedricas usadas y dentro de este marco, los fendmenos llegan a tener sentido es por eso que solo
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se logra percibir los fendmenos a los cuales podemos dar sentido, de este modo, la percepciony la

realidad se retroalimentan entre si.

Esta situacion se corrobora de manera muy clara cuando se incursiona en el terreno de las
sustancias alteradoras de la conciencia, mas conocidas como drogas, y se observan las
variaciones que han sufrido en el tiempo los diversos discursos oficiales y/o cientificos, la
produccién del discurso es una practica orientada por la estructura social que incluye elementos
de poder y de control, de ahi que el examen de cdmo definimos y discutimos un problema.

En el tema materia de esta investigacion, exige estudiar, en primer lugar, el papel simbdlico de

los llamados por el escritor y fildsofo Howard BECKER, empresarios de la moral o mas

conocidos como creadores de las reglas (abogados o legisladores), por su capacidad de organizar

las percepciones, actitudes y sentimientos de los observadores, al dramatizar y enmarcar el

problema, a través de sus textos legislativos, la contra posicién a esto son aquellos grupos

que se denominan como portadores del mal, el tercer papel estd en manos de aquellos

legitimadores que son los encargados de aplicar las reglas, a quienes el escritor antes

mencionado los llama empresarios de la represion, en este grupo también se incluye a los cuerpos

de seguridad que se ocupan de implementar la politica criminal (MUNOZ Conde, 1981, pag.
245)

En la materia de este estudio no esta por demas decir que el predominio en el campo de los discursos
de las drogas le ha correspondido al gobierno de Estados Unidos por haber sido el generador vy
promotor del movimiento antidroga, colocandose siempre a la vanguardia de la lucha contra
los demonios del trafico internacional de drogas, y hago hincapié que este serd el punto de partida
de mi analisis, considerando que el discurso oficial/cientifico en torno al tema drogas no ha
sido uniforme a lo largo de los afios. Se observan interesantes variaciones que no siempre

corresponden a los limites de su campo de accion.

La primera parte de mi estudio se iniciara con el fin de la Segunda Guerra Mundial, cuando el tema
adquiere lugar protagonico a nivel mundial, al configurarse la Organizacion de las Naciones Unidas
y asumir ésta tanto el papel de regulador internacional sobre el fendmeno, como el de

legitimador y promotor de los diversos discursos.

1.1.2. Conceptos

Previo a unaenunciacion de los delitos de narcotrafico y conceptualizacion de los mismos

es necesario indicar que es la droga y su criminalizacion; asi pues, la droga no es una entidad
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juridica sino farmacoldgica, la cual nos indica el consumo indebido de sustancias que causan

perjuicio a la salud.

La organizacion mundial de la salud OMS nos da una definicion de droga en la cual tiene cabida
cualquier medicamento; no obstante se hace hincapié en que consumir repetitivamente la
sustancia provoca en el hombre un estado de intoxicacion periddica perjudicial para quien la
consume, su entorno familiar, y para la sociedad misma: Como se advierte el grado de
intoxicacion perjudica a toda persona, es por eso que la OMS defina una sustancia como droga,

dentro de las cuales tenemos:

Estupefaciente. En el campo médico es cualquier droga que produce somnolencia o
insensibilidad y también sirve como calmante de dolor. En el &mbito legal el término abarca

las sustancias recogidas en la Convencion de 1961.

Los Estupefacientes son depresores del sistema nervioso que producen una notable reduccion

de la sensibilidad al dolor, causando somnolencia y aminorando la actividad fisica.

Sustancia Psicotropica. Por sustancia Psicotropica se entiende cualquier droga o agente que
presenta una afinidad peculiar que causa efectos sobre la psique, sea esta sustancia natural o

sintética, o cualquier material natural de la lista.

Drogas de sintesis. Estas drogas cronolégicamente, aparecen junto con la quimica moderna

produciéndose una gran revelacion de farmacos de sintesis, tales como: barbitdricos,

anfetaminas, sustancias, psicodélicas, benzodiacepinas, opiaceos sintéticos, y otros farmacos.
“Estos psicofarmacos sintéticos son generalmente fabricados en laboratorios clandestinos

y muchos de ellos por no encontrarse registrados como ilegales dentro de las listas, evitan
su persecucion legal” (VALLEJO M. Jaén, 1998, pag 69, 70).

Como ya lo habia indicado, los conceptos antes mencionados mas que juridicos son
farmacoldgicos, pues bien se habia mencionado que dentro de la Convencion de 1961, firmada en

Nueva York el 30 de marzo de 1961, se instaurd una lista de sustancias sujetas a fiscalizacion.
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1.1.3.

Plan de soberania energética

El Gobierno Nacional mediante Decreto Ejecutivo No. 254, publicado en el R.O.S. No. 63 del 13

de abril del 2007 establece, como politica de Estado, el Plan de Soberania Energética, ademas crea

el Comité de Implementacién del Plan de Soberania Energética, integrado por el Ministerio de

Energia y Minas —actual Ministerio de Recursos Naturales No Renovables; el Ministerio de

Gobierno; la Direccion Nacional de Movilizacion; la Direccién General del Servicio de Rentas

Internas; la Direccion Nacional de Hidrocarburos; la Corporacién Aduanera Ecuatoriana; la

Presidencia Ejecutiva de Petroecuador; y, la Comandancia de la Armada Nacional.

Antecedentes y consideraciones para el establecimiento del plan de soberania energética.

El subsidio del Estado ecuatoriano a los precios de los combustibles derivados de
hidrocarburos y gas licuado de petréleo (GLP), es en beneficio del pueblo ecuatoriano.
Existencia de personas inescrupulosas que, aprovechando ese subsidio, realizan un uso
indebido y desvio ilicito de combustibles liquidos derivados de hidrocarburos y GLP.

El uso indebido y desvio ilicito de combustibles liquidos derivados de hidrocarburos y GLP
genera una millonaria pérdida econémica para el pueblo ecuatoriano.

Los precios actuales de los combustibles liquidos derivados de hidrocarburos y GLP son
considerablemente inferiores a los establecidos en el mercado internacional y en los paises
Vecinos.

Se busca, a través de una normativa precisa, y con la participacion de las instituciones antes
enumeradas, dar mayor operatividad y eficacia a las actividades de control y sancién que

ejecuta el Estado ecuatoriano.

1.1.3.1.0bjetivos del plan de soberania energética

Regular y estandarizar los procedimientos a seguir, para realizar los operativos de control
al comercio ilicito y desvio en el destino de los combustibles y GLP.

Regular los procedimientos para el decomiso de los combustibles y GLP.

Optimizar los procedimientos de coordinacién entre las instituciones participantes.
Alcanzar una eficiente aplicacion y resultados efectivos en los operativos de control

realizados en conjunto entre la DNH y la PP.NN.
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1.1.4. Los derechos fundamentales

A pesar de lo coman del termino derechos fundamentales su significado en el sentido que se le
atribuye en el constitucionalismo de hoy, es posterior a la Segunda Guerra Mundial, sin embargo
de tratarse de un término de impronta alemana Grundrechte que es utilizado por primera vez en la

constitucion de 1848 aprobada por Frankfurt.

Para Pedro Cruz Villalén los derechos fundamentales nacen de la Constitucién moderna

“Subrayando de tal modo su carécter historico lo que le impide sefialar que en los actuales
contextos los tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos forman parte de
dicha regulacion” (Ordofiez, 2013, pag. 172)

Es importante tener en cuenta que la Constitucion del 2008 reconoce que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, la idea de un Estado garantista de derechos, es la base de los
derechos fundamentales de la persona, y al asumir el rol del garantismo, vincula los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion con todos los poderes del estado, el Derecho crea
un sistema de garantias que la Constitucion establece a favor de los derechos fundamentales, esta
reconocido hoy en dia como Neo constitucionalismo que se preocupa de normar las relaciones

entre las personas con el Estado.

¢Cual es la funcion de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico?

El Nuevo rol asignado a los derechos fundamentales en su dimension subjetiva implica la
proteccion de los derechos individuales de la persona, es decir de los derechos clasicos de
defensa de libertad frente al Estado, si bien a este se suman ahora la proteccion de las
cuestiones sociales y colectivas de la subjetividad, en tanto que en plano objetivo nos estamos
refiriendo a como esos derechos y concretamente la realizacion de sus contenidos permiten
alcanzar los valores y principios contenidos en una Constitucién pieza clave del ordenamiento
juridico (Soliz, 2014, pag. 236)

Cabe destacar que los derechos fundamentales son los derechos subjetivos de los individuos, sino
también porque garantizan la libertad a un &mbito donde exista la convivencia humana justa y

pacifica, para fomentar asi los derechos del buen vivir como educacion, salud, entre otros.

1.1.5. Garantias Jurisdiccionales tipificadas en la Constitucion del 2008

Al referirse a garantias jurisdiccionales debemos destacar que la Constitucion de la Republica del

Ecuador dentro de su normativa sefiala que:
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Art. 86 Numeral 3.- La jueza o juez resolvera la causa mediante sentencia, y en caso de
constatarse la vulneracion de derechos, debera declararla, ordenar la reparacion integral,
material e inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y
negativas, a cargo del destinatario de la decision judicial, y las circunstancias en que
deban cumplirse. Las sentencias de primera instancia podran ser apeladas ante la corte
provincial. Los procesos judiciales sélo finalizaran con la ejecucién integral de la
sentencia o resolucién (ASAMBLEA, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
pag. 56)

Como punto de partida la reparacién integral cuyo factor mas importante es el pleno re-
establecimiento y la reparacion de la victima, no sélo a borrar las huellas que el hecho cometido
han generado.

1.1.5.1.Solidez constitucional.

La Constitucion es la maxima norma juridica de la piramide de Kelsen, por lo cual no se puede
violentar esta norma legal, caso contrario el pais viviria en un caos, en el desorden. Por lo tanto los
asambleistas concibieron la idea de crear normas juridicas, que nos permitan desarrollarnos en

convivencia con todos los individuos de una sociedad.

1.1.5.2.Principios Constitucionales

“Art. 11 Numeral 6 Todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia” (ASAMBLEA,
CONSTITUCION, 2008, pag. 17)

Al hacer referencia a los principios y los derechos nos hacemos la idea de derechos inalienables es
una concepcion iusnaturalista, que reconoce que los derechos son propiedad inherente del ser
humano, es decir, son propios, de cada persona, estan en él y por ello deben protegerse, es
inajenable, no sujeto a negocio no se puede comprar ni vender., en lo que respecta a irrenunciables
los ciudadanos no podemos renunciar a nuestros derechos por cuanto se sujeta a una norma
imperativa que se denomina Carta Magna, en lo que se refiere a indivisibles por el mero hecho de
que no se los puede dividir para con otras personas es Unico para cada persona se niega cualquier
separacion de los derechos humanos, en cuanto a interdependientes los derechos humanos

establecen relaciones reciprocas entre ellos, por si mismos y son de igual jerarquia.

14



Es favorable la labor de los asambleistas, el de ofrecer en la ley los principios de aplicacion de los
derechos fundamentales, lo cual hace que dichos derechos no sean simples enunciados, sino que

tengan argumentacion juridica para la aplicacion de los mismos.

Si un juez debe decidir entre el derecho a la vida o el derecho a la salud ¢ Cual es mas importante?
En acuerdo a la norma constitucional y por el Principio de Integralidad seria imposible para el juez
el fallar a favor o en contra de una de las pretensiones que contengan la defensa de determinado
derecho (vida o salud), y si falla podria estar incurriendo en grave injusticia, en vista de que todos
los derechos son iguales.

1.1.5.3.Derecho Constitucional

“Derecho Constitucional es una rama del Derecho, que se encarga de analizar y
controlar las leyes fundamentales que rigen al Estado. Su objeto de estudio es la forma
de gobierno y la regulacién de los poderes publicos, tanto en su relacién con los
ciudadanos como entre sus distintos 6rganos” ( WordPress)

Se refiere que desde su aparicion, el Derecho constitucional ha sido una parte primordial dentro
del estado ecuatoriano ya que es el encargado de estudiar y vigilar las leyes que rigen en la sociedad,
para que exista una conexion entre estado - persona, y viceversa.

“Para los futuros pueblos de América hubo un aprendizaje para la vida independiente

mediante los gobiernos locales y la experiencia Constitucional de las Cortes de Cadiz

dando paso a la creacion de la Primera Carta propia del Estado de Quito en 1.812.”
(Holguin, 2009, pag. 125)
Es necesario mencionar como parte de nuestro acervo juridico constitucional que desde tiempos

atras cuando el pais estaba bajo la opresion espafiola, donde existia desigualdad en todos los
aspectos econdmicos, sociales, politicos se cre6 de la primera Constitucion del estado de Quito,
que llegé a regular un poco el abuso espafiol, lo cual ha aportado a una transformacién

Revolucionaria de la Patria.

El pais era una colonia de Espafia, y da un gran paso de la monarquia a la Vida Republicana,
Ilegando a ser el pais de cultura y poderio, por lo que se puede decir que hemos vivido en un estado
de modo constituyente, convirtiéndose en un estado independiente, unitario, manteniendo la

democracia para el pueblo ecuatoriano.
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1.2.Andlisis de las Distintas Posiciones Teoricas sobre el objeto de investigacion

1.2.1. Tenenciay Posesion de Estupefacientes.

Segun el diccionario de Guillermo Cabanellas de Torres define a la tenencia
como:

“La mera tenencia o posesion de la cosa, su ocupacion corporal y actual”
(CABANELLAS DE LA TORRE Guillermo, 1997, pag. 438).

Lo primero que se advierte es que las conductas de posesion o tenencia de droga, al expresar posea
o tengal, ambas conductas, sin embargo no tiene el mismo significado en el ambito penal, es
decir, entendemos que no se estdn empleando como sinénimos, al contrario, regulan diversas
actividades, todas ellas abarcan distintas formas comisivas del delito, siendo el concepto de

tenencia, mas restringido que el de posesion.

Por tenencia entendemos como la relacion de la droga con quien la detenta, pero en un ambito
estrecho de inmediacion corporal; asi, cuando la ley hace referencia a la tenencia, debe entenderse

que la droga esta en relacion corporal con quien ejerce un ambito de dominio sobre ella.

Al contrario, los actos de posesion no deben entenderse como actos de contacto corporal o
vinculados al cuerpo, sino a un &mbito de mayor extension en el cual la droga aun no estando en
manos de su duefio, siempre estd unida a éste por una esfera directa de dominio, esto debido
a que puede expresar actos dispositivos sobre la misma, en virtud de que ladroga se encuentra
en una esfera que esta bajos su dominio o custodia; asi por ejemplo, cuando se tiene
resguardada en habitaciones de la casa, oculta en muebles, acondicionada en autos, etc.

Hay que diferenciar entre lo que podemos calificar de mera o simple tenencia o posesion de
drogas; de latenencia de droga con fines de traficoy la tenencia o posesion de droga que
queda inherente a conductas ejecutivas o de trafico cuando no son excluyentes, asi adquisicion:

almacenamiento, transporte, suministro o expedicion de drogas.
La mera tenencia de droga atiende a dos limites:

e Primero: el rebasar las cantidades que por su natural insignificancia no sean calificadas

como presumiblemente comerciables, asi cuando normativamente se entienda que la
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droga por su cantidad ya no estaba destinada al consumo y tiene vocacion objetiva al
comercio.
e Segundo: De acuerdo al criterio juridico de la Jurista Orozco dentro de su obra “Delitos

del Narcotrafico”, senala que:

“debe entenderse que el criterio de la cuantificacion de la droga tiene también un limite
respecto de la desproporcion, pues cuando las cantidades sean tales, por su envergadura la
adecuacion ya no respondera a actos de mera tenencia o posesion, sino que importara una adecuacion
tipica como almacenamiento, depdsito u otra conducta que tenga inherente ejercicio de tenencia
o posesion” (OROZCO M Elsa, 2009, pag. 41).

El legislador no ata al juzgador a una cantidad especifica de droga, dejandole en libertad de

criterio para estimar si la cantidad incautada puede o no considerarse comerciable.

Jurisprudencialmente se han sentado algunos criterios en cuanto a la cantidad que debe
considerarse 0 no como delito, pero esos criterios no pueden considerarse como una barrera
infranqueable por el juzgador, quien ademas de la cantidad, debera evaluar la forma en que se
encuentra dispuesta, el lugar en el que se realiza la incautacion, y las circunstancias en que estas se

verifican, todo de acuerdo a las reglas de la sana critica.

El tribunal no se puede precisar a una cantidad especifica para considerarla como delito, y
precisamente si el legislador no la fijé en el tipo penal, fue con el objeto de evitar que las personas
que se dedican a comercializar las sustancias prohibidas tuvieran un punto de referencia
respecto de que era considerado delito y que no, permitiendo de esta manera evadir la aplicacion
del tipo basandose Unicamente en criterios de cantidad.

Bien Juridico protegido por el Cdodigo Organico Integral Penal, referente a Sustancias y

Estupefacientes

Se dice que el derecho penal tiene como finalidad, la represion de las conductas que lesionan
aquellos bienes juridicos establecidos como basicos para el funcionamiento de una sociedad
determinada, por lo general estos bienes juridicos estan establecidos en las Cartas Magnas de
cada pais, es decir que en Ecuador, las encontramos en la Constitucion de la Republica, en su parte

dogmaética donde se mencionan los Derechos y Garantias Constitucionales.

Por lo tanto el Derecho Penal, representa el instrumento mas enérgico de proteccion, con la

que una determinada sociedad va asegurar y garantizar que las relaciones entre las personas que
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la componen se mantengan dentro de los limites de su Optimo funcionamiento, esos limites

puestos por la sociedad mediante una normativa se los conoce como bienes juridicos protegidos.

Cada delito tiene como regla general un bien juridico por proteger, en los casos de los delitos de
Tréafico de Drogas y Tenencia llegal de Drogas, también tienen su bien juridico protegido, el mismo

que lo mencionaré a continuacion.

La salud es un valor de la vida, y como tantos otros forma parte delos Derechos y Garantias

consagradas en el Ordenamiento Juridico convirtiéndose en un bien juridico protegido.

En el ciclo del narcotréafico el bien juridico protegido es la salud publica. Interesa si el
consumidor us6 la droga que le fue suministrada lo que configura la materializacién
del delito, convirtiéndolos en delitos de peligro abstracto que fundan su existenciay
esencia en la estadistica reveladora de que el resultado lesivo normalmente ocurre. El delito
siempre se configura cuando se suministra droga a un consumidor croénico, lo que provoca
que nunca cese el crecimiento del problema. El victimado no es el narcodependiente
quien podré aducir una libertad de autodeterminacién al consumir la droga como causa
de exculpacion para quien le suministra la droga, en tanto, lo que se trata de prevenir no
solo es el dafio en la propia salud individual del consumidor sino también las consecuencias
en la sociedad que ocurren a raiz de este consumo: problemas familiares, accidentes de
transito, criminalidad”. (MUNOZ Conde, 1981, pag. 245)

La historia de las drogas revela que por razones culturales se eligen como drogas ilegales solo
una porcién del total de las drogas, ello significa que se esta asumiendo una ideologia en la
configuracion del bien juridico por lo que en la actualidad se sustrae de la penalizacion del

alcohol y al tabaco pese a sus efectos devastadores en la salud pablica como bien de la vida.

Segun la OMS, sefiala que:

“la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no ha de
entenderse solamente como la ausencia de afecciones o enfermedades” (MOCCIA
Sergio, pag. 43)

En el &mbito europeo, a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el articulo 152 del
Tratado en su parte concreta a la salud publica, afirma que

“al definirse y ejecutarse todas la politicas y acciones de la Comunidad se
garantizard un alto nivel de proteccion de la salud humana” (TRATADO DE
AMSTERDAM).

La Salud Publica puede ser definida, por algunos autores como el conjunto de condiciones que

positiva 0 negativamente garantizan y fomentan la salud del ciudadano.
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1.2.1.1.Sujeto activo.

Dentro del cometimiento de hechos delictuosos, siempre interviene un sujeto que mediante un
hacer o un no hacer, legalmente tipificado, da lugar a la relacion juridica material y posteriormente
a la relacién procesal. Esto no implica necesariamente que, por ese solo hecho, pueda ser
considerado como sujeto activo del delito, pues esta calidad la adquiere cuando se dicta la

resolucion judicial condenatoria.

Como ya habia mencionado el sujeto activo es aquel que comete un delito tipificado, pues
reconocerlo es muy fécil, ya que dentro del cddigo penal se lo encuentra identificado con las

palabras tales como: El que robe, EI que mantenga en su poder etc.

Sujeto Activo, en el caso del delito de Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o
distribucion ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o
mar territorial el COIP, sefala:
La persona que, en las provincias fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial, almacene, transporte, envase,
comercialice o distribuya sin la debida autorizacion, productos derivados de hidrocarburos incluido el gas licuado de
petroleo o biocombustibles, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Con la misma pena, serd
sancionada en el caso que no se detecte la presencia de una sustancia legalmente autorizada, que aditivada a los

combustibles permita identificarlos o que modifique la estructura original del medio de transporte sin contar con la
autorizacion de la entidad del Estado correspondiente. (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014)

Los articulos gramaticales, "el", "los", "la" nos conducen a deducir que el sujeto activo puede ser
cualquiera, lo que nos lleva a los llamados delitos impropios, Porque son realizados por cualquier
persona. Por otro lado, existen delitos que s6lo cometen determinadas personas como es: el
funcionario publico, la madre, el comisionado, estos se llaman delitos propios porque sélo las
personas que se les puede imputar el delito. En los casos de los delitos materia de la presente
investigacion se trata de delitos impropios.

En la actualidad, el hombre es el Gnico autor o posible autor de delitos, pero esto no siempre ha
sido igual, antiguamente, entre los arabes y los hebreos, los animales y los difuntos fueron
considerados sujetos autores de delitos. El ser humano era tan s6lo instrumento de
investigaciones y material probatorio.

Posteriormente, al adquirir carta de naturalizacion la declaracion de los derechos del hombre y del

ciudadano, el hombre pasé a ser, en todos los regimenes democraticos, un sujeto de derechos
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y obligaciones, y su calidad de "parte™, se acentla en forma plena en el sistema acusatorio, en el
cual, dentro de la relacion juridico procesal es la figura principal en torno al cual, gira todo el

proceso.

En lo que concierne a la legislacién Argentina el consumo de estupefacientes esta regulado en la
Ley N° 26.052 de Tenencia, Suministro y Trafico de Estupefacientes, la que en el Art 14 menciona
lo siguiente:

“La pena sera de prision de un mes a dos afios cuando, por escasa cantidad y demds circunstancias, surgiere
inequivocamente que la tenencia es para consumo personal.” (ARGENTINA, 2011)

Tanto en la doctrina como en la legislacion, al supuesto autor del delito se le han otorgado

diversas denominaciones, como sospechoso, imputado, acusado, procesado y sentenciado.

1.2.1.2.Sujeto Pasivo

El Sujeto Pasivo del Delito es el titular del interés juridico lesionado o puesto en peligro, es
la persona fisica 0 moral sobre quien recae el dafio o peligro causado por la conducta del sujeto
activo, por lo general se le denomina victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede

ser sujeto pasivo de un delito, como en los delitos patrimoniales y contra la Nacion.

En los delitos que estoy estudiando puedo decir que el sujeto pasivo es el bien juridico
protegido es la salud publica, lo que le da una caracteristica muy especial a estos delitos, por
cuanto los convierte en infracciones de riesgo, y un delito contra la salud publica supone,
siempre, la existencia de un peligro indeterminado para los individuos. La Salud Publica es un

interés supra individual, de titularidad colectiva y naturaleza difusa.

1.2.2. EL Narcotréfico

“El narcotrafico es el comercio ilegal de drogas toxicas en grandes cantidades. El proceso que comienza con
el cultivo de las sustancias, sigue con la produccion y finaliza con la distribucién y la venta suele ser realizado
por diversas organizaciones ilicitas (denominadas carteles) que se especializan en distintas partes de la cadena.
Los grupos mas grandes dedicados al narcotrafico suelen tener presencia internacional y ostentan un poder
similar al de un gobierno. Sus integrantes cuentan con peligrosos armamentos y sus lideres manejan inmensas
sumas de dinero. La condicidn ilegal de las drogas provoca que éstas adquieran un gran valor econdmico. Por
otro lado, se sabe que las personas que sufren de adiccién no conocen limites cuando sienten la necesidad de
consumir. Combinando estos factores con la pobreza de muchos adictos, es facil comprender que el
narcotrafico sea un negocio tan lucrativo como riesgoso” (E. MORENO, 2009, pag. 96)
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En el delito de narcotrafico no solo el bien juridico que se protege es la salud publica, sino que

alcanza otros intereses de la sociedad como la seguridad juridica y el orden econémico.

Desde tiempos remotos en Ecuador se han cometido una serie de delitos que han quedado en la
impunidad es asi que se pretende despenalizar la tenencia de drogas para el consumo personal,
desde que entrd en vigencia la tabla de tenencia de drogas permitida por persona, es decir lo que
cada ser humano puede llevar consigo sin que sea un delito, es evidente que la edad de inicio de
consumo de drogas como el alcohol, la marihuana, éxtasis, es de 12 afios, considerando que antes

era a los 15 afios.

Es indiscutible que en cuanto a proteccion de la Salud Pudblica estamos retrocediendo, los
estudiantes de los colegios han consumido alcohol y muchos dicen que es muy facil conseguir otro
tipo de drogas como marihuana, no se diga licor, coinciden en que consiguen estas sustancias en
los alrededores de los establecimientos educativos y no se esta haciendo nada para prevenir el
consumo de drogas, ahora se pretende que se adquiera en las farmacias del pais. Dando apertura a

que los jovenes de nuestro pais se vuelvan adictos.

1.2.3. Clasificacion de las Drogas y sus efectos

1.2.3.1.Depresoras del sistema nervioso:

“Disminuyen la actividad del sistema nervioso central.
Opiéaceos: opio, morfina, heroina, metadona.
Bebidas alcohdlicas: vino, cerveza, etc.

Hipndticos y sedantes: somniferos y tranquilizantes.

1.2.3.2.Estimulantes del sistema nervioso:

Aumentan la actividad del sistema nervioso central.

Mayores: anfetaminas, cocaina.
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Menores: café, té, cacao, tabaco (nicotina).

1.2.3.3.Las que alteran la percepcion:

Modifican el nivel de conciencia y diferentes sensaciones (visuales, auditivas, etc.).
Alucinégenos: LSD, mezcalina.

Cannabis: marihuana, hachis.

Drogas de disefio: éxtasis, Eva, etc.

Inhalantes: disolventes, pegamentos, etc.

1.2.4. Factores para el Consumo de Drogas

1.2.4.1.Factores Bioldgicos

Segun varios estudios y los mas importantes en los dltimos 30 afios es acerca de los factores
bioldgicos de la dependencia al alcohol y otras drogas, y se ha llegado a la conclusion de que en
primer lugar, que hay una base genética: hay personas mas vulnerables que otras a causa de la
herencia; en segundo lugar, que las drogas trabajan produciendo una experiencia de placer en el
cerebro; y como tercer punto es que una vez que se es dependiente al alcohol y otras drogas es muy
dificil definir ya que la persona dependiente actia de manera biol6gicamente diferente a quien
nunca uso drogas. Esta diferencia hace que sean muy comunes las recaidas, y las personas sientan
la necesidad de satisfacerse con el uso de la droga.

1.2.4.2.Factores Psicologicos

Se asocian con el uso de alcohol y otras drogas el fracaso en la escuela; en el colegio o en cualquier

institucion educativa, la rebeldia y demencia, y la conducta antisocial.

Una serie de factores de caracter han sido identificados como rasgos de caracter asociados a tener
alto riesgo de problemas de alcohol y otras drogas en la adolescencia: falta de interés por los

sentimientos de los demas, frecuentes mentiras, gratificacion inmediata e insensibilidad al castigo.
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1.2.4.3.Factores Ambientales

Los factores que contribuyen a enviciar una persona a consumir drogas incluyen la genética, los
desordenes mentales o la personalidad; sin embargo, el medio ambiente juega un rol importante en
el consumo de drogas. El ambiente durante la infancia, los compafieros en la escuela durante la
adolescencia y otros factores situacionales estan involucrados, el ambiente familiar es uno de los
mas importantes dentro de los factores que influyen para el consumo de drogas, un estudio
documentado en "Dependencia a las Drogas y al Alcohol" indicd un aumento en el consumo de
drogas entre sujetos cuyos parientes eran adictos a las drogas.

Si un nifio observa habitualmente a sus padres consumir drogas, puede aprender que el consumo
de drogas es normal. En algunos casos, los nifios toman una posicién contraria al consumo de
drogas: sin embargo, el nivel de aceptabilidad suele aumentar entre nifios con familiares adictos a

las drogas en cualquier parte del Ecuador.

Dentro de los factores psicodindmicos, el abuso es visto como una secuencia de soluciones
parciales y un trato consigo mismo que lleva al ciclo compulsivo. Cada droga provoca tonos
afectivos especificos y produce afectos con relacion a configuraciones defectuosas que se ven
consolidadas por el abuso. Desde el punto de vista psicogenético si bien muchos de los problemas
pseudos-enfrentados por el abuso provienen de etapas tempranas del desarrollo infantil, es en la
adolescencia donde se empiezan manifestar abiertamente estas conductas.
“Entre las conductas de mayor riesgo estan: conductas extrovertidas, no conformidad con los valores
establecidos, carencia de valores espirituales y percepcién negativa de la familia; falta de relaciones afectuosas
con los padres, falta de interés de estos en la vida de los jovenes, inconsistencia en la disciplina, falta de
establecimiento de limites y de tiempo dedicado a la familia; mayor presencia de psicopatoldgicas, presion de
grupo y grado de consumo; trastornos familiares apoyo de la familia, capacidad de tomar decisiones de
compartir el tiempo libre y expresar emociones, falta de afiliacion religiosa, uso de drogas no limitados a
situaciones sociales; bajo rendimiento escolar, otras conductas desviadas, bldsqueda de emociones, uso

temprano de bebidas alcohdlicas, baja estima personal, percepcion clara de mayor uso de drogas por los
padres” (MARTI, 2009, pag. 183)

Cualquier tipo de droga que se consuma produce alteraciones dentro del cuerpo humano por lo que
es importante que se haga una socializacién a los chicos y chicas de la ciudad y miren cual es el
grado de peligrosidad, y para saber qué porcentaje de la poblacion consume en el medio drogas, y
asi poder ayudarles a rehabilitarse, ya que se busca aprovisionarse de estas sustancias
estupefacientes, sin tener en cuenta que en varias ocasiones no es para el consumo sino para el

expendio de las mismas, y poner una solucion en cuanto al problema que se presenta.
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1.2.5. Colision de derechos fundamentales

Uno de los problemas mas significativos en materia de derechos fundamentales es la existencia de
dos normas constitucionales que estipulan dichos derechos para ser ejercidos en una misma
situacion factica y en sentido contradictorio, produciéndose una regulacion inconsistente entre

ambas.

De este modo, el conflicto “s6lo surge en situaciones que sean simultdneamente subsumibles en
dos normas que establecen consecuencias normativas incompatibles, teniendo cada una de ellas un
campo de aplicacion en el que el conflicto no se produce”121. Y si esas normas en conflicto son
aquellas que estipulan derechos fundamentales, entonces se produce la denominada “colision de

derechos fundamentales”.

Esta tesis que se denomina conflictivista supone algo sobre lo que volveremos mas adelante y que
suele no decirse: la asuncién de que los derechos fundamentales corresponden a principios y no a
reglas, y que, por tanto, se trata de un conflicto que debe ser solucionado con una técnica propia

para principios, como es la ponderacion y la proporcionalidad.

1.2.6. La colision entre derechos fundamentales y la ponderacién

La ponderacion se construye como una forma de aplicacion del derecho distinta de la subsuncion.
La subsuncion es la operacion tipica de aplicacion propia del modelo legalista de derecho, mientras
que la ponderacion es el modo de aplicacion caracteristico de la nueva etapa de

constitucionalizacion del derecho.

La diferencia, segun adelantamos, es que mientras las reglas se aplican subsuntivamente, los
principios se someten a calculo y balanceo: el derecho legislado como la normativa penal
corresponde preponderantemente a reglas, en cambio, el derecho constitucional especialmente los

derechos fundamentales, corresponde preponderantemente a principios.

En ese sentido, se dira que si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar
que las normas legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales
sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios, por ello distinguir los principios

de las reglas significan, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley
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Las reglas establecen un deber definitivo que el juez debe aplicar sin calculo de ningun tipo. Los
principios solo establecen un deber prima facie o condicional que puede balancearse y ceder frente

a otros principios de igual categoria.
Como se ha explicado:

“cuando una regla vale y es aplicada, siempre se imputa una consecuencia juridica.
A diferencia de los principios, las reglas no pueden simplemente ceder ante otras
reglas en los casos individuales. La forma de aplicacion de los principios es la
ponderacién, mientras que bajo las reglas solo se subsume” MORESO, J.J. “El
encaje de las piezas del Derecho”, Isonomia, N° 14, Alicante, 2011.

Dando cuenta precisamente de este rasgo restringible de los derechos fundamentales, la doctrina

ha sefialado que:

“La ponderacién, como ya sefialamos, gira en torno a la asignacion por parte del
juez de peso o fuerza a un derecho fundamental por sobre otro derecho fundamental
con el que se encuentra en conflicto, mediante el establecimiento de una jerarquia
axiologica, cuya aplicacion da como resultado que “un principio (el considerado
superior en dicha jerarquia valorativa) desplaza al otro (u otros) y resulta aplicable”
(MORESO, Op. Cit., p 103.)

En este caso, los conflictos entre principios se deciden en dimension del peso, a diferencia de los
conflictos entre reglas que se deciden en la dimension de validez. Lo anterior, toda vez que los
principios representan un objeto de optimizacién, que puede ser realizado en grado maximo. La
estructura de los derechos fundamentales, precisamente, el grado de realizacidn de cada principio
en las situaciones de colision, debe ser decidido por el juez en cada caso, intentando que cada

principio se sacrifique por el otro en la menor medida posible (principio de proporcionalidad).

Cabe apuntar que la jurisprudencia constitucional ha entendido, precisamente, que el ejercicio de
derechos fundamentales inespecificos por parte del trabajador al interior de la empresa
desembocara en diversas hipotesis de colisiones entre derechos fundamentales o, dicho de otro

modo, de conflicto entre principios constitucionales.

Y ante dichos conflictos, el modo de solucidn corresponde a la ponderacion: “la jurisprudencia
constitucional sobre el ejercicio por el trabajador de sus derechos fundamentales en ejecucion del

contrato de trabajo efectla juicios de ponderacion sobre los derechos constitucionales en colision
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o0 conflicto, esto es, sobre el &mbito de su ejercicio legitimo constitucionalmente protegido y sobre

la transgresion o no de sus limites por la incidencia o afectacion de otros derechos fundamentales.

El mismo camino de busqueda del balanceo entre derechos en conflicto, serd el sostenido por la
doctrina: “los derechos fundamentales no pueden bloquear el desarrollo de los poderes
empresariales, que también tienen una base constitucional. Por consiguiente dado que ni éstos ni
aquéllos pueden imponerse con sacrificio de los otros, ha de buscarse una via que los haga

compatibles sin suponer la anulacion de ninguno de ellos.

O en palabras mas directas: “dentro del contrato de trabajo la tarea de ponderacion de los derechos
en conflicto, ante la restriccion del ejercicio de un derecho fundamental impuesta por el empresario,
debe examinarse, de un lado, la limitacion sufrida, y, de otro, la adecuacion (necesidad) y
proporcionalidad de la medida empresarial restrictiva del ejercicio del derecho fundamental del
trabajador a la naturaleza del trabajo realizado y a la satisfaccion de los intereses protegidos por la

libertad de empresa u otros derechos fundamentales del empresario

1.3.Valoracion Critica de los conceptos principales de las distintas posiciones tedricas

1.3.1. Antecedentes Histoéricos

Sobre la evolucion del principio de proporcionalidad hasta nuestros dias se ha sefialado lo siguiente:

Los primeros desarrollos repercutieron en la cultura juridica romana, en donde se ha mostrado,
que el principio de proporcionalidad alcanzé una importancia capital en varios ambitos del
Derecho Privado, dandose a la gestacion de los primeros controles juridicos de la actividad del
Estado y, desde entonces, no ha dejado de evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las areas
del Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los particulares.

Esta relacion encuentra su justificacion, al menos en el Derecho Publico europeo, con la concepcion
contractualista y fundacional del Estado, asi como con la llustracion, que postulan que la potestad
estatal para intervenir en la libertad s6lo puede ejercerse en los casos necesarios y con la magnitud

imprescindible para satisfacer las exigencias derivadas.
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El origen del principio de proporcionalidad se remonta a la Antigiiedad, ya que en la obra de
Platén las leyes podemos encontrar la exigencia de que la pena sea proporcional a la gravedad
del delito. Pero es hasta la época de la llustracion cuando se afirma este principio, en la cual hace
referencia a la pena y establece que ésta debe ser necesaria e infalible, ya que estas dos

caracteristicas completan la idea de proporcionalidad.

El término necesaria se refiere de forma fundamental a la fase de conminacién penal, aunque en la
actualidad también afecta a la fase de aplicacién de la Ley, la pena no ha de ir méas alla de lo que
es necesario para cumplir un fin; con el término infalibilidad se refiere a que en la fase de ejecucion

de las penas hay que asegurar que las que se han impuesto se cumplan efectivamente.

El principio de proporcionalidad, en relacién con el proceso penal, tuvo lugar en una resolucion
del deutscher Journalistentag, tomada en Bremen el 22 de agosto de 1875, en la que se solicitaba
que las medidas coactivas dirigidas contra los periodistas que se negaran a declarar como testigos
fueran proporcionadas a las penas previstas para los delitos perseguidos. Aquella resolucion supuso
una primera llamada de atencién sobre la necesidad de trasladar al proceso penal el principio de

proporcionalidad conocido ya en el Derecho Administrativo de Policia.

El segundo brote del principio de proporcionalidad, de eliminacion de las torturas y de las penas y
tratos crueles tiene lugar en las declaraciones internacionales que siguieron a la terminacién de la
Segunda Guerra Mundial. Es asi como la idea de proporcionalidad ha pasado de un Derecho a
otro, hasta convertirse en un principio general del ordenamiento juridico y que, en sentido muy
amplio, obliga al operador juridico a tratar de alcanzar el justo equilibrio entre los intereses en

conflicto.

Definitivamente, a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Extranjero sobre el
principio de proporcionalidad se ha elevado la eficacia de la jurisprudencia constitucional en el
caso concreto a una altura jaméas alcanzada, han sido reducidas las habilitaciones generales
concedidas al Estado para la practica de injerencias en la medida no deseable segun las

circunstancias particulares del caso concreto, y el legislador ha debido doblegarse a ello.

El principio de proporcionalidad ha desplegado su empleo en variadas ramas del derecho, pero

es en el area constitucional el lugar en el cual se le ha entregado una mayor funcionalidad, debido
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a gque en esta sede ha sido empleado como un instrumento de control de la actividad de los poderes
del Estado, entendido éste como constitucional de Derecho. Por lo tanto, el principio de
proporcionalidad o de prohibicién de exceso se integra como un método de control, para evitar las
técnicas de desvio de poder, error manifiesto, y en especial para el balance entre costos y
beneficios de aquellas actuaciones del Estado que implican una intervencion en los derechos
fundamentales, ya que se ha considerado, en especial por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, que este principio se deduce del contenido esencial de estos derechos.

Cuando una norma juridica interviene un derecho fundamental, se entiende que esta intervencion
proviene de las atribuciones del poder legislativo, debido a que la existencia de un Estado
Constitucional de Derecho, no implica necesariamente la anulacion del legislador en la regulacion

de los derechos fundamentales protegidos por la norma fundamental.

En consecuencia, se ha entendido que ante la actividad legislativa que interviene derechos
fundamentales, este principio vincula y limita su arbitrio a la hora de restringir, limitar o

privar a un sujeto de un determinado derecho.

Por lo dicho anteriormente, podemos concluir que este principio es de gran utilidad en el Derecho
Penal, debido a que es la rama del ordenamiento juridico que se encuentra mas vinculada a la

Constitucion.

La razon principal se reduce a que la imposicion de una norma punitiva implica siempre la
intervencion  (restriccion, suspensién o  privacién) del ejercicio de ciertos derechos
fundamentales, por lo que no es de extrafar la afirmacion de que ésta es la que mas afecta al
individuo en cuanto a sus derechos. A mayor abundamiento, el principio de proporcionalidad
resulta bastante fructifero a la hora de regular la actividad del legislador penal, dado que hay autores
que consideran que Derecho Penal en si es violencia, ya que tanto los casos de los que se preocupa

son violentos, como la forma en que éste los soluciona.

Por esta razon, esta rama del Derecho resulta ser el que llega més directamente a la opinion publica,
y la que mas impacto produce en ella, 1o que como consecuencia produce una reaccion adversa
del legislador en favor de su aceptabilidad social, criminalizando nuevas conductas,

aumentando la pena, e incluso adelantando el iter criminis de delitos que afectan a determinados

28



de bienes, actos que en si mismos no lo lesionan ni ponen en peligro juridicos -generalmente

patrimoniales-, sancionando a su vez inmediato.

Es evidente que lo anterior implica la existencia de una exacerbacion de la respuesta penal, y en
consecuencia, un aumento indiscriminado de las penas, distorsionado en consecuencia la
estructura dogmatica de nuestro Codigo Penal, como asi también, la de los principios politico-
criminales que lo regian, como el principio de proporcionalidad, lo que implica la inexistencia de
un balance adecuado entre la fuerza punitiva del Estado y los derechos fundamentales de quienes
cometen estos actos delictivos.

Ante esta realidad, el principio de proporcionalidad es un criterio idoneo para constituir un limite
al legislador penal, dado que tiene un fértil terreno para desplegarse, y su autonomia como
principio permite dar concrecion a finalidades retributivas de la norma punitiva, convirtiéndose

asi en unade las directrices mas importante en la racionalizacion del ejercicio del ius puniendi.

1.3.2. El principio de proporcionalidad constitucional

El principio de proporcionalidad también se denomina principio de prohibicion del exceso que se
proyecta tanto sobre la tedrica pena que corresponde al delito como sobre la aplicacion de su
correcta imposicion. La proporcionalidad exige valorar entre la gravedad de la pena y el fin
perseguido por la ley penal, debiéndose atender en primer lugar a la gravedad de la infraccion
cometida, la pena que establezca el legislador al delito, debera ser proporcional a la importancia
social del hecho.

El principio de proporcionalidad suele estudiarse desde dos sentidos, el amplio y el estricto, pero
este Ultimo se encuentra recogido dentro del primero. Por tanto, la proporcionalidad en sentido

amplio engloba tres exigencias:

1. Laexigencia de adecuacion a fin: Implica que bien el juez o el legislador tiene que elegir
la medida o sancién que sea adecuada para alcanzar el fin que la justifica. Para ello han de
tener en cuenta el bien juridico que se tutele. La pena Optima ha de ser cualitativa y

cuantitativamente adecuada al fin.
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2. La exigencia de necesidad de pena: Si se impone una pena innecesaria se comete una
injusticia grave, paraque la pena sea necesaria tiene que darse tres requisitos: (los ultimos
dos dirigidas sobre todo al legislador, al juez solo en la medida en que tiene que
individualizar)

a. Laexigencia de menor injerencia posible o de intervencion minima: Es decir, la sancion
que se imponga ha de ser la menos grave posible de las que tengamos a disposicion. Este
requisito ha de exigirse tanto en el momento de la culminacién de la pena abstracta (o
determinacion en abstracto de la pena: (10 a 15 afios) como en la fijacion de la pena en
concreto (11 afos).

b. Laexigencia de fragmentariedad: Lo que significa que al legislador penal no le compete
castigar todos los delitos sino sélo aquellos que vayan contra bienes juridicos susceptibles
de proteccién penal y que solo se recurre al Derecho Penal frente a los ataques mas graves
e intolerables.

c. Laexigencia de subsidiariedad: Quiere decir que el Derecho Penal solo ha de intervenir
de manera residual, cuando se demuestre que el resto de mecanismos del ordenamiento.

3. La proporcionalidad en sentido estricto: Se exige basicamente al juez para que este
realice un juicio de ponderacién o valoracion donde valore la carga o gravedad de la pena
(la cual tiene que venir dada por determinados indicios: gravedad conducta, bien a proteger,

etc.) y el fin que persigue con esa pena.

El principio de Proporcionalidad responde a la idea de evitar una utilizacién desmedida de las
sanciones que conllevan una privacion o una restriccion de la libertad, para ello se limita su uso a
lo imprescindible que no es otra cosa que establecerlas e imponerlas exclusivamente para proteger
bienes juridicos valiosos. Encuentra su justificacion en distintos preceptos de la Constitucion,
aunque no lo recoja expresamente: Donde se proclama los Derechos a la libertad, el de la dignidad
de la persona, etc. Se configura el estatuto basico del ciudadano y, por tanto, sélo se pueden
limitar en casos excepcionales. La proporcionalidad es una nocién general, utilizada desde épocas
remotas en las matematicas y en otras diversas areas del conocimiento. La relacion entre el medio
y el fin, que constituye la base epistemolégica de la proporcionalidad, se revel6 ya como forma de

pensamiento en la filosofia practica de la Grecia clasica.
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1.3.3. Consagracion del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico

nacional.

Se considera que no es necesaria la consagracién de este principio, ya que se encontraria de modo
transversal en el Derecho, e incluso, formaria parte de la estructura de los derechos fundamentales,
no obstante lo anterior, existen juristas que abogan por la busqueda de consagracion legislativa,
tendencias que se repiten en el Derecho Comprado, que pasé por una etapa similar a la actual
de nuestro pais, que fue avanzando hasta la consagracion expresa del principio de
proporcionalidad, otorgando mayor seguridad juridica a quienes deben fallar acerca de la
observancia de este principio. En nuestro pais es vidente el reconocimiento expreso del
principio de proporcionalidad a nivel constitucional en el Capitulo octavo, art. 76, numeral 6,

donde se sefala que:

Derecho y Constitucién de la Republica Ecuador Capitulo octavo art 76, numeral 6 sobre Principio

de Proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad estaria consagrado en el art. 9.3 de la Constitucién Espafiola

homdlogo del art. 19.2

Esto de suma importancia, ya que este principio es un limite efectivo en la labor legislativa-
penal, que son indispensables las posibilidades y métodos existentes para la evidente probabilidad

de este principio existente en la constitucion.

1.3.4. Posibilidades para encontrar la consagracion normativa constitucional del principio

de proporcionalidad

Cabe recalcar que para involucrarse a este campo de la consagracion normativa constitucional
del principio de proporcionalidad, se inicia a partir del surgimiento del principio de juridicidad
que no es otracosa, que un concepto que determina las relaciones entre el Derecho y los poderes
publicos, de tal forma que toda actuacion de los poderes constituidos supone la existencia de
normas juridicas constitucionales que suele abarcar principios entre ellos el principio de

proporcionalidad que los vinculan cuando actdan y de esta forma los someten al Derecho.
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En este sentido, debe de ponerse de relieve que el principio de juridicidad expresa siempre y necesariamente
una vinculacion positiva, y no simplemente negativa. Para programar la densidad de la consagracion
normativa es necesario el caracter positivo del control judicial que no solo depende de la mayor o menor
predisposicion de los jueces, sino Unica y exclusivamente del legislador, indispensable para el contenido de
las decisiones; es decir, de que el legislador ponga a disposicion de aquéllos parametros de control dotados
de una estructura l6gica normativa que haga viable el pleno control juridico (NOGUEIRA, pag. 145).

De ahi que resulte imprescindible buscar criterios de equilibrio y que estan presentes las ideas
juridicas de los intérpretes constitucionales, con sus ideas politicas.

La Constitucion Politica, los tratados internacionales vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derecho Humanos impone el deber-obligacion a los Estados, de incorporar en la legislacion
interna normas que permitan prohibir las violaciones del derecho a la vida, la integridad y libertad
personales, etc., y que dispensen castigo a los responsables, lo cual no sélo incumbe al érgano
legislativo, sino atoda la institucidn estatal y a quienes deben resguardar la seguridad, los estados
deben adoptar las medidas necesarias, no s6lo a nivel legislativo, administrativo y judicial,
mediante la emision de normas penales y el establecimiento de un sistema de justicia para prevenir,
suprimir y castigar la privacion de la vida como consecuencia de actos criminales, sino también
para prevenir y proteger a los individuos de actos criminales de otros individuos e investigar

efectivamente estas situaciones.

Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe garantizar a las victimas un
recurso efectivo que ofrezca resultados o respuestas adecuadas, lo que equivale a decir, ni mas ni
menos, que un remedio de justicia no equivale a hacer justicia. Dicho en otros términos: sélo se
hace justicia y se obtiene eficacia del recurso efectivo cuando quienes han sufrido la violacién de
los derechos humanos, quienes han sido victimas de los delitos cometidos obtienen verdad, justicia

y reparacion.

Estas consideraciones cobran mayor vigencia cuando entratandose de la "Ley de Justicia 'y Paz"
se advierte por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ninguna ley ni disposicion de
derecho interno puede impedir a un Estado cumplir con la obligacion de investigar y sancionar a

los responsables de violaciones de derechos humanos.

En particular, son inaceptables las disposiciones de amnistia, las reglas de prescripcién y el

establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
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sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos - como las del

presente caso, ejecuciones y desapariciones.

El Tribunal reitera que la obligacion del Estado de investigar de manera adecuada y sancionar,
en su caso, a los responsables, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este

tipo de hechos vuelvan a repetirse.

A continuacion se detallan las Posibilidades para encontrar la Consagracion Normativa

Constitucional del Principio de Proporcionalidad:

1. La Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano. La ley no debe
sefialar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionales al delito.

2. Enla Convencion Americana de Derechos Humanos, en la prohibicion de penas y tratos
crueles, inhumanos y degradantes, habiéndose pronunciado expresamente al respecto la
Comisién  Interamericana de Derechos Humanos, que ha estimado a las penas
desproporcionadas como una violacion de esa Convencion, entendiendo ademas, que por
medio de la norma de reenvio del de la Constitucion Politica de la Republica, se entenderia
esta Convencién como parte de nuestro sistema juridico en cuanto que la soberania se
encuentra limitada por los derechos que emanan de la naturaleza humana, lo que supone la
racionalizacion y limitacion del ius puniendi.

3. Nuestra jurisprudencia reconoce este principio como un derecho de proteccion,
admitiéndose el reconocimiento de derechos implicitos por la jurisdiccion.

4. También dentro de las bases de la institucionalidad, de la Constitucién Politica, por medio
de los principios de libertad e igualdad, la primacia de la persona humana, servicialidad
del Estado y el Bien Comun como su finalidad, por lo tanto, para que una pena sea coherente
con este nucleo duro de la Constitucion y sea ética y juridicamente aceptable debe respetar:

a) Ladignidad de la persona, es decir, no debe emplear a la persona como un medio
para lograr un fin, desconociéndole a esta su caracter de fin en si misma,

b)  No puede tener por efecto excluir, al menos definitivamente, a una persona de los
bienes que la sociedad le permite adquirir, ya que de este modo se excluiria el Bien
Comdan, que incluye a todos y cada uno de los miembros de la comunidad. Lo que en

consecuencia hace inconstitucional cualquier tesis propia del derecho penal del enemigo,
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c)  Porultimo, que la restriccion o privacion del algun derecho fundamental, que afecte
en alguna medida, la libertad, la igualdad y la dignidad de la persona, debe ser vista como
un mal necesario, reservada solo para los casos mas graves de atentados contra los bienes

juridicos protegidos.

Deben existir penas diferenciadas para delitos de diversa gravedad (contra la vida - contra la
propiedad) ademas se encontraria dentro de la prohibicion de aplicar diferencias arbitrarias. En
cuanto a la prohibicion de todo apremio ilegitimo, que no sélo se refiere a la sujecion y
cumplimiento de una norma juridica, sino que también, la conformidad de dicha norma con: El
valor de la dignidad de la persona, y la justicia, es decir, requiere que un apremio sea impuesto
proporcionado a la consecucion de una finalidad licita, secuela de una decision de autoridad

competente en un proceso justo.

1.3.5. Consolidacion del principio de proporcionalidad

La consolidacion del principio de proporcionalidad se inicid6 primeramente a partir de los
derechos fundamentales de ahi que se desprende la supervision de la practica que se adquirié

importantes técnicas interpretativas como lo es la proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no existen derechos

absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado.

La cuestion que interesa entonces es de qué manera y con qué requisitos se pueden limitar los

derechos.

El principio de proporcionalidad trata de una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos
de mejor manera, expandiendo tanto como sea posible su d&mbito de proteccion, pero haciendo
que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible. De hecho,
el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia el mas conocido y el mas recurrente limite
de los limites a los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a

intromisiones indebidas en el ambito de los propios derechos.

La idea es de difundir entre los interesados una serie de herramientas hermenéuticas que son

necesarias para lograr la adecuada proteccion de los derechos fundamentales. Hasta hace unos afios
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los encargados de aplicar en la préactica el catalogo de derechos fundamentales se enfrentaban a la
enorme dificultad de los regimenes autoritarios y dictatoriales que por décadas gobernaron
distintos paises de la regién. Esa dificultad hoy en dia ya no existe en términos generales, o al
menos no con la fuerza que tuvo en el pasado. Actualmente los problemas son otros. Alguno de
ellos tiene que ver con la falta de destreza tedrica al momento de aplicar las normas de derechos

fundamentales.

Esto es lo que produce, por ejemplo, sentencias de los mas altos tribunales que contienen
errores de interpretacién, o recomendaciones y observaciones de organismos publicos no
jurisdiccionales encargados de proteger los derechos que adolecen de los pertinentes razonamientos
juridicos.
En este contexto, es importante recordar que, como consecuencia de la expedicion y entrada en vigor del
mencionado modelo sustantivo de textos constitucionales, la préctica jurisprudencial de muchos tribunales
y cortes constitucionales ha ido cambiando de forma relevante. Los jueces constitucionales y los deméas
operadores juridicos han tenido que aprender a realizar su funcién bajo pardmetros interpretativos nuevos, a
partir de los cuales el razonamiento judicial se hace més complejo. Entran en juego las técnicas
interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto

irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos, el principio, etcétera. (De la Mata Barranco Norberto
J., 2011, Pag. 331.)

Ademas, los operadores constitucionales se las tienen que ver con la dificultad de trabajar con
valores que estan constitucionalizados y que requieren de una tarea hermenéutica que sea capaz
de aplicarlos a los casos concretos de forma justificada y razonable, dotandolos de esa manera de
contenidos normativos concretos. Y todo ello sin que, tomando como base tales valores
constitucionalizados, el aplicador constitucional pueda disfrazar como decision del poder

constituyente lo que en realidad es una decisién mas o menos libre tomada por €l mismo.
A partir de tales necesidades se generan y recrean una serie de equilibrios nada faciles de mantener.

Nuestro pais Ecuador hasido un pais protagonista en materia de cambios constitucionales a
nivel de América Latina. La sociedad ecuatoriana, y también sus autoridades, han participado en
un intenso debate sobre su futuro constitucional. De esa manera, nos han obligado a todos los
constitucionalistas de la regién a dirigir nuestra mirada a sus avances, asi Como a repensar nuestros

propios destinos constitucionales.
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Esperamos enriquecer de alguna manera esa experiencia tan intensamente vivida por los
ecuatorianos. Ojala que sea un motivo mas para mantener vivo el dialogo latinoamericano

sobre los temas centrales del constitucionalismo.

Durante décadas la lucha en favor de los derechos fundamentales tuvo por objetivo deberes.
Luego fue creada la lograr su reconocimiento constitucional. Primero no se hablaba de derechos,
sino de categoria de los derechos naturales, que eran una suerte de pretensiones morales, todavia

no recogidas en textos juridicos.

Finalmente, luego de siglos de luchas y enfrentamientos, se pudo llegar a la etapa de la positivacion
de los derechos, lo que supone un cambio radical en la concepcion de la persona humana y del

entendimiento moral de la vida.

Los catélogos de derechos que surgen a finales del siglo XV 111 (la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Bill of Rights de la Constitucién estadounidense de 1787
son los dos documentos sefieros en esa etapa), se van expandiendo en las décadas sucesivas.
La Gltima estacion dentro de esa historia fantastica es la que se produce en los afios posteriores
a la Segunda Guerra Mundial, en la que se expiden textos constitucionales con amplios mandatos

sustantivos para el Estado, muchos de ellos redactados en forma de derechos fundamentales.

Se trata de una tendencia que se agudiza a partir de los afios 70 del siglo XX y que da lugar a
Constituciones que no se limitan a establecer competencias 0 a separar a los poderes publicos, si
no que contienen altos niveles de normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del

Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.

Ejemplos representativos de este tipo de Constituciones lo son la espafiola de 1978, la brasilefia de
1988 y la colombiana de 1991.

A partir de la consolidacion de amplios catalogos de derechos fundamentales el discurso teérico y
civico sobre los mismos cambia de rumbo. No se trata ahora de abogar por su constitucionalizacion,
sino de supervisar su correcta puesta en practica. Y para ello se requiere de importantes técnicas
interpretativas. Una de ellas es precisamente la de la proporcionalidad, objeto de estudio de los
distintos trabajos que integran la presente obra colectiva.
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El principio de proporcionalidad se vuelve relevante si se acepta que no existen derechos

absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado.

Lo que interesa entonces es de qué manera y con qué requisitos se pueden limitar los derechos. El
discurso sobre el principio de proporcionalidad no empata ni de lejos con el discurso conservador
que quiere ver siempre limitados a los derechos fundamentales; por el contrario, se trata de una
técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor manera, expandiendo tanto como
sea posible su ambito de proteccion, pero haciendo que todos los derechos sean compatibles entre
ellos, en la medida en que sea posible. De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy
en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente limite de los limites a los derechos fundamentales
y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en el ambito de los propios
derechos. Las constituciones de Ameérica Latina, siguiendo la tendencia que ya se apuntaba sobre
el caracter fuertemente materializado de las cartas supremas de nuestros dias, contienen todas
ellas un amplio catalogo de derechos fundamentales. Pero su aplicacion practica ha dejado y sigue

dejando mucho que desear.

1.3.6. Formulacion constitucional del principio de proporcionalidad como referente de su

interpretacion en derecho penal

La formulacion inicial del principio de proporcionalidad se encuentra en el ambito del Derecho
Penal en el que prontamente adquirié relevancia de forma particular en relacién con la
determinacion de la pena. En referencia a la proporcionalidad en el orden punitivo en su obra de
los delitos y las penas en la que propugnaba que la pena proporcional a la culpabilidad era la
Unica pena util. Igualmente se reconoce este principio en la declaracion de derechos del hombre
y del ciudadano que proclamaba que la ley no debia establecer otras penas que las estricta y
evidentemente necesarias. La nueva concepcion liberal del Estado y de la actividad de policia que
surge en el siglo XIX, caracterizada por el reforzamiento de la proteccion de las esferas
juridicas individuales mediante el reconocimiento de una serie de derechos que limitan la
intervencion del Estado en el ejercicio de su potestad de policia, determina un claro desarrollo
del principio. De manera que la actividad de policia no se concibe como un poder ilimitado, sino
que se van configurando una serie de normas y principios de los que deriva gque las intervenciones

policiales solo son ilicitas en la medida que son imprescindibles y adecuados a los fines que
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persiguen. La regla de proporcionalidad se configura como una medida natural de la potestad de
policia adquiriendo la importancia la importancia de un verdadero limite juridico.
El principio de proporcionalidad se deriva que la intervencion policial debe guardar proporcion con el mal
que se trate de evitar, y que la autoridad debe elegir aquellos medios que menos dafio produzca a los
derechos e intereses de los individuos, finalmente con el poder de policia que la limitacién individual no

debe exceder jamas de la medida absolutamente necesaria y que la intervencion gubernativa ha de ser
siempre proporcionada a las circunstancias concurrentes en cada caso (Isabel Perello Domenech, pag. 69).

Es por tanto esta concepcion de la actividad de policia la finalidad de proteger al individuo frente
a las posibles intervenciones excesivas del Estado y de reducir su actuacion a lo estrictamente
necesario, la que da lugar a que con cada vez mas frecuencia, tanto la doctrina como la
jurisprudencia no sin discrepancias, recurran a este principio, inicialmente en relacién con las
manifestaciones de la actividad administrativa vinculadas con el ejercicio de las potestades
sancionadoras en materia de orden publico y seguridad para pasar posteriormente a utilizarse
respecto las demés intervenciones administrativas que inciden en la esfera de libertad de los

particulares.

Actualmente el principio de proporcionalidad ha experimentado un auge extraordinario, y su
utilizacién se ha generalizado en casi todas las esferas juridicas en particular, en el derecho
administrativo, en el que se ha convertido en un principio rector fundamental que opera como un
limite material en aquella actividad estatal que actua sobre el ambito de libertad de los ciudadanos
y ademas se configura como un instrumento eficaz en el control juridico material de las decisiones
discrecionales. En algunos ordenamientos extranjeros reconocen expresamente este principio,
cuya existencia deriva del propio derecho constitucional. En otros ordenamientos no se reconoce
de manera expresa su existencia si  bien la jurisprudencia utiliza con frecuencia la

proporcionalidad en el enjuiciamiento del eventual exceso de las medidas de policia.

La proporcionalidad encuentra su consagracion explicita en el convenio de derechos humanos y
libertades fundamentales en la medida que las injerencias a las libertades que consagra solo son
admisibles en cuanto constituyen medidas necesarias en una sociedad democratica para los
objetivos que se precisan en los apartados de los convenios. Y el tribunal de derechos humanos
en su jurisprudencia ha operado con frecuencia con la proporcionalidad para el control de las
intervenciones de los estados miembros, en la proteccion de los derechos humanos y libertades

fundamentales que reconoce la convencion. En los tribunales extranjeros se ha manifestado que los
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Estados miembros tienen un margen de libertad para elegir las medidas Yy restricciones que
juzguen necesarias, Yy se ha limitado a comprobar si en cada caso se respetan las exigencias
derivadas de la proporcionalidad. En concreto a examinando si la intervencion estatal persigue
algin fin legitimado en la convencidon y ademas si la medida restrictiva es necesaria Util y

proporcionada.

En los tribunales europeos se aplica el principio de proporcionalidad en la proteccion de los
derechos vy libertades garantizados en el convenio determinando a su vez una clara influencia a
los tribunales nacionales que tienen encomendada la salvaguarda de los derechos vy libertades
publicas. La formulacion actual de este principio ha sido construida en gran medida por
Tribunales Constitucionales, aunque también ha sido objeto de un importante desarrollo por
Tribunales Constitucionales americanos, el Tribunal Constitucional Espafiol, el Tribunal de
las Comunidades Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque este Gltimo en
menor medida. De este modo, y basado en los avances existentes en la materia, podemos
sefialar que el principio de proporcionalidad se compone de tres subprincipios: idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Cada uno de estos subprincipios establece el cumplimiento de diversas exigencias en toda
intervencion en los derechos fundamentales, de modo que para establecer la proporcionalidad

de un precepto resulta necesario realizar el examen de constitucionalidad en el orden ya enunciado.

1.3.6.1. Como técnica de control de constitucionalidad de medidas de los poderes

publicos impeditiva o restrictiva de los derechos fundamentales

El tribunal ha utilizado por primera vez el concepto de proporcionalidad en su sentido mas amplio,
acudiendo a los tres subprincipios que lo conforman, para controlar constitucionalidad de una
resolucion de las delegaciones que prohibieron una concentracion convocada por sindicatos. En
esta resolucion se rechazaba la solicitud de la entidad sindical posteriormente recurrente en amparo
por cuanto la celebracién de la manifestacion vendria a ocasionar una grave alteracion en el trafico

de una ciudad, por colapsarse ciertas vias de intensa circulacion rodada.

El tribunal constitucional estima que para decidir si tal acuerdo gubernativo infringia el derecho

fundamental de reunidn se debia realizar el correspondiente juicio de proporcionalidad y para
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ello analiza la concurrencia de los tres elementos que configuran este principio. Asi se refiere en
los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la sentencia, que la medida de prohibicion debia ser
sometida a un juicio de proporcionalidad ya que solamente sera constitucionalmente legitima si
no existen otros medios para preservar el orden publico sin un sacrificio tan importante del derecho
de reunion. Por tanto sefiala el tribunal que para reconocer si tal medida restrictiva supera el juicio
de proporcionalidad exigible, procede constatar si se cumplen las tres condiciones o requisitos
expuestos. Si la medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, si ademas es necesaria
en el sentido de que no existia otra mas moderada para el fin perseguido y, por ultimo si la misma
es ponderada en sentido estricto es decir, equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. El tribunal
tras estimar que la medida de prohibicién permitia alcanzar el fin perseguido, la proteccion del
orden publico y la integridad de las personasy los bienes, es decir superado el test de idoneidad,
pasa a analizar si la restriccion era necesaria, concretamente, si la adopcion de esta medida
impeditiva del derecho era imprescindible por no existir otra, o si cabia optar por otras alternativas
menos drasticas e igualmente eficaces para la preservacion del orden puablico. Tomando en
consideracion las concretas circunstancias facticas concurrentes, concluye que en aquel supuesto
no era exigible a la autoridad gubernativa la propuesta de otras medidas menos restrictivas del
derecho de reunion, si bien a modo de reflexion afirma que en estos casos la autoridad gubernativa
antes de prohibir la concentracion debera ser especialmente diligente a la hora de proponer o
arbitrar los medios necesarios para garantizar el ejercicio del derecho de reunién en el lugar y hora

programados por los promotores.

1.3.6.2. Como principio de proporcionalidad interpretativo y su negacion como

canon de constitucionalidad auténomo frente al legislador.

El tribunal aborday se denuncia expresamente sobre el valor y significado constitucional del
principio de proporcionalidad frente al legislador en cuanto la pena prevista en este precepto para
los objetos de conciencia al servicio militar que rehtsan cumplir la prestacion social sustitutoria
puede suponer un sacrificio desproporcionado de los derechos de libertad personal y a la libertad

ideologica.
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En el fundamento juridico de resoluciones se hacen una serie de importantes precisiones y se

afirma al respecto:

a. Que la proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento un canon de
constitucionalidad auténomo cuya alegacion pueda realizarse de manera aislada respecto a otros
principios constitucionales, es decir si se quiere decir asi, un principio que cabe inferir de
determinados constitucionales y como preceptos tal opera esencialmente como un principio
de interpretacion que permite enjuiciar posibles vulneraciones de concretas  normas
constitucionales, desde la perspectiva del control constitucional , no puede invocarse de forma
autonoma y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una

actuacion de un poder publico resulta desproporcionada o no.

Ni se aduce la existencia de desproporcion debe alegarse primero y enjuiciarse después en qué
medida esta afecta al contenido de los preceptos constitucionales invocados, solo cuando la

desproporcion suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar inconstitucionalidad.

b. También se afirma que el ambito en el que normalmente y de forma particular resulta aplicable

el principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales.

Numerosas sentencias han declarado que la desproporcion entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario de los

derechos que la constitucion garantiza.

c. Por dltimo se recuerda que en ocasiones se ha hecho referencia a la proporcionalidad como
principio derivado del valor de la justicia del principio del Estado de derecho del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos o de la dignidad de la persona y que se ha
aludido al mismo en el contexto de la incidencia de la actuacién de los poderes publicos en el

ambito de los concretos y determinados derechos de los ciudadanos.

Tras efectuar estas consideraciones, el tribunal examina si el precepto cuestionado cumple
los tres elementos que conforman este principio. La idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad
en sentido estricto. Al no existir elementos que permitan dudar de la idoneidad de la medida y

refiere tras, reiterar el amplio margen de libertad del que goza el legislador que el control
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constitucional sobre la existencia 0 no de medidas menos gravosas pero de la misma eficacia,
tienen un alcance y una intensidad muy limitadas pues se cifie a comprobar si se ha producido un
sacrificio patentemente innecesario de los derechos que la constitucionalidad garantiza, de modo
que si solo a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto
de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarios para alcanzar los fines de proteccion
analogos resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades perseguidas por el
legislador, podria procederse a la expulsion de la norma del ordenamiento juridico.

Y concluye que la norma cuestionada no incurre en el exceso vulnerador del principio de
proporcionalidad de la pena, pues con independencia del juicio de oportunidad, no cabe sostener
que la medida atente contra ciertos articulos, en cuanto desproporcionada por innecesaria.
Seguidamente se examina la vertiente del principio de proporcionalidad que se refiere a la
comparacion entre el delito y la entidad de la pena, esto es, el tercer elemento de la
proporcionalidad, limitando el enjuiciamiento a la concurrencia o no de un desequilibrio patente
y excesivo o irrazonable entre la sancion y la finalidad de la norma, y estima que no se aprecia un

desequilibrio entre el medio y el fin que podria situar la norma al margen de la Constitucion.

Constitucion.

En nuestra constitucion en el capitulo octavo de derechos de proteccion del art. 6, la ley
establece la proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas
o0 de otra naturaleza, el principio de proporcionalidad se considera como un principio del
ordenamiento juridico y domina la discusion moderna sobre las injerencias estatales en los
derechos fundamentales, debido a su funcién de medida de ponderacion entre los fines
colectivos del Estado o de la sociedad, por una parte, y la garantia del contenido esencial
de los derechos humanos, puesto que el Principio de Proporcionalidad Constitucional,
responde a la idea de evitar una utilizacion desmedida de las sanciones que conllevan una
restriccion de la libertad, para ello se limita su uso a lo imprescindible proteger bienes
juridicos tutelados.

Es menester tomar en cuenta que los asambleista que son los encargados de crear leyes han visto
la imperiosa necesidad de que se aplique sanciones de acuerdo al delito cometido, por lo que en
muchos casos se ha privado de la libertad a personas inocentes y se les ha condenado con penas
maximas, pero no se ha tomado en cuenta que en lo que concierne al nuevo codigo integral penal

las sanciones se acumulan, en caso de reincidencia en un delito de narcotrafico.
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1.3.7. Proporcionalidad de las penas en el delito de narcotrafico

Al hacer referencia a la proporcionalidad en cuanto a los delitos y penas en el narcotrafico se nota
la orientacion sobre derechos humanos por la ONUDD que sugiere la aplicacién del principio de
proporcionalidad, las sanciones a los delitos en materia de drogas deben ser proporcionadas,

también las penas por los delitos de trafico, transporte y consumo de drogas.

1.3.8. El propésito de la pena

"El proposito es el de impedir al reo que realice nuevos dafios a sus conciudadanos, y
el de apartar a los demas de que los hagan iguales. Las penas por consiguiente, y el
método de infligirlas, deben elegirse en tal forma que, guardada la proporcion,
produzcan la impresién mas eficaz y duradera en los animos de los hombres y la
menos atormentadora sobre el cuerpo del rec”. (POLITOFF S., 2010, pag. 193)

El proposito existente de las penas, debe ser el no permitir que el transgresor siga retando el marco
legal de la sociedad, no continude haciendo dafio a los ciudadanos, los cuales deben ser convencidos
por la obligacion de la pena justa a este culpable, para que se sustraigan de cometer alguna falta de

caracter similar.

1.3.9. El contrabando de hidrocarburos

El contrabando de hidrocarburos en el Ecuador se da hace mucho tiempo atrés; no existen fechas
que indiguen cuando fue que se empez6 a dar este mal endémico en nuestra sociedad provocando
perjuicios econdémicos al pais de gran magnitud, ya que el Estado ecuatoriano es quien subsidia el
gas, la gasolina, el diésel, y al momento en que estos derivados del petréleo son sacados de forma
encubierta, tapifiada, a escondidas, o como fuere que sea por lugares inhdspitos, evadiendo el
control aduanero se genera un desfalco sin proporciones, resultando afectados los presupuestos

para la salud, la educacion, entre otros.

Los gobiernos seccionales autonomos descentralizados actualmente ejercen sus ambitos y
competencias dentro de un régimen especial, el Codigo de la produccion Comercio e Inversiones,
como nuestra Constitucién, el COIP, se refieren a los tipos de delitos y su pena impuesta a los
posibles infractores y estos hacer uso de la autoincriminacién como medio de celeridad y ventajas
para el procesado. La administracion penal del Ecuador establece los diferentes niveles en que

nuestra sociedad o una parte de ella, por un sin nimero de factores delinque en contra del Estado
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ecuatoriano en diferentes formas, una de ellas el trafico de hidrocarburos que se da en las fronteras
ecuatorianas donde dia a dia escuchamos y vemos que muchas familias se dedican a pasar
combustible hacia los paises vecinos para tratar de palear la falta empleo existente en nuestro
Ecuador.

Dentro de este contexto el gobierno ecuatoriano debe seguir mejorando el nivel econdmico del pais
creando mas y mejores fuentes de empleo para los ecuatorianos para poder llegar a todos los
habitantes y hacer conciencia en ellos, y dejen de traficar con hidrocarburos; porque aparte que le
causan perjuicio al Estado frenan el desarrollo de la educacién, Hospitales, etc. Porque el gobierno
tiene que destinar mas recursos a solventar el gasto extra que se da al momento en que se registra

una fuga de combustible fuera del pais.

El contrabando es una de las préacticas humanas mas antiguas, que claro, con el correr de los afios
y con las evoluciones que se observaron en algunos aspectos y campos, el mismo fue cambiando y
evolucionando también hacia otros niveles, pero jamas desaparecid. Con otras formas y aspectos,
el contrabando resulta ser una de las actividades ilegales mas comunes y a través de la cual muchos
logran enriquecerse hasta limites insospechados. Entre las principales causas por las cuales se ha
desarrollado, se desarrolla y seguramente se seguird desarrollando la mencionada actividad ilegal
se cuentan las siguientes: corrupcion de funcionarios, venta de cargos publicos, irregularidades a
instancias de las comunicaciones, el caracter obsoleto y contradictorio de algunas leyes
comerciales, la negligencia de algunos gobiernos y monarcas, situaciones desfavorables a
instancias del comercio exterior, el aumento de poder de las elites locales y la méas recurrente, la
diferencia de tasas o aranceles entre los paises entre los que se da el contrabando. Generalmente,
la mayoria de las mercancias o mercaderias que provienen del contrabando, al no tener el origen
legal requerido, deberdn ser comercializadas a través de lo que se denomina mercado negro o
clandestino. Ademas de las complicaciones que puede acarrear contra la salud de las personas,
como ser si se comercializan por afuera del circuito legal medicamentos, el contrabando también
resulta ser un serio problema a instancias del correcto desarrollo econémico de una Nacién, porque
esta practica no hara mas que perjudicar a la industria legal de un pais, la cual obviamente no podra
competir muchas veces contra lo que el mercado negro, producto del contrabando, ofrece, casi

siempre a un menor costo.
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1.3.9.1.Clases de Contrabando

En términos sencillos, existen dos tipos de contrabando, el abierto y el técnico.

El contrabando abierto.- Consiste en el ingreso (o salida) de mercancias al territorio aduanero
nacional sin ser presentadas o declaradas ante la autoridad aduanera por lugares habilitados
(puertos y aeropuertos) y lugares no habilitados (Playas, trochas, pasos de frontera, aeropuertos,
puertos, depositos). Su objetivo, es eludir el pago de los tributos aduaneros como arancel, IVA u

otros derechos.

El contrabando técnico.- Consiste en el ingreso de mercancias (o salida) al territorio aduanero
nacional con presentacion y declaracion, pero que por una serie de maniobras fraudulentas se altera
la informacion que se le presenta a la autoridad aduanera, con el fin de: Subfacturar, sobrefacturar,
evadir el cumplimiento de requisitos legales, cambiar la posicion arancelaria 30 u obtener otros
beneficios aduaneros o tributarios (triangulacion con certificados de origen). Para este propoésito se
acude a la presentacion de documentos falsos o a la ausencia de autorizaciones o documentos
requeridos para los tramites aduaneros. El objetivo del contrabando técnico es pagar menos tributos
0 aranceles aduaneros con respecto a la mayor cantidad de mercancias realmente ingresadas al
territorio. No cabe ninguna duda de que los delitos aduaneros, y especificamente en el contrabando,
no cabe la culpa; estos delitos s6lo pueden ser realizados con conciencia y voluntad, es decir, con
representacion y aceptacion del resultado. Si se demuestra culpa, esto es, que el agente ha actuado
sin representacion del resultado o que, representandolo en su mente, no lo haya aceptado, no hay
punibilidad y el hecho tendra otras consecuencias juridicas pero en ningin caso penales, Zavala
Egas dice que:

“Por otra parte, en cuanto al elemento subjetivo de la conducta, no puede existir

contrabando sin el dolo. No es concebible un contrabando culposo punible. Si se da

cualquier circunstancia de exclusion del dolo, como el error, se excluye, asimismo el
contrabando punible” (CALVACHI REINALDO CRUZ, agosto 2012, pag. 312).

El segundo inciso del articulo 81 de la “derogada” Ley Organica de Aduanas determina que para
la configuracion de los delitos se requiere la existencia de dolo, en ese sentido, cabe perfectamente
la presuncion de dolo contenida en el articulo 33 del Codigo Penal, pero esto no significa en ningdn

caso presuncion de culpabilidad como algunos han querido interpretar. La presuncion de inocencia
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no se ve alterada por la presuncion de dolo, lo que establece la norma referida es acerca de la

modalidad del acto y no otra cosa.

1.3.9.2.El bien juridico protegido.

La afectacion a la funcionalidad del Estado también opera por la evasion ilicita del control
aduanero. Entendido de manera general, “el contrabando consiste en la introduccion o la extraccion
ilegal de mercancias de un pais” (CALVACHI REINALDO CRUZ, agosto 2012, pag. 267).

La concurrencia de esta conducta ilicita no sélo afecta patrimonialmente al Estado sino que también
lo hace de manera extensiva a la industria nacional, y en cuanto ésta tiene incidencia decisiva en el
orden econémico, se entiende que también el ilicito produce efectos lesivos en bienes o intereses
juridicos de orden particular. EI marco constitucional en un Estado Democratico y Social de
Derecho establece los limites de la punibilidad, en definitiva, determina cuales son los bienes
juridicos protegidos. De lo expuesto se concluye que en el delito de contrabando no solo existe el
bien juridico protegido del orden econdmico, sino el de funcionabilidad patrimonial de la
administracion pablica. Cuando inter-viene en el ilicito un funcionario pablico o una persona que
ejerce las potestades estatales se entiende que se afecta también al interés o bien juridico de la fe
publica depositada en dicha persona. Asi mismo, el contrabando no sélo se contrae a afectar
aspectos patrimoniales de la administracion publica sino que también abarca a su deber de control
del comercio internacional, puesto que existen ilicitos aduaneros que no afectan a la capacidad
recaudadora del Estado. En el caso de los particulares, el delito lesiona a la industria y comercio
nacionales y su afectacion produce la pérdida de empleos, la generacion de una economia
subterranea, dafios a la propiedad intelectual, la venta de mercancias sin garantia para el
consumidor final, y en general causa un grave dafio a la economia nacional. En vista de estas
consideraciones el orden econdmico y su proteccion penal, abarca un espectro extensivo que

incluye a la administracion publica y a la colectividad en general.

1.3.9.3.Efectos negativos del contrabando.

Lo negativo en el perjuicio que le causa al Estado, ya que de forma soterrada, tapifiada, se evade el
control aduanero por lugares inhospitos, donde las autoridades no llegan; estos caminos que se
utilizan para delinquir son rutas trazadas por personas que se dedican exclusivamente a este tipo

de ilicitos dando como resultado el trafico descontrolado de una gran variedad de productos de
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todo tipo, entre el ellos los hidrocarburos. Segun estudios realizados en el Canton Macara de la
provincia de Loja, muchas de las personas que tienen su hogar en ese cantdn subsisten gracias al
combustible que llevan y lo venden al pais vecino Perd, idéntica circunstancia sucede en la ciudad
de Tulcén con la republica de Colombia. El precio con que se realiza la venta del combustible, en
el pais vecino es lo suficientemente bueno, dando como resultado la ganancia del cien por ciento
por galon vendido, sea de diésel o de gasolina hasta del mismo gas que se comercializa en
bombonas en nuestro pais, la diferencia radica en que en el Estado ecuatoriano al combustible lo
subsidia el Estado, dando como resultado un combustible de menor precio comparado para el pais

vecino donde se lo comercializa a un precio mucho mayor.
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1.4.Conclusiones parciales del capitulo

Dentro del presente capitulo se concluye la importancia del estudio sobre estos tipos penales
como los son el narcotrafico y los delitos de hidrocarburos, ilicitos que dentro de nuestro
medio son de gran aglomeracién en los juzgados penales, y por ser un problema social y al
ser nuestro ciudad fronteriza y la mayoria de sus habitantes dedicadas al contrabando es
necesario coadyuvar de alguna manera sobre el mejoramiento de las leyes, razon por la cual
el presente estudio se lo ha dirigido a la ciudad de Tulcan.

La excesiva pena para los delitos de hidrocarburos en especial para las zonas fronterizas
como lo es nuestro caso, ha permitido dilucidar la evidente violacion al principio
constitucional de proporcionalidad, ya que sin tomar en cuenta aspectos sociales, como lo
son la falta de fuentes de trabajo, la escasez de comercio en nuestro medio, entre otras;
permite que determinadas personas se dediquen a esta actividad ilicita, mas sin embargo no
es concebible que por el transporte de 20 ddlares de gasolina hacia la republica de
Colombia, al contrabandista se le imponga una sancion de 5 a 7 afios, que desde mi punto
de vista es ilegal, arbitraria y por no decirlo mas inconstitucional.

La elaboracion del marco tedrico permite que profesionales del derecho, estudiantes y la
sociedad en general conozcan sobre esta problemaética social que afecta a las familias y en
muchos de los casos al padre de estas, quien por buscar un medio de sustento para su
familia, arriesga su libertad, razon por la cual es necesario que se conozca sobre las penas

para este tipo de delitos.
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CAPITULO Il. MARCO METODOLOGICO

2.1 Caracterizacion de la investigacion

La presente investigacion se la aplicd en la provincia del Carchi, tomando como referencia el
contexto de la ciudad de Tulcan y se basa en demostrar juridicamente la desproporcionalidad de

las penas en los delitos de hidrocarburos en relacion al narcotrafico.

2.2 Modalidad de la investigacion

La tesis se fundamenta en las modalidades de la investigacion cuantitativa y cualitativa. Es
cuantitativa porque el trabajo se basa en una poblacion y una muestra; utiliza cuadros y graficos
estadisticos para expresar los resultados de las variables investigadas. Es cualitativa porque se basa
en el andlisis de investigacion tedrica, definiciones, leyes organicas, leyes ordinarias, principios, y

en las caracteristicas de la propuesta.
2.3 Tipos de investigacion
Los tipos de investigacion que se utilizo en el desarrollo de la tesis son:

Investigacion Descriptiva.- porque sé hizo un andlisis descriptivo de los tipos penales como lo

son el narcotréafico y delitos de hidrocarburos.

Investigacion Bibliogréfica.- Porque el problema planteado necesita de un sustento cientifico, es
asi que la investigacion se fundamento en libros, cédigos, y articulos juridicos, los cuales se los

utilizo en la realizacidn del marco teorico y del desarrollo de la propuesta.

Investigacion de Campo.- Porque permite trabajar en el lugar de los hechos, ayudando a establecer
la opinién de la sociedad y de los expertos frente a la problemética objeto del estudio. Esta
investigacion se la realizd en la ciudad de Tulcan, mediante el uso de la observacion cientifica,

encuestas y entrevistas aplicadas en el lugar de trabajo.

Investigacion Aplicada.- Porque los conocimientos adquiridos se los situara en la practica para
dar soluciones a la propuesta planteada a fin de que se apliquen al momento de la administracién

de justicia.
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Investigacion Juridica.- Porque este tipo de investigacion permitié el estudio de algunas leyes
como la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Cédigo Organico Integral Penal, legislacion

comparada, en cuanto a sus propuestas de reforma.

2.4 Poblacién y muestra

Para la presente investigacion se toma a funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio
profesional y personas particulares que conocen del tema objeto de estudio.

Muestra= 100 Personas (hombres y mujeres mayores de edad) tomando en cuenta el nivel de

conocimiento referente al tema

2.5 Métodos, técnicas, instrumentos de investigacion
Los métodos que se utilizaron en la investigacion son:
2.5.1 Meétodos empiricos

Observacion cientifica.- Este método se lo aplico en las instalaciones de la Corte Provincial de

Justicia del Carchi, especificamente en los Juzgados y tribunales de garantias penales.

Recoleccion de informacion.- Se recopild la informacion con la utilizacién de encuestas y

entrevistas.

Encuesta.- En la aplicacion de las encuestas se utilizo el instrumento del cuestionario, aplicado a

hombres y mujeres usuarios.

Entrevista.- Se obtuvo la informacion de expertos a través de la guia de entrevista, aplicada a
profesionales estudiosos del derecho, para que nos indiquen sobre la necesidad de argumentar sobre
la aplicacion del principio de proporcionalidad en lo referente a la imposicion de la pena en los

delitos de narcotrafico e hidrocarburos.

Validacion por la via de expertos.- Este a mas de ser un método empirico, dentro de la presente
investigacién constituye uno de los objetivos especificos, ayuda a validar la propuesta planteada

en la tesis de grado;
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2.5.2 Métodos tedricos

Histdrico- Légico.- Este método ayuda para la presente tesis se estudio los antecedentes historicos
en la tramitacion de juicios de narcotrafico e hidrocarburos y como han evolucionado estos tipos

penales.

Analitico- Sintético.- Este método permite el transito en el estudio de un fenémeno, del todo a las
partes que lo componen y de éstas al fendmeno en general, la tesis se enfoco en descubrir las causas
y efectos que ocasiona la no aplicacion del principio de proporcionalidad en las penas de los delitos
de hidrocarburos.

Inductivo — Deductivo.- Método que ayuda a inferir ciertas propiedades a partir de hechos
particulares, es decir permite pasar de lo particular a lo general y viceversa; en este caso especial
se pudo evidenciar los aspectos positivos y los conflictos legales y sociales que provocaria la
aplicacion de la propuesta que propongo. Es decir se aplica desde la tenencia de un ramo hasta la

tenencia de un kilo o mas o viceversa.

Método Juridico.- Método que permite deducir la suma de procedimientos logicos para la
investigacion de las causas y de los fines del derecho, del conocimiento y de la interpretacion de
sus fuentes, en la investigacion se utiliz6 este método ya que se analiz6 juridicamente la diferentes

normas legales y procedimientos.
2.5.3 Técnicas
Las técnicas que utilizo la investigacion son:

Encuesta.- Se aplicO esta técnica para conocer la opinion de la ciudadania tulcanefia,
especificamente de hombres y mujeres funcionarios de la administracion de justicia

exclusivamente en dependencias donde se tramitan causas penales.

Entrevista.- Se la aplicé a los expertos para conocer la forma, solemnidades y formalidades, de

los procedimientos que se vienen utilizando y de posibles cambios que se pueden dar.
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Observacion Directa.- Al ser un elemento fundamental de todo proceso investigativo, esta técnica
se la utilizé para obtener informacion mas veraz y afirmar en la constatacion de opiniones y

criterios dados por los investigados.
2.5.4 Instrumentos
Los instrumentos que utilizo la investigacion son:

El Cuestionario.- Este instrumento contribuyé con la redaccion de las preguntas de la encuesta
aplicada a funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas

particulares que tienen juicios de penales.

Guia de entrevista.- Se la utilizo para llevar el registro de cada una de las preguntas realizadas a

los expertos.

Ficha de Observacion.- En esta se registrd con detalle la informacién observada durante la

investigacion.
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2.6 Andlisis e interpretacion de datos

Encuesta aplicada a funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y

personas particulares que conocen de causas penales.

1.- ¢ Indique si conoce sobre los delitos de narcotrafico y delitos de hidrocarburos?

TABLA#1

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 85 85%

No 15 15%

Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

De las encuestas realizadas, se puede determinar que la mayoria de los encuestados conocen a
ciencia cierta este tipo de delitos ya que son lo que mas se dan en nuestro medio y a diario se
escuchan por los medios de comunicacion, ademas dejan gran rentabilidad a quienes lo realizan,

pero con el riesgo de perder su libertad.

2.- ¢, Conoce usted que para la imposicion de la pena en los delitos de narcotrafico existe

una tabla que divide al tipo de sustancia y su peso?

TABLA#?2

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 54 54%

No 46 46%

Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS
De acuerdo a los resultados obtenidos, se observa que el principio de proporcionalidad permite la
imposicion de la pena ya pre-establecida en una tabla, tomando en cuenta el tipo de sustancia

estupefaciente encontrada en su poder y el peso, dividiendo las penas en cuatro escalas, que van
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desde la minima hasta la gran escala y en razon de la pena van desde dos meses la mas minima a

trece afios la mas grave.

3.- ¢ Considera usted que el principio de proporcionalidad no esta siendo aplicado en la pena

impuesta en los delitos de hidrocarburos?

TABLA#3

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 92 92%

No 8 8%

Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

Los resultados de las encuestas realizadas claramente detallan que el principio de proporcionalidad
en los delitos de hidrocarburos, no esta siendo aplicado en la pena impuesta ya que Unicamente
para agravar la situacion del procesado se toma en cuenta la zona fronteriza, mas no el tipo de

producto hidrocarburifero, el precio y el bien juridico protegido,

4.- ¢ Considera usted proporcional que por tratarse de zonas fronterizas las penas en delitos

de hidrocarburos sean mas drasticas?

TABLA#4 VARIABLE FRECUENCIA | PORCENTAIJE
Si 27 27%
No 73 73%
Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

Las personas encuestadas en gran mayoria sefialan que no se esta aplicando la proporcionalidad en
los delitos de hidrocarburos, sino que ademas violenta el principio constitucional de igualdad, ya
que la zona geografica empeora la situacion juridica al procesado, al momento de resolver el

juzgador
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5.- ¢Cree usted que seria necesario implementar una tabla para los delitos de hidrocarburos,

en lo referente a la imposicion de la pena?

TABLA#5 VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 87 87%
No 13 13%
Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

La mayoria de los encuestados creen conveniente que la tipificacion de una tabla ayudaria a los
procesados en especial a los de las zonas fronterizas a que la pena sea proporcional a delito
cometido, tomando en cuenta el precio, cantidad y la seguridad juridica del procesado ya que al no
establecerse un limitante en el control hidrocarburifero se estaria violentando el derecho al libre
transito.

6.- ¢ Cree usted que por ser nuestra ciudad fronteriza, esto permite que existan gran cantidad
de delitos de narcotrafico e hidrocarburos?

TABLA#6

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 86% 86%

No 14 14%

Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

La mayoria de los encuestados sefialan que la gran cantidad de delitos que a diario se suscitan en
nuestra ciudad son debido al narcotrafico y al control hidrocarburifero, ya que el segundo por ser
subsidiado por el Estado ecuatoriano, al ser transportado hasta la vecina republica de Colombia
donde no es subsidiado, quienes lo transportan obtienen una gran rentabilidad, perjudicando de esta
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forma al gobierno ecuatoriano, mas sin embargo en los delitos de narcotrafico la mayoria de los

detenidos son de ciudadania colombiana.

7.- ¢Considera usted que en los delitos de hidrocarburos al no establecerse su precio, y
cantidad a fin de poder fijar una pena, esto permite que personas que son encontradas con
poca cantidad sean sancionadas al igual que aquellas que transportan demasiado producto
hidrocarburifero?

TABLA#7 VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 87 87%
No 13 13%
Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja

ANALISIS DE DATOS

Los encuestados sefialan que la falta de estipulacion del precio o cantidad en los delitos de
hidrocarburos permite que personas que transportan productos hidrocarburifero en poca cantidad
sean sancionados igual que personas que transportan gran cantidad de estos productos, violentando
de esta forma el principio de igualdad y proporcionalidad, confirmando de esta forma la necesidad

de implementar la tabla para los delitos de hidrocarburos.

8.- ¢Cree usted indispensable y urgente la elaboracion de una tabla para los delitos de
hidrocarburos, que permita poner en préactica el principio de proporcionalidad?

TABLA#3 VARIABLE | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 95 95%
No 5 5%
Total 100 100%

Fuente: funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio profesional y personas particulares

Elaborado por: Lucila Ximena Montalvo Pantoja
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ANALISIS DE DATOS
Los encuestados sefialan indispensable y urgente la elaboracion de una tabla para los delitos de
hidrocarburos, que permitirad la aplicacion del principio de proporcionalidad, facilitando de esta

forma al administrador de justicia la imposicion de la pena en delitos de hidrocarburos.
2.7 Informacion obtenida a través de las entrevistas

Realizadas las entrevistas a personas entendidas en el derecho como lo son la Dra. Viviana
Hinojosa, Ayudante Judicial de la Sala Gnica Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia
del Carchi; el Ab. Orlando Palacios, Asistente Juridico, del Tribunal Primero de Garantias Penales
del Carchi; y, la Ab. Andrea Tapia, Secretaria Fiscalia General del Estado, se pudo obtener
informacidn de gran importancia para la presente investigacion, ya que al preguntarles sobre la
aplicacion del principio de proporcionalidad en los delitos de hidrocarburos este tema tuvo gran
acogida, ya que el tema es nuevo y permite al procesado conocer sobre las consecuencias de sus
acciones, ademas las personas entrevistadas han sefialado que se deben respetar los principios del
debido proceso, evitaria pérdida de tiempo a los sujetos procesales asi como a la administracion

de justicia, y estaria aplicAndose principios constitucionales.

2.8 Informacion obtenida a traveés de la observacion directa

Con la observacion directa se pudo constatar que dentro de los juzgados y tribunales de garantias
penales del canton Tulcan, existen bastantes procesos en tramite, que en muchos de los casos
causan discordia en los abogados por falta de despacho y en muchas de las ocasiones Unicamente
son despachados a peticion de parte, mas sin embargo los demas procesos quedan sin despacho,
generando de esta forma que se acumulen y retrasen las causas en estas dependencias; ya que como
se ha establecido en esta investigacion la mayoria de delitos en nuestro medio se dan por delitos
hidrocarburifero, ademas la falta de personal provoca baja calidad de servicio que deja mucho

que decir al cambio de transformacion que ha realizado el consejo de la judicatura.
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2.9 Conclusiones parciales del capitulo

Como conclusiones es necesario destacar que para la aplicacion del principio de
proporcionalidad dentro de los delitos de hidrocarburos, es necesario implementar una tabla
que establezca los limites a fin de poder establecer la imposicion de la pena facilitando de esta
forma la administracién de justicia.

Con las entrevistas se pudo concluir que es necesario y urgente la implementacion de una tabla
en los delitos de hidrocarburos, que permitira agilitar garantizar los principios y garantias del
debido proceso.

Con las encuestas se concluye que es necesaria la creacion de una tabla para los delitos de
hidrocarburos, ya que la mayoria de la poblacion carcelaria en el centro de rehabilitacion social
de Tulcan es debido a delitos de narcotrafico e hidrocarburos, de esta forma se permitira

socializar este problema muy latente en nuestro medio.
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CAPITULO I1l. PLANTEAMIENTO DE LA PROPUESTA.

3.1 Titulo de la propuesta
Argumentacion juridica de la desproporcionalidad de las penas en los delitos de hidrocarburos en

relacion a los delitos narcotréafico.
3.2 Planteamiento de la propuesta

En el Codigo Organico Integral Penal se encuentra tipificado que los ciudadanos que oferten,
almacenen, intermedien, distribuyan, compren, vendan, envien, transporten, comercialicen,
importen, exporten, tengan, posean o en general efectle tréafico ilicito de sustancias estupefacientes
y psicotropicas o preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las escalas previstas
en la normativa correspondiente, serd sancionada con pena privativa de libertad de la siguiente
manera: a) Minima escala de dos a seis meses. b) Mediana escala de uno a tres afios. ¢) Alta escala
de cinco a siete afios. d) Gran escala de diez a trece afios vulnerandose el bien juridico de salud
publica, sin embargo en el mismo cuerpo legal se encuentra tipificado los delitos contra la actividad
carburifera cuyo bien juridico protegido es el patrimonio nacional que sera reprimido de seis meses
hasta siete afios sin que exista proporcionalidad en la aplicacion de las penas en los delitos
anteriormente mencionados afectando por consiguiente el Principio Constitucional de
Proporcionalidad como una de las garantias basicas del debido proceso, pues es deber del Estado
respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion en su articulo 3, por lo que

amerita que se dé una alternativa de solucion mediante el presente trabajo.

3.2.1 Preambulo

La evidente necesidad de aplicar una tabla en los delitos de hidrocarburos que vaya en proporcién
al bien juridico tutelado, asi como en la imposicién de la pena, tomando en cuenta la valoracion
econdmica del producto hidrocarburifero que ha sido utilizado para el contrabando, permite denotar
la importancia de este estudio juridico-doctrinario, y encontrar caminos nuevos para la imposicion
de la pena, no debemos olvidar que el COIP, es una codificacion nueva pero que al paso de ocho
meses que lleva de vigencia ya empieza a existir falencias, casos de antinomias y lagunas legales,

que a través de estudio pueden ser subsanadas, es por esta circunstancia la necesidad de una tabla.
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3.2.2 Objetivo

Argumentar juridicamente sobre la desproporcionalidad de las penas en los delitos de
hidrocarburos en relacion a los delitos del narcotrafico, a fin de que se considere la aplicacién de
principio constitucional de proporcionalidad dentro del Codigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano

3.2.3 Desarrollo de la propuesta

REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

El Ecuador desde hace afios atras ha venido sufriendo profundas transformaciones econémicas,
sociales y politicas. La Constitucion y los componentes del sistema penal ecuatoriano, incluida la
coexistencia de varios cuerpos legales dificiles de acoplar en la préactica, han generado una
percepcion de impunidad y desconfianza. Es necesario implementar reformas a fin de que puedan

ser utilizadas en el nuevo Caodigo Organico Integral Penal.

El Articulo 7, de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose),
expedido en San José de Costa Rica el 7 al 22 de noviembre de 1969, al referirse sobre el Derecho
a la Libertad Personal en su numeral 3, sefiala “Nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios; mas sin embargo el articulo 24 que trata sobre la igualdad ante la ley
y el articulo 25que trata sobre la proteccion de la ley, son de especial importancia para la ejecucion

de este trabajo investigativo.

La Constitucion sefiala al estado como constitucional de derechos y justicia, define un nuevo orden
de funcionamiento juridico, politico y administrativo. El articulo 424 de Constitucion de la
Republica del Ecuador, las normas y los actos del poder publico deben mantener conformidad con

las disposiciones constitucionales; caso contrario careceran de eficacia juridica.
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En consecuencia, resulta indispensable, determinar la correspondencia constitucional de los bienes
juridicos protegidos y las garantias de quienes se someten a un proceso penal en calidad de victimas

0 procesados, para que estén adecuadamente regulados y protegidos.

El derecho penal tiene, aparentemente, una doble funcién contradictoria frente a los derechos de
las personas. Por un lado, protege derechos y, por otro, los restringe. Desde la perspectiva de las
victimas, los protege cuando alguno ha sido gravemente lesionado. Desde la persona que se
encuentra en conflicto con la ley penal, puede restringir excepcionalmente sus derechos, cuando
una persona vulnera los derechos de otras y justifica la aplicacion de una sancion. Por ello, el

derecho penal, debe determinar los limites para no caer en la venganza privada, ni en la impunidad.

El articulo 76 de la Constitucion ordena aplicar proporcionalidad a las penas, es decir que debe
existir cierta relacion coherente entre el grado de vulneracion de un derecho y la gravedad de la
pena.

El auge del constitucionalismo en las democracias contemporaneas ha sido precedido de una
renovacion teorica y conceptual. Parte del nuevo instrumental juridico, producido no solo por la
doctrina sino también por la jurisprudencia de tribunales constitucionales y penales, nacionales e
internacionales, son: la imprescriptibilidad de ciertos delitos que tienen particular gravedad en el
mundo entero; el estado de necesidad en sociedades donde hay extrema pobreza y exclusién, como
en la nuestra; las penas prohibidas, para evitar arbitrariedades; la revision extraordinaria de la
condena; la suspension condicional de la pena; supresion de delitos que pueden merecer mejor
respuesta desde el ambito civil o administrativo; la proscripcion de un derecho penal de autor; la

supresion de la presuncion de derecho del conocimiento de la ley, entre otros.

Desde esta perspectiva, se honra compromisos internacionales y ademas se cumple con el postulado
que, en materia de derechos humanos, la Constitucién y los instrumentos internacionales de

derechos humanos tienen vigencia en el sistema juridico infra constitucional.

Todo sistema penal se encuentra en el dilema entre combatir la impunidad y garantizar los derechos
de las personas sospechosas de haber cometido una infraccion penal. Si las garantias se extreman,
se crearia un sistema que nunca sanciona; si las garantias se flexibilizan, se acabaria condenando a

la persona inocente.

El sistema penal tiene que llegar al término medio para evitar que en la sociedad se toleren

injusticias y procurar que exista algo parecido a la paz social en el combate a la delincuencia.
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Desde esta perspectiva se realizan los siguientes considerandos:

- Que la Constitucion, en el inciso primero del articulo 424, sefiala que es la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico, y por lo tanto, las normas y los
actos del poder publico deben mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales.

- Que la Constitucion, de conformidad con el articulo 75, reconoce a las personas el derecho
al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad, y que en ningln caso
quedaran en indefension.

- Que el articulo 76 de la Constitucidn ordena que en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, como en los penales, se asegurara las garantias
que integran el debido proceso, garantias de la defensa para la persona procesada y garantias
para las victimas, que deben ser canalizadas a través de la ley penal.

- Que de conformidad con el articulo 76 de la Constitucion, se debe establecer la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, deben existir sanciones no
privativas de la libertad, las que tienen que respetar los derechos de las personas y deben
ser impuestas mediante procedimientos adversariales, transparentes, y justos.

- Que el sistema penal en su componente sustantivo que mantiene tipos obsoletos, pues no
responde a las necesidades actuales de la poblacién; en su componente adjetivo es
ineficiente y no ha logrado afianzar procesos justos, rapidos, sencillos, ni tampoco ha
coordinado adecuadamente las acciones entre todos sus actores; y, en su componente
ejecutivo no ha cumplido con sus objetivos y se ha convertido en un sistema burocratico y
poco eficaz, lo que justifica una reforma integral y urgente al sistema penal en su conjunto.

- Que la Asamblea Nacional de acuerdo con el articulo 84 de la Constitucion, tiene la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los

derechos previstos en la Constitucidn e instrumentos internacionales.

Con los considerandos anotados y en ejercicio de sus facultades constitucionales la comision
legislativa y de fiscalizacion de la Asamblea Nacional, expide la siguiente tabla para los delitos

de hidrocarburos, comprendidos dentro de los articulos 264 y 265:
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TABLA REGULATORIA DE PENAS PARA DELITOS DE
Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o distribucion ilegal o mal uso
de productos derivados de hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles.

AVALUO DEL PRODUCTO PENA
HIDROCARBURIFERO
1a 20 ddlares De uno a tres meses de prision
20 a 500 dolares Seis meses de prision
501 a 1000 ddlares Dieciocho meses de prision
1001 a 2500 ddlares Treinta y seis meses de prision
2501 a 5000 dolares Sesenta meses de prision
De 5000 en adelante Ochenta y cuatro meses de prision

3.2.4 Impacto juridico y social de la propuesta

El impacto juridico y social que presenta la propuesta es que tutelen adecuadamente los principios
constitucionales, como los son el de proporcionalidad, ponderacion e igualdad, ya que
disposiciones incorporadas en el COIP, violentan estas garantias, tal es el caso del articulo 264y
265 del COIP, normativas que al imponer la sancion de privacion de libertad se contraponen a los

antes indicados principios, dejando al administrador de justicia el vacio legal de como aplicar la

ley.

Cabe sefialar ademas que la imposicion de una pena de siete afios por delitos hidrocarburiferos ha
tenido un gran impacto social, ya que por ser excesiva ha llamado la atencion del colectivo
ciudadano, intentando que con el incremento de la pena se erradique los delitos hidrocarbnuriferos;
pero este pueblo pujante y trabajador busca el medio de subsistencia y al no encontrarlo

obligadamente se dedican al contrabando, no debemos olvidar que este problema planteado es un
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mal social que no va a erradicarse con imponer multas cuantiosas y menos aun con penas de

privacion de libertad excesivas, sino se erradicara cuando en nuestra comunidad exista las

suficientes fuentes de trabajo que permitan generar comercio entre los pueblos y ayuden al

desarrollo econémico de la nacién.

3.3 Interpretacion de la propuesta

Para validar la propuesta se selecciond a los siguientes expertos:

Dr.

Hernan Lopez, Juez del tribunal segundo garantias penales del Carchi;

Dr. Hugo Velazco Fiscal del Carchi; y, Dr. Carlos Chuga Unigarro, Juez Multicompetente de la
Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia del Carchi.

En anexos se adjunta la carta de validacion y resultados de la propuesta, firmada por cada experto.

3.4 Conclusiones parciales del capitulo

Como conclusion se deduce que la presente propuesta permitird que el principio de
proporcionalidad se lo aplique en la imposicion de la pena para delitos hidrocarburiferos
tomando en cuenta que en la actualidad la sancién impuesta en las zonas fronterizas
conforme lo sefiala el articulo265 del Codigo Organico Integral Penal COIP, es exagerada.
Se concluye que por ser nuestra ciudad fronteriza y por la falta de fuentes de trabajo la
mayoria de sus habitantes se dedica al contrabando de mercancias hasta la vecina ciudad de
Ipiales Republica de Colombia, entre estas mercancias se encuentran los hidrocarburos los
cuales por ser subsidiados en nuestro pais, en Colombia dejan buenas rentabilidades, méas
sin embargo no es concebible que una persona gque en su vehiculo transporte treinta délares
de gasolina al ser juzgada por este ilicito, tenga una sancion de siete afios conforme lo sefiala
la norma antes indicada.

Se concluye que el principio de proporcionalidad radica especialmente en la verificacion
del dafio causado y la imposicion de la pena, que esta tabla propuesta esta garantizando este
principio, ya que se sefiala un valor econémico en el costo de hidrocarburos que es objeto

del ilicito y una pena proporcional al delito cometido.
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CONCLUSIONES GENERALES

Una vez concluido este arduo trabajo de investigacion y analisis sefialo las siguientes conclusiones:

La reforma al Articulo. 264 y 265 del Codigo Organico Integral Penal en sentido de que el
mismo se debe establecer una escala en la cual se pueda observar que exista un minimo y
un techo de la infraccion, en base a un verdadero objeto del tipo penal en la misma forma

como se tipifica y sanciona el trafico ilicito de sustancias catalogadas a fiscalizacion.

De acuerdo al Articulo 428 de la Constitucion los sefiores jueces al avocar conocimiento de

un delito de hidrocarburos soliciten de manera inmediata la inconstitucionalidad.

El empleo del principio de Proporcionalidad es muy ignorado por la Funcién Judicial, que
no ha sabido aplicarlo de una manera adecuada, por llevar a cabo sanciones que no han
sido dirigidas a rehabilitar socialmente, sino a un castigo que muchas veces no han surtido
efecto para controlar una ola expansiva de distintos delitos, y en este caso concreto, sobre
el trafico hidrocarburifero quienes acttan en forma ilegal, los cuales no se han podido

encaminar a una sancién justa.
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RECOMENDACIONES:

Los administradores de justicia apliquen lo que se encuentra estipulado en el Articulo 428
de la Constitucion a efectos de que la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad
de la norma contenida en el articulo 265 del COIP. Por ser contraria a la Constitucion y
demaés instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

La aplicacién del principio de proporcionalidad exige al que el juez realice una
comparacion entre la medida cautelar y la pena eventualmente aplicable al caso. Por ende
la comparacion no debe tener en cuenta la pena conminada en abstracto por el tipo penal de
que se trate, sino la especie y medida de la pena eventualmente aplicable, segun las
circunstancias del caso concreto.

Se recomienda a los Directivos de la Universidad Unidades que el presente trabajo sea
elevado como propuesta a uno de los Asambleistas de la Provincia del Carchi, a fin de que

sea posible la propuesta de reforma y se pueda ejecutar en la en la préactica.
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ANEXOS



“UNIANDES”

Facultad de Jurisprudencia

Escuela de Derecho
Guia de entrevista dirigida a funcionarios judiciales, jueces, Abogados en libre ejercicio

profesional.

1. Desde su percepcion ¢indique si conoce sobre los delitos que sefiala la Codigo Organico
Integral Penal COIP, acerca de Sustancias estupefacientes y psicotropicas y los delitos de
hidrocarburos? Explique.

2. ¢Indique si las penas tanto para el narcotréafico y delitos de hidrocarburos al momento de
imponerlas no se toma en cuenta el principio de proporcionalidad?

3. ¢Considera usted que las penas en los delitos de hidrocarburos, deberian ser sancionado
con menos drasticidad que el narcotréfico, por ser delitos de menor gravedad?

4. ;Cree usted que existe desproporcionalidad de las penas en los delitos del narcotrafico en

relacion a los delitos de hidrocarburos?

GRACIAS POR SU COLABORACION


http://www.uniandesonline.edu.ec/

“UNIANDES”
Facultad de Jurisprudencia

Escuela de Derecho

FICHA DE VALIDACION
A las personas seleccionadas se les considera expertos en Derecho.
Datos informativos:
1. NOdecédula: ..o
. Nombres y Apellidos: ....oooviiiiii
Titulo de Mayor Jerarquia: ..........cooviniiiiiiiii i,

2
3
4. Cargo Actual: ..o
5. Institucion que 1abora: ........o.ooiii i
6. ANOS A€ SEIVICIO: L.uviiintt ittt et e e
R =54 o35 [ 415 £
l. Objetivo:
Argumentar juridicamente sobre la desproporcionalidad de las penas en los delitos
de hidrocarburos en relacion a los delitos de narcotréfico, a fin de que se considere
la aplicacion de principio constitucional de proporcionalidad dentro del Codigo
Organico Integral Penal COIP.

Il. Orientaciones:

Marque con una X en la tabla en el casillero que usted estime conveniente tomando en cuenta

la siguiente escala valorativa.

5. Excelente.
4. Muy bueno.
3. Bueno.

2. Regular.

1. Malo.



I1l.  Tabla para registrar los valores de la validacion de la propuesta.

N©° Indicador de calidad 5 4 3 2 1
1 Rigor cientifico

2 Estructura metodoldgica

3 Organizacion de procesos

4 Viabilidad para la aplicacion préctica

) Oportuno

Por favor indique otro aspecto que usted considere interesante de la propuesta.

Firma del VValidador






