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RESUMEN

La Constitucion de 2008 cambi6 el paradigma juridico del pais, asumiendo una nueva forma
de interpretacion de los principios juridicos. De esta manera, los jueces deben por un lado,
buscar la mayor proteccion de los Derechos Humanos, y por otro, respetar el sistema legal
evitando tomar decisiones que puedan generar inseguridad juridica.

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo realizar un estudio sobre la aplicacion
del Principio de Proporcionalidad de la Pena en el Ecuador. Para esto se analizara la normativa
constitucional, instrumentos internacionales, y jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Finalmente, se compararan casos practicos y se expondran sus consecuencias juridicas.



ABSTRACT

The 2008 Constitution changed the legal paradigm of the country, taking a new form of
interpretation of legal principles. Thus, judges must on one hand, seek greater protection of
Human Rights, and on the other, to respect the legal system in order to avoid making decisions
that may create legal uncertainty.

The present research work aims to conduct a study on the application of the Principle of
Proportionality of Punishment in Ecuador. This dissertation analyzes the constitutional law,
International Instruments, and jurisprudence of the Constitutional Court. Finally, case studies
will be compared and will expose its legal consequences.
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INTRODUCCION

La proporcionalidad penal es un principio constitucional que ha venido tomando fuerza
en los dltimos afios en el Derecho Penal. En el legalismo estricto, bastaba que la pena esté
contemplada en el ordenamiento juridico para que el juez la aplicara sin cuestionamientos.
Pero gracias al desarrollo de los Derechos Humanos, la legalidad ha evolucionado dejando
como resultado que el juez se convierta en el cerebro de la Constitucion y aplique los

principios en defensa de los derechos.

Como se demostrara en esta disertaciobn académica por varios motivos la
proporcionalidad de la pena no se cumple en el Ecuador. La antigua legislacion penal, la falta
de técnica de los legisladores, sumado a presiones politicas, coyunturales y hasta electorales,
da como resultado que en el ordenamiento juridico ecuatoriano existan normas con penas que
adolecen de falta de proporcionalidad. En tal sentido, es necesario que los jueces ostenten un
procedimiento para la aplicacion del principio de proporcionalidad, que permita a los acusados
recibir una pena rehabilitadora como exige la Constitucion, sin atentar contra el principio de

legalidad.

Este trabajo de investigacion nace de la curiosidad juridica que surge a partir de los
hechos del cuestionado 30 de Septiembre de 2010. En particular de la sentencia® del Tribunal
Segundo de Garantias Penales, en el cual, seis policias fueron declarados culpables por el
delito de atentado contra la seguridad del Estado?. Delito que tipifica una pena de cuatro a
ocho afos. Y pese a esto, tras el cuestionamiento del Tribunal Penal sobre la proporcionalidad
de la pena, decide en sentencia declararla desproporcional e imponer una pena reducida de tres
afios de prision. Lo que generd cuestionamientos como: ¢Dicha sentencia vulnera el principio
de legalidad? ¢(EI Tribunal tiene la facultad para declarar la desproporcionalidad de la pena?
¢Puede el Tribunal condenar a una pena no establecida en el ordenamiento juridico? ¢Es este
el procedimiento apropiado para la aplicacion del Principio de Proporcionalidad por los Jueces

Penales?

! Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha. Sentencia. Caso 63-2011-TSGPP.
? Codigo Penal del Ecuador. Articulo 130. Registro Oficial No.147 de 22 de enero de 1971.
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Si bien es cierto, el nuevo marco constitucional del pais establece como deber de todos
quienes conforman el Estado, respetar y hacer respetar por sobre todas las cosas los Derechos
Humanos. La aplicacion de cualquier principio debe también respetar el ordenamiento juridico
y la legalidad, que son supuestos para que un Estado exista. El articulo 428 de la Constitucién
del Ecuador, consagra la consulta de constitucionalidad de las normas por parte de los jueces
hacia la Corte Constitucional. Una pena desproporcional, genera la inconstitucional de la
norma. En principio, este pareceria ser el método de aplicacion del Principio de
Proporcionalidad, el cual no fue utilizado por el Tribunal en la sentencia del Caso 30-S, ya que
decidi6 dictar una pena reducida que considerd la proporcional. Por lo tanto, este trabajo
investigativo tendrd como objetivo demostrar el procedimiento adecuado de aplicacion del

Principio de Proporcionalidad Penal.

Para una mejor orientacion, esta tesina utilizara el método inductivo. El primer
capitulo, tendra como proposito entender el cambio en las nociones de derechos y principios
para ver como estos Ultimos deben ser interpretados y aplicados. Esta seccion partira con un
analisis del actual marco historico del Ecuador, desde la concepcion de un Estado legalista en
1978 hasta llegar al actual Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Este capitulo pone en
relevancia la transicién constitucional, pues si bien hay temas como la proteccién de Derechos
Humanos que estaban presentes en anteriores Constituciones, no es hasta la Constitucion de
2008 donde ha tomado fuerza y relevancia la discusion, investigacion y aplicacion de estos

temas.

Para sefialar cual es el debido procedimiento de aplicacion del Principio de
Proporcionalidad, se dedicara el segundo capitulo a profundizar el analisis del mismo en forma
general, como técnica y método de interpretacion constitucional. Para luego, llevar al principio
a su aplicacion en el Derecho Penal, como limite del Estado a su capacidad sancionatoria o ius
puniendi. Aqui se formulara la importancia de la proporcionalidad de la pena en Instrumentos
Internacionales como en la legislacion constitucional. El capitulo concluira con casos de penas
desproporcionadas en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Asi se demostrara que puede
suscitarse un problema mayor cuando personas han sido acusadas por delitos que contienen

penas exorbitantes.
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De esta manera, la responsabilidad de aplicacion del Principio de Proporcionalidad en
los casos concretos, recae en los Jueces Penales. Quienes deberan optar por un procedimiento
gue por una parte, cuestione y resuelva la proporcionalidad de la pena en el caso concreto, y

por otra, otorgue seguridad juridica al sistema de justicia.

Finalmente, el ultimo capitulo razonaré el método apropiado para la aplicacion de este
principio por parte de los jueces penales. Para esto, se realizard un analisis del control de
constitucionalidad que existe en el Ecuador, donde se utilizara como referencia las
disposiciones de la Constitucion y sentencias vinculantes del maximo organismo de control e
interpretacion de la carta magna, la Corte Constitucional. Para finalizar el capitulo, se
realizard una comparacion de los procesos de aplicaciéon del Principio de Proporcionalidad,
por parte de los Tribunales Penales en diferentes casos. Con esto se llega al punto neuralgico
dentro de la tesina que consiste en demostrar el apropiado procedimiento para la aplicacion del

Principio de Proporcionalidad de la pena por parte de los Tribunales.

En cada capitulo se evidenciara la importancia de una correcta aplicacion de los
principios. La sentencia del Caso 30-S podria ser la puerta a vulneraciones a la legalidad. Hay
jueces que podrian aplicar la proporcionalidad y salvar a la gente de injusticias, pero nadie
asegura que lo contrario pueda ocurrir. Tomando en cuenta la realidad social-politica del
Ecuador, sumado a los serios problemas en la justicia cabe preguntarse: ;La Constitucion
quiso dar la facultad a los jueces de aumentar o reducir penas?, ;Quién tiene la facultad de
declarar la desproporcionalidad de la pena? ;Puede un juez penal desconocer o fallar en contra

de la ley penal?

Lo que menos anhela el pais, es un sistema que fomente la inseguridad juridica, por lo
tanto, la aplicacion de principios constitucionales debe ser clara e incuestionable. Invito
entonces, a leer y cuestionar esta tesina que lleva temas de gran importancia en la actualidad

Constitucional y Penal.
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CAPITULO 1

1. Evolucidn del concepto de Estado en el Ecuador del Estado Legal de derecho al Estado

Constitucional de Derechos y Justicia
1.1 Introduccion

El propdsito de este capitulo es comprender la manera que el Estado se relaciona con el
derecho. Asimismo entender como las nociones de principios y derechos que antes parecian
claras e inmutables, actualmente, con la Constitucion de 2008, adquieren una interpretacion

diferente.

En primer lugar, se realizara una breve reflexion sobre la nocién de la Constitucién. En
segundo lugar, se analizard la evolucion del concepto de Estado en el Ecuador desde la
Constitucidn ecuatoriana de 1978, hasta la Constitucion de 2008, en la que el Ecuador pasa a

ser: un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Este capitulo es relevante debido a que, pone en evidencia como esta transicion
constitucional abre la puerta a doctrinas que alteran los métodos de interpretacion y aplicacion
de principios, reglas y derechos fundamentales. Es necesario el marco historico actual del
Ecuador, para analizar en el siguiente capitulo como este esquema afecta la aplicacion del

Principio de Proporcionalidad.

1.2 ;Qué es la Constitucion?

La Constitucién es la norma suprema de un Estado. Esta norma elemental bajo la
legislacion ecuatoriana se crea bajo un drgano constituyente, su funcion principal es la
organizacion y fijacion de limites a los poderes del Estado, pretendiendo regular los aspectos

fundamentales de la vida de los ciudadanos®.

La sociedad por afios busc6 métodos de sustituir la monarquia, las dictaduras y los excesos

del autoritarismo. Luis Carlos Sachica establece que el Constitucionalismo es:

% Camilo Velasquez Turbay. Derecho Constitucional. Tercera edicién. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2004, pp.50.
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El esfuerzo por racionalizar el ejercicio del poder politico sometiéndolo a la ley. Pretension
que equivale a transformar la fuerza, la coercion, en una facultad regulada por normas

jurl’dicas4.

Karl Loeweistein expresa que durante siglos el ser humano luché por formar una
sociedad en la que se otorgue y garantice los derechos individuales, en todo este tiempo, la
sociedad reconocid que la mejor manera de alcanzar este objetivo era con la imposicion de un
sistema de reglas fijas que limite al poder. La definicion de Constitucion para el citado autor

es: “el dispositivo fundamental para el control del proceso del poder”5.

Con el desarrollo de la sociedad, esta definiciobn de Constitucion se ha vuelto
imprecisa, ya que ademas del control del poder, es necesario también que se introduzca el
reconocimiento de derechos a los ciudadanos; tal como lo sostiene Luis Carlos Sachica:

Una Constitucion, en sentido politico- juridico es una férmula de reparto del poder en
una comunidad: atribucion de poderes a quienes gobiernan, y de derechos, que son también
poderes, a los gobernados.6

Complementando esta idea, el reconocimiento de los derechos ha venido dandose de
forma paulatina. Es asi que en la Declaracién de los Derechos del Hombre de 1789, se puede
encontrar un reconocimiento a la proteccion de derechos humanos tal como lo establece el

articulo 16:

Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation
des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitutio’.

En aplicacion de este articulo, se instituye el precepto que la Gnica forma de asegurar la
proteccion de derechos y de limitar el poder es mediante la Constitucion. Si un Estado no

cumple con estos requisitos, no posee Constitucion.

Para Fabian Corral, la Constitucion surge como propuesta ideoldgica y como

herramienta de Derecho, describe que su finalidad es:

*Luis Carlos Séchica. Derecho Constitucional General. 4ta .ed. Bogota: Temis, 1999, pp. 10.

® Karl Loewenstein. Teorfa de la Constitucion. Madrid: Ariel, 1983, pp. 101.

® Luis Carlos Sachica. Derecho Constitucional General. Op. cit., pp. 31.

’ “En toda sociedad donde no esté asegurada la garantia de derechos, ni reconocida la separacién de poderes, no
existe constitucion”.
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Reconocer y proteger los derechos individuales, preservar las libertades, dotar de
seguridad a la sociedad y -ya que el hecho del poder es inevitable, establecer con claridad y
determinar las estructuras, funciones y deberes del Estado.®

Tambien se debe analizar a la Constitucion como norma suprema que dicta las bases
del ordenamiento juridico. En ella se establece el conjunto de lineamientos de un Estado por el

cual sus relaciones politicas, econémicas, sociales y culturales deben ser encaminadas.

En conclusion, la Constitucion nacié como respuesta al absolutismo, buscé evitar la
concentracion y el abuso de poder. Es la norma fundamental que se conforma de dos partes.
En primer lugar, la parte orgénica, en la cual se encuentran los limites, facultades y
atribuciones de quienes ejercen algun tipo de poder. Y, en segundo lugar, la parte dogmaética

donde se encuentran los derechos humanos y su forma de proteccion.
1.3 Transiciones y cambios Constitucionales en el Ecuador

La historia politica de la Republica del Ecuador nace en 1830 con la separacion de la
Gran Colombia y con la primera Asamblea Constituyente celebrada en la ciudad de Riobamba.
Desde entonces, el Ecuador ha atravesado por varios cambios y procesos constitucionales, lo

que ha generado inestabilidad politica.

Debido a esto, la mayoria de gobiernos, al llegar al poder inmediatamente realizaban
una reforma o cambio constitucional. Esto lo sostiene Enrique Ayala Mora al describir la
historia constitucional del pais:

(Ecuador) tiene un record en la adopcion de nuevas Constituciones. Pero esto no se
debe fundamentalmente a la necesidad de cambios sino, mas bien, a la inestabilidad politica,
que ha traido consigo dictaduras frecuentes En medio del enfrentamiento politico se han
establecido gobiernos de hecho y se ha roto o derogado la Constitucién vigente. Al cabo de un
tiempo de régimen dictatorial, se ha vuelto al régimen juridico mediante la emisiéon de una
nueva Constitucion que, por lo general, ha entrado en vigencia con un nuevo gobierno electo.
A lo largo de la historia del Ecuador, nos hemos encontrado con veinte y un constituciones,
resultando en promedio y como tendencia que cada 10 afios en el Ecuador se dicte una nueva
Constitucion.®

8 Fabian Corral. La funcion de la Constitucién. http://www.elcomercio.com/columnistas/funcion-

Constitucion_0_449955013.html. (acceso 25/03/2013).
° Enrique Ayala Mora, Ecuador patria de todos. 2da edicién. Quito: Corporacién Editora Nacional, 2004, pp.
190.
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El sistema de Estado que se adopta en cada Constitucion, trae consigo nuevas
propuestas a las cuales deben adaptarse todos los poderes del Estado. Asimismo la
Constitucion aprobada en 2008, adopta cambios fundamentales en muchos temas que pueden
ser considerados avances e innovaciones. Por ejemplo, esta constitucion define a la naturaleza

como sujeto de derechos, lo cual no es comdn encontrar en otras constituciones.

Asi también, la actual Constitucion del Ecuador genera nuevos métodos de aplicacion
de principios e interpretaciones constitucionales. Estos cambios pueden llegar a ser un
retroceso para el sistema juridico, en caso de no ser realizados en base a una interpretacion

adecuada.

Es por esta razén, que es importante analizar la evolucion del concepto de Estado en el
Ecuador. A lo largo de la historia del pais se han creado algunos modelos y propuestas de tipos
de Estado. A continuacion se enunciaran los modelos historicos adoptados en las tres ultimas

Constituciones.
1.3.1 Anélisis del Estado adoptado en la Constitucion del Ecuador de 1978

A través de referéndum el 15 de enero de 1978 después de siete afios de dictadura, se
aprobd en el Ecuador una Constitucion elaborada por una comisién designada por el
Triunvirato militar. Segun Enrigque Ayala Mora, algunos de los cambios que incorpora esta

Constitucién son:

Lo

El voto de los analfabetos,

2. La segunda vuelta electoral, en caso que ningun candidato obtenga la victoria en
primera vuelta con mayoria absoluta.

3. El congreso unicameral°.

Ahora bien, de acuerdo a la Constitucion de 1978, lo mas importante era reconocer la
soberania del Ecuador. Por lo que, la organizacion del Estado y el reconocimiento de los
derechos humanos fueron relegados a un segundo plano. Segun Guillermo Cabanellas el

término soberania se define como:

19 Enrique Ayala Mora. Nueva historia del Ecuador. VVolumen 1. Quito: Corporacién Editora Nacional, 2004 pp.
159.
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Suprema autoridad. | Mando superior. | Manifestacion que distingue y caracteriza al
Poder del Estado por la cual se afirma su superioridad juridica sobre cualquier otro poder, sin
aceptar limitacién ni subordinacion que cercene sus facultades ni su independencia dentro de
su territorio y posesiones. | Independencia nacional.|11.

De esta manera, el articulo 1 de la Constitucion de 1978 establece:

Articulo. 1.- El Ecuador es un Estado soberano independiente, democratico y
unitario. Su gobierno es republicano, electivo, responsable y alternativo™. (subrayado
me pertenece)

En esta concepcion no se establece que sistema deberd utilizar el Ecuador, si este
sistema deberd ser legal, constitucional, de derecho, o de derechos. Sin embargo, se podria
interpretar que en esta Constitucion, el Ecuador utilizaba un sistema legal, debido a la sujecion

que mantiene de los funcionarios a la ley.

En aplicacion del articulo 1 de la Constitucion y la definicion de soberania se puede
llegar a la siguiente conclusion: En el Ecuador no se aceptaria ningun tipo de subordinacién
tanto interna, por la continua inestabilidad politica y los posibles movimientos politicos
internos, ni externa frente a cualquier otro Estado. Esta concepcidén busco resaltar la
independencia del Ecuador en la toma de decisiones de forma independiente, y que por ningln
motivo cederia su territorio. Este criterio se ve sustentado a continuacion por Jorge Zavala
Egas:

Nuestra Constitucion determina, en consecuencia, que el Estado es la organizacion
suprema que no debe obediencia a ninguna otra y que no admite siquiera una concurrencia
jerarquica a su mismo nivel de cualquier forma de asociacién humana. No tiene pues el Estado
Ecuatoriano relacion de subordinacién con ningln otro Estado y tampoco, internamente, existe

ninguna otra organizacion que pueda ejercer poder sobre éste y no siquiera concurrencia
paritaria en tal poderl?’.

Por diversos motivos, como por ejemplo la falta de técnica juridica del legislador y la
omision de abarcar temas importantes, la Constitucion de 1978 fue reformada en varias

ocasiones:

1 Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires: Heliasta. 1981, pp. 396.
12 Constitucién de 1978. Articulo 1. Registro Oficial No. 800 de 27 de marzo de 1979.

13 Jorge Zavala Egas. Curso Analitico de la Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador.

Guayaquil: EDINO, 1996, pp. 12.
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La Constitucion de 1978 fue objeto de una reforma profunda tras cuatro afios de
vigencia y desde 1978 a 1997 fue reformada doce veces™.

En conclusion, esta Constitucion no diferenciaba de forma clara el sistema de Estado
que incorpor6 el Ecuador. En razon de este motivo, con la Constitucion de 1998 se

implemento un sistema denominado Estado Social de Derecho.

1.3.2 Analisis del Estado adoptado en la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador de 1998

El Estado de Derecho nace a partir del Estado Legal. Estado en el cual dominaba el
imperio de la ley, el sometimiento a la ley y el positivismo. Estos postulados tuvieron
complicaciones con los problemas suscitados por el Tercer Reich, donde el sometimiento y
cumplimiento de la ley, abrio la puerta a violaciones de los Derechos Humanos, matanzas y
genocidios que estuvieron permitidas por un régimen legal. De este modo, resulté necesario
darle una nueva concepcién al Estado, y en conjunto con el desarrollo de los derechos, se

plantea la formula Estado de Derecho. Zagrebelsky define este tipo de Estado como:

La concepcion del derecho propia del Estado de Derecho, del principio de legalidad y
del concepto de ley del que hemos hablado era el positivismo juridico como ciencia de la
legislacion positiva. La idea expresada por esta formula presupone una situacion histérica
concreta: la concentracion de la produccion juridica en una sola instancia constitucional, la
instancia legislativa. Su significado supone una reduccion de todo lo que pertenece al mundo
del derecho —esto es, los derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley™

La legalidad y algunos conceptos del Estado Legal forman parte del Estado de
Derecho. Rodrigo Borja en su definicion de Estado de Derecho establece como caracteristica

principal la sujecion a la ley, como se podra ver a continuacion:

El Estado de Derecho, es en su mas simple acepcion, el Estado sometido al derecho,
Osea el Estado sujeto a la accion omnicomprensiva de la Iey.16

El Articulo 1 de la Constitucion de 1998 establecia:

14 Simoén Espinosa. La Constitucién de 1978 fue reformada doce VECES.

http://www.eluniverso.com/2007/04/11/0001/8/01D451DFAFE340509D320B704.html. (acceso 26/03/2013).
15 Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Dctil. 3ra. ed. Madrid: Trotta, 1999, pp. 33.
'8 Rodrigo Borja. Sociedad, Cultura y Derecho. Quito: Planeta, 2007, p. 146.
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Articulo. 1.- El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural y multiétnico...".

Este articulo reformuld la concepcion del Estado para el Ecuador, se introdujo la
palabra social y el concepto de Ecuador como Estado sometido al Derecho. Sin embargo, el
hecho que un Estado posea un ordenamiento juridico, no significa ser un Estado de Derecho.
La concepcion es mucho mas profunda y abarca tanto el sometimiento de las autoridades a la

ley, cuanto la introduccion del Derecho como parte fundamental del Estado.

Con estos antecedentes, la Constitucion de 1998 pretendié asegurar la proteccién de los
derechos y garantias Constitucionales. La nueva concepcién de Estado, fue mas alla del
positivismo clasico. El doctrinario colombiano Ivan Vila Casado lo aclara de la siguiente

manera:

El concepto Estado material de Derecho se caracteriza por vincular el poder del Estado
a determinados principios y valores superiores del derecho y porque el centro de gravedad de la
actividad estatal no se entiende orientada sélo a asegurar las garantias formales de la libertad,
sino también a establecer una situacion juridica justa en sentido material.*®

El Estado Social de Derecho segin la Constitucion de 1998 enuncié principios
constitucionales, para la proteccion de los Derechos Humanos. A esta proteccion se sumé los
sistemas de control de constitucionalidad. De la misma forma, se introdujo cambios como los
generados por el articulo 192 mediante el cual, se dan innovaciones para brindar mayor
proteccion a las garantias y al debido proceso .Asimismo se deja la formalidad estricta para

proteger a la justicia, como lo establece el articulo citado:

Art. 192.- EIl sistema procesal serd un medio para la realizacion de la justicia. Hara
efectivas las garantias del debido proceso y velard por el cumplimiento de los principios de
inmediacion, celeridad y eficiencia en la administracion de justicia. No se sacrificara la justicia
por la sola omisién de formalidades.'® (subrayado me pertenece)

El Estado Social abarca el desarrollo de los derechos sociales y esta comprometido a
temas econdmicos. El paso de un Estado Liberal a un Estado social buscé la distribucion de

recursos de forma equitativa. Para esto, el medio utilizado es el Estado de Derecho.

17 Constitucién de 1998. Articulo 1. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
'8 |van Vila Casado. Fundamentos del Derecho Constitucional Contemporaneo. Bogota: Legis, 2007, pp.392.
19 Constitucion de 1998. Articulo 192. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998
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En conclusion, se puede establecer que el Estado legal fue la formula de estructura
inicial del Estado para el Ecuador. Esta concepcion decayd por su positivismo excesivo y su
falta de custodia de los derechos. Dando paso al Estado de Derecho, el cual introdujo el tema
de proteccidn de derechos como parte sustancial en la Constitucion. La reforma constitucional
de 1998 convierte al Ecuador en un Estado Social de Derecho. A partir de esta Constitucién se
dan avances en temas constitucionales, se comienza a evidenciar la preocupacién por parte del
Estado en proteger los Derechos Humanos y en evitar el formalismo estricto cuando su fin no

es brindar justicia.

1.4 Andlisis del Estado Constitucional de Derechos y Justicia. Constitucién Politica de la
Republica de Ecuador de 2008.

1.4.1 Introduccion

El Ecuador ha adoptado un modelo constitucional garantista y estrictamente
constitucionalista. Este modelo constitucional nace en oposicion al genocidio perpetuado por
los Estados Legalistas en la Segunda Guerra Mundial, fundamentalmente en Europa. A este
modelo constitucional se lo ha denominado con varios nombres, como lo expresa Luis Barroso

a continuacioén:

La reconstitucionalizacion de Europa, inmediatamente después de la Segunda Guerra
Mundial y a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, redefinid el lugar ocupado por la
Constitucion y también la influencia del Derecho Constitucional sobre las instituciones
contemporaneas. La creciente aproximacion de las ideas del constitucionalismo con los ideales
democréticos producirdn una nueva forma de organizacién politica, que podra ser denominada
por diversos nombres: Estado democratico de derecho, Estado Constitucional de derecho,
Estado Constitucional democratico®.

Pese a que esta nueva reconceptualizacion de Estado nace en oposicion al legalismo
estricto, para que un Estado pueda existir es necesario de lineamientos y de un sistema que
permita dar seguridad a los ciudadanos. Por lo tanto, el Estado Constitucional de Derechos y
Justicia no implica un divorcio del positivismo o legalismo, sino un nuevo enfoque, en el cual,

lo que se busca es la proteccion de Derechos Humanos y no la simple sujecion a la ley.

20 | uis Roberto Barroso. Las transformaciones del Derecho Constitucional. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, pp. 7.
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La Carta Magna de 2008 fue realizada en base a principios del neoconstitucionalismo o
garantismo, teoria por la cual se busca la proteccion de los derechos fundamentales y bajo la
cual se realizan nuevas interpretaciones a los principios del derecho. Asimismo esta
concepcion de Estado trae consigo cambios en todas las instituciones del Estado y en su forma
de interpretacion.

Esta es la importancia de analizar el nuevo concepto de Estado que adopté el Ecuador.
Para un mejor analisis de esta nueva concepcion, a continuacién se dividiran los conceptos del

Articulo 1 en: Estado Constitucional, Estado de Derechos y Estado de Justicia.
1.4.2 Estado Constitucional

En una antigua concepcién, el Estado de Derecho basaba su finalidad en el sometimiento
a la ley. Esta ley determinaba la estructura del Estado y limitaba la actuacion de la
administracion publica. Sin embargo, este concepto decayé por muchos motivos, entre ellos
porque el legalismo y el positivismo afectaban a los derechos fundamentales. Es por esta razon

que, en la actualidad la gran mayoria de paises utilizan la acepcion de Estado Constitucional.

Estado Constitucional es aquel que tiene como eje fundamental la Constitucion. Como lo

establece Ramiro Avila:

La constitucion determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la autoridad
y la estructura de poder. En suma, en el constitucionalismo se conjugan estado como
estructura, derechos como fin y democracia como medio.?

En esta misma linea de pensamiento, la Constitucion es la norma principal, directamente
aplicable en el sector publico y sector privado tal como lo establecen los articulos que se citan

a continuacion:

Articulo. 11.- El ejercicio de los derechos se regiré por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran_de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor puablico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte...

2L Ramiro Avila, La Constitucién del 2008 en el contexto andino, analisis desde la doctrina y el derecho
comparado. Vol. 1. Quito: Ministerio de Justicia y derechos humanos, pp. 22.
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Avrticulo. 424.- La Constitucidén es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
gue reconozcan derechos méas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Articulo. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucién.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucidn,
aunque las partes no las invoquen expresamente.? (subrayado me pertenece)

Como lo establece el articulo 424 antes citado, la concepcion de Constitucionalismo
también abarca el nuevo pluralismo juridico que dan los Tratados y Convenios
Internacionales, firmados y ratificados por el Ecuador, los cuales en el caso de Derechos

Humanos poseen la misma jerarquia que la Constitucion.

Otro de los requisitos para que un Estado sea Constitucional es que exista una autoridad
capaz de asegurar el cumplimiento por todas las instituciones y personas de la Constitucion.
Esta autoridad en nuestro pais es la Corte Constitucional, quien es el méximo érgano de
control e interpretacion constitucional, el cual busca sancionar su incumplimiento y por lo

tanto asegurar el cumplimiento. Esto se encuentra sustentado en los siguientes articulos:

Articulo. 429.- La Corte Constitucional es el maximo érgano de control, interpretacién
constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su
sede es la ciudad de Quito...

Articulo. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley,
las siguientes atribuciones:

1._Ser la_méxima instancia de interpretacion de la Constitucién, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus
dictdmenes y sentencias.

Sus decisiones tendran caracter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones puablicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por
la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos y autoridades del

22 Constitucién de 2008. Articulos: 424 y 426. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto
normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la
Constitucion...?* (subrayado me pertenece)

Para que un Estado sea Constitucional debe cumplir con ciertas caracteristicas,

Riccardo Guastini establece que las mas importantes son:

1. La existencia de una constitucion rigida, que incorpora los derechos fundamentales.
2. La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

3. La fuerza vinculante de la Constitucion, que no es un conjunto de normas
programaticas sino mas bien preceptivas

4. La sobreinterpretacién de la Constitucién, es decir, se la interpreta extensivamente y
de ella se deducen principios implicitos.

5. La aplicacion directa de las normas constitucionales, no solo frente al poder publico
sino también en las relaciones entre particulares.

6. La interpretacién adecuada de las leyes hacia la Constitucian.
7. La influencia de la Constitucion sobre el debate politico®.

En el Ecuador estas caracteristicas estan garantizadas con los principios de supremacia
y control constitucional (citados en los articulos anteriores). Por estos requisitos el Ecuador

actualmente es un Estado Constitucional.
1.4.3 Estado de Derechos

La concepcion de Estado de Derechos con Estado Constitucional es muy similar. Esto
es justificable porque ambas concepciones estan compuestas por los derechos fundamentales
de las personas. De esta manera, se podria hablar de un posible pleonasmo juridico en el

concepto Estado Constitucional de Derechos®. Sin embargo, en la actualidad se formula al

28 Constitucion de 2008. Articulos: 429 y 436. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

# Riccardo Guastini. La constitucionalizacién del ordenamiento: el caso italiano. 11J-UNAM. Fontamara,
México: 2001, pp.52-57.

“Eduardo Betancourt. El estado de derecho, un pleonasmo.
http://www.lajornadaguerrero.com.mx/2010/05/11/index.php?section=opinion&article=002alpol. (acceso
27/03/2013).
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Estado de Derechos como un concepto evolutivo del Estado Constitucional. En el cual, por
una parte se pondera los derechos sobre la ley, y por otro lado, se fortalece el postulado de
aceptar como parte del ordenamiento juridico interno a los Tratados Internacionales sobre

Derechos Humanos.

Es preciso recalcar que el Estado de Derechos nace a partir del Estado de Derecho.
Siendo este ultimo la expresion del sometimiento del poder a la ley. Por lo tanto, para que
pueda existir un Estado de Derechos, es necesario que los diferentes érganos y miembros que
conforman la administracion estén sujetos a un sistema juridico que brinde seguridad a los

administrados.

Otra acepcién del Estado de Derechos es el reconocimiento de una pluralidad juridica
de derechos como parte integrante del ordenamiento legal. La pluralidad juridica puede ser de

dos tipos: local y extranjera.

La pluralidad juridica extranjera se ve reflejada en los Tratados y Convenios
Internacionales suscritos por un Estado. Este criterio es sostenido por Ramiro Avila que en su

tenor literal establece:

Uno de los postulados del Estado de Derechos es el pluralismo juridico, el cual abarca
reconocer y hacer propio de nuestro sistema juridico, Tratados, Convenciones, normativas y
leyes que no son creaciones del Ecuador; pero que son vinculantes y de directa aplicacion®.

Asimismo esta acepcidn la encontramos en el articulo 11 de la Constitucién:

Articulo. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran_de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualqui%r servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte...

Por otro lado, la pluralidad juridica local se ve reflejada en la existencia del derecho
indigena. Este derecho forma parte del ordenamiento juridico y existen mdltiples derechos

cuantos pueblos y nacionalidades existan. Esto lo dispone el articulo 57 de la Constitucion:

% Ramiro Avila. “El principio de legalidad vs el principio de proporcionalidad”. El principio de proporcionalidad
y la interpretacion constitucional. Miguel Carbonell (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, pp. 312.

2 Constitucion de 2008. Articulo 11, numeral 3. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Articulo. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos:

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifos y
adolescentes.?

Finalmente, otro postulado es la concepcion avanzada de los derechos fundamentales
dentro del Estado de Derechos. Esta concepcion establece como limite de los 6rganos de poder
a los derechos humanos, los cuales estan establecidos en la Constitucion. De esta forma el
estado legalista ya quedé en el pasado, los limites ahora son los derechos de las personas, y la
ley pasa a un segundo plano. Podemos llegar a la conclusion que los derechos marcan la base

del Estado e incluso establecen su propésito, como a continuacion lo establece Ramiro Awvila:

Los derechos de las personas, los pueblos y la naturaleza, la justicia como resultado de
las decisiones de los drganos publicos y de los particulares, la Constitucién como pardmetro de
referencia y fuente de obligaciones, determinan la naturaleza del Estado y de las relaciones
sociales y politicas.?

Estado de Derechos no significa dejar de lado al Estado Constitucional, incluso se
podria afirmar que para formar un Estado de Derechos es necesario forjar un Estado
Constitucional. Debido a que, el Estado Constitucional otorga la estructura al Estado, y adopta

las formas de proteccion eficiente y directa de los derechos, las cuales son las garantias.
1.4.4 Estado de Justicia

La concepcion del termino justicia es amplia y diferente, esta nocion cambia de pais a
pais, de cultura a cultura, e incluso es tan dificil definirla que cada persona posee su propia
concepcion de justicia. El termino justicia relaciona temas juridicos, politicos, economicos e
incluso religiosos. La justicia es segun Tomas de Aquino, "la virtud moral y constante que

consiste en la firme voluntad de dar a dios y al préjimo lo que le es debido™°.

28 Constitucién de 2008. Articulo 57, numeral 10. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 Ramiro Avila. Caracterizacion de la Constitucién de 2008. Op. cit., pp. 37.

% Jorge Martinez Barrera. Santo Tomas de Aquino y la Teoria de la justicia.
http://www.derechoyhumanidades.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewFile/16200/16741. (acceso 19/05/2013).
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El propio Kelsen, dedica todo un libro para definir la justicia, y en su obra analiza
opiniones de varios autores, los critica y llega a concluir que “resulta tan subjetivo definir la
justicia, que su andlisis no puede ser parte de la ciencia juridica”®. Por lo tanto, lo importante
en esta tesina serd analizar al Estado de justicia en conjunto y como parte del propoésito de la
creacion del Estado Constitucional de Derechos. Para Ramiro Avila el Estado de Justicia es:

En suma, la invocacion del Estado a la justicia no significa otra cosa que el resultado
del quehacer estatal, al estar condicionado por la Constitucién y los derechos en ella
reconocidos, no puede sino ser una organizacion social y politica justa.*

Para analizar los elementos organizacion social y politica justa, se debe tomar en
cuenta el marco tedrico en el que se encuentra el Ecuador. Por las ideologias de la Asamblea
Constituyente que redact6d la Constitucién, se puede afirmar que este tipo de organizacién

persigue la justicia social.

La Corte Constitucional del Ecuador en sentencia también ha llegado a definir el

proposito del término justicia, y la detalla como:

Es deber de la justicia constitucional materializar esas asignaciones de cargas y
ventajas sociales para que se distribuyan equitativamente entre ellas. Esto sugiere la
combinacién de estos valores bajo la idea de justicia, que consiste en una distribucion de
libertad e igualdad, libertad igualitaria (...) en virtud de la denominada igualdad material de los
derechos en la Constitucion y la Ley33

La justicia social se fundamenta en una ideologia de igualdad de las personas, no solo
una igualdad ante la ley, este término eleva la justicia a niveles econdmicos, sociales y
culturales que llevan consigo el propdsito de la sociedad. Segiin, Teognis de Megara, “en la
justicia se encuentran inmersas todas las demas virtudes”*; y lo que busca el termino justicia

es una participacion de todos los actores de la sociedad, en funcion del buen vivir.

%! Hans Kelsen. ¢Qué es la justicia?. Buenos Aires: Editorial Leviatan, 1981, pp. 120.

%2 Ramiro Avila. Caracterizacion de la Constitucién de 2008. Op. cit., pp. 28.

% Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia 0001-09-SCN-CC. Quito D. M., 14 de Mayo del 2009. Registro
Oficial Suplemento 602 de 1 de Junio del 2009.

% Jorge Pérez Lépez. Los valores juridicos.
http://www.derechoycambiosocial.com/revista020/valores%20juridicos.htm#_ftn20. (acceso 19/05/2013).
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Otro aspecto importante del Estado de Justicia es la validez de la norma. Es importante
reconocer que la concepcion se basa en el pensamiento iusnaturalista de la norma, que
establece: la norma es valida si es justa. Al respecto el profesor Blanco-Uribe sefala:

En conclusion, el Estado de justicia En la exposicion de motivos se asocia la
institucion con el bienestar, el desarrollo libre de la personalidad, la igualdad, el goce irrestricto
de los derechos humanos y el logro de una calidad de vida digna (...)

Asi, cada vez gque un érgano estatal emita un acto normativo, judicial o administrativo,
por mas conforme a derecho que el mismo se encuentre, si su aplicacion conduce a situaciones
injustas, donde el afectado no reciba lo que le corresponde en el plano ético, éste debe poder
encontrar la solucion en la tutela judicial.

En conclusién, la concepcion de Estado de justicia abarca un andlisis de un juicio de
valor, tanto en las normas como en el momento de aplicacion por parte de los jueces. Lo que
se busca es una sociedad que utilice la justicia como valor moral. Asi también, fortalecer
principios como: igualdad ante la ley, libre acceso a la justicia y tutela judicial efectiva en

todos los procesos.

1.5 El neoconstitucionalismo como método de Interpretacion Constitucional en la

Constitucion del Ecuador
1.5.1 Introduccion

La Constitucion de 2008 transformo la realidad juridica del Ecuador, hay temas que
dificilmente en otra Constitucion del mundo se podria encontrar, asimismo, existen cambios
que pueden ser innovadores, y cambios que si no son aplicados correctamente pueden

desencadenar un retroceso juridico.

La interpretacion constitucional es un tema fundamental en los cambios que se han
disefiado en base al garantismo. La constitucion esta presente en todas las actuaciones de las
potestades publicas, asi como, en las relaciones privadas. Por lo tanto, los encargados de esta
nueva interpretacion constitucional deben tener en cuenta la l6gica con la que se desarrollaron
estos cambios. Lo actualmente complicado es el proceso de adaptar las codificaciones antiguas

a este nuevo marco de proteccion de los derechos que viene dada por la nueva Constitucion.

% Alberto Blanco-Uribe. Definicién de Estado de Justicia. http://albertoblancouribe./2012/01/10/definicion-de-
estado-de-justicia/. (acceso 27/03/2013).
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En los 444 articulos que posee la Constitucion, se advierte que el cambio esta disefiado
y estructurado para que su interpretacion se la realice en base a los principios y reglas de la
teoria del derecho denominada como Neoconstitucionalismo, como lo sostiene el jurista Jaime
Vintimilla:

Desde el inicio del ultimo proceso constituyente, donde se advirtié la generacion
forzada de un poder constituyente originario fundacional. La presencia de reglas y principios
ha insertado a la realidad juridica ecuatoriana dentro de la érbita del neoconstitucionalismo y
otras doctrinas post positivistas o contra positivistas.36

El Neoconstitucionalismo busca que los Derechos Humanos sean los rectores del
Estado. Que la funcion de la Constitucion sea la eficiente proteccion de derechos por todos los
6rganos e individuos que conforman el Estado. La aplicacion de los principios también
generan cambios, en la actualidad todos los principios poseen la misma jerarquia, en caso de

conflicto deben ser ponderados al caso concreto, dejando de lado la técnica de la subsuncion.

Para el presente trabajo de investigacion es importante entender el marco historico
actual, pues en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, los jueces ordinarios llevan un
rol vital al convertirse en los principales intérpretes y custodios de la Constitucion. A

continuacion un andlisis del neoconstitucionalismo y su forma de aplicacion en el Ecuador.
1.5.2 Historia del neoconstitucionalismo

La crisis del positivismo juridico marco la pauta para que diferentes modelos de Estado
surjan, en respuesta al positivismo excesivo. Este nuevo sistema, teoria, ideologia y
metodologia del derecho constitucional se denomina Neoconstitucionalismo. La realidad de la

Constitucién actual es un cambio significativo en el concepto y sentido de Estado.

Esta nueva teoria del derecho constitucional surge en la posguerra en los paises de
Alemania e Italia en conjunto con la reconstitucionalizacion de Europa en el siglo XX. La
doctrina sostiene que la Ley Fundamental de Bonn (Constitucion alemana) de 1949 y el

surgimiento del Tribunal Constitucional en 1951 fue el inicio de una produccion tedrica

% Jaime Vintimilla Saldafia, “Principios y Reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del lus Novus
ecuatoriano”. luris Dictio, X N 13 (2010), pp. 47.
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jurisprudencial en materia constitucional. Italia, Portugal y Espafia también aportaron a este

nuevo derecho constitucional.

En América Latina el militarismo estatal de los afios 60 hasta los 80, fue una época de
continuos abusos y violaciones a los derechos humanos, las constituciones que existian en esa
época como lo establece el jurista Hernan Salgado “fueron nominales y una mera fachada™®’.
Estos hechos dieron fuerza a teorias de proteccion de derechos, que en conjunto con las
Declaraciones e Instrumentos Internacionales de Proteccion de Derechos, fortalecio y abrid el
camino a la teoria neoconstitucionalista. Dejando como resultado que, en ciertas

constituciones de América Latina el fin primordial sea la proteccion de derechos.
1.5.3 Definicion de neoconstitucionalismo

Esta nueva corriente de pensamiento denominado Neoconstitucionalismo o garantismo,
es una teoria general del derecho. Su finalidad es la proteccion de los derechos fundamentales

del ser humano. Miguel Carbonell define al neoconstitucionalismo como:

Movimiento que surge desde la mitad del siglo pasado, con la aparicion de las
constituciones posguerra en Europa, que establecieron como finalidad del Estado la promocion
y proteccion de los derechos humanos, y la adecuacion de las préacticas de todos los érganos del
Estado a los principios constitucionales a través del control de tribunales o cortes
constitucionales. El neoconstitucionalismo, que sin duda es una teoria en construccion,
gsonstituye un paradigma nuevo frente al positivismo juridico e incluso frente al iusnaturalismo

Esta nueva teoria proviene de dos pensamientos y se los denomina de dos formas:
neoconstitucionalismo o garantismo. El neoconstitucionalismo proviene de la proteccion de
los derechos humanos a través de controles constitucionales, siendo un contrapeso al
positivismo juridico. El garantismo surge como sustento de Luigi Ferrajoli quien utiliza la
expresion garantismo bajo tres acepciones:

En la primera designa un modelo normativo de Derecho (el modelo del Estado de
Derecho); en la segunda, el garantismo es una teoria juridica (la del iuspositivismo critico

%" Hernan Salgado Pesantes, Dogmatica constitucional en el Ecuador. Vol. 1.Quito: Corporacion Editora
Nacional, 2004, pp. 989.
* Miguel Carbonell. Neoconstitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta, 2003, pp. 9-13.
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como opuesta al iuspositivismo dogmatico); y en la tercera, el garantismo es una filosofia
politica (la que funda el Estado en el reconocimiento y proteccién de los derechos)*.

En esta misma linea de pensamiento, el neoconstitucionalismo pretende ser una teoria
general del derecho y una alternativa al Estado de Derecho, estableciendo la primacia de la
constitucion frente a la estricta legalidad, formulando una legitimacién sustancial. De este
modo, las leyes dejan el test de Kelsen de simple legalidad, ahora ademas de ser legales, deben

estar envueltas de legitimidad.

El Neoconstitucionalismo otorga una nueva interpretacion constitucional en la que toda
persona, autoridad o juez deba aplicar directamente la Constitucién, buscando proteger los
derechos de las personas. Por lo tanto, los principios buscan resolver cualquier conflicto que se
suscite en la sociedad, asimismo que los jueces con atribuciones constitucionales puedan crear

derecho a través de la argumentacion y la ponderacion.
1.5.4 Caracteristicas del neoconstitucionalismo

El neoconstitucionalismo se caracteriza por una forma diferente y peculiar de aplicar el

Derecho. Juan Esteban Ponce Villacis sobre este tema expresa:

En el neoconstitucionalismo es mas importante es la argumentacion que da el juez, que
la aplicacion de la norma de acuerdo al sistema de aplicacion tradicional, subsuncion. Asi pues,
la jerarquia de los principios como valores morales estan en la cuspide de la argumentacion,
justificados por una razon préctica, de tal forma que el contenido de la constitucién desde una
perspectiva axioldgica prima sobre la norma“.

La importancia del analisis del neoconsitucionalismo en el Ecuador, es reconocer que
en la actualidad todas las leyes, principios y reglas estan limitadas por los Derechos Humanos
reconocidos en la Constitucion, Tratados y Convenios Internacionales. Y recalcar que, los

Derechos Humanos son los principios rectores del Estado.

El actual sistema juridico del Ecuador tiene como garante y como ultimo intérprete a la

Corte Constitucional, quien se sobrepone a todos los poderes del Estado. Toda controversia

% Luigi Ferrajoli. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, pp. 851.
%0 Juan Esteban Ponce Villacis. El neoconstitucionalismo en el Ecuador. Quito: Corporaciones de Estudios y
publicaciones, 2010, pp. 15.
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tiene solucidn en la Constitucion, inclusive se llega a niveles de regular toda relacion humana,

como a continuacion lo establece Ramiro Avila:

A diferencia de lo que sucedia en el constitucionalismo clasico, no solo regula los
poderes del Estado y sus atribuciones (parte orgénica) sino, a través de los derechos humanos,
todo tipo de relacion humana entre las personas y el Estado (parte dogmatica). A tal punto llega
la relacién entre las dos partes de la Constitucion, que las instituciones determinadas en la parte
orgénica tendra legitimidad de actuacion solo si cumplen con la parte dogmatica.

El sistema juridico tiene como garante y como (ltimo interprete a un juzgador
constitucional, que controla todos los poderes, incluso el judicial**

En este nuevo Garantismo, la interpretacion de la norma se basa en la comprension,
contenido y alcance de los Derechos Humanos, se deja de lado las técnicas como la exégesis y
subsuncion. En la actualidad, las colisiones entre principios se resuelven con el método de la
ponderacion, debido a que, en el caso concreto se busca “la norma que satisfaga de mejor

manera, la no adecuacion de otra”*.

La ponderacién transforma la interpretacion, generando que la aplicacion de la
Constitucion y la ley por los jueces sea diferente. Incluso el concepto de prevaricato cambia,
obligando la prevalencia de la Constitucion sobre la ley, como lo expresa Ramiro Avila a

continuacion:

El juez con atribuciones de control constitucional crea derecho. En cambio, en el
sistema tradicional el juez simplemente aplica reglas. El juez prevarica en este Ultimo caso si
no aplica la ley; en el régimen constitucional prevarica si no aplica la Constitucién cuando
prevalece sobre la Iey.43

Las implicaciones del Neoconstitucionalismo en el Derecho Penal, se fundamentan en
los Derechos Humanos como limitantes de la intervencion penal. Dicha intervencion penal es

legitima cuando busca precautelar derechos y principios protegidos en la Constitucion.

Para concluir, se puede resumir que las caracteristicas mas relevantes del

neoconstitucionalismo son:

* Ramiro Avila Santamarfa. “¢Pueden los juzgadores penales inaplicar el Cédigo Penal?”, Revista Foro, Revista
de derecho No.8, UASB- Ecuador, Quito 2007, pp. 50-51.

2 Robert Alexy. “La formula del peso”. El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional.
Miguel Carbonell (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 15.

¥ Ramiro Avila Santamaria. “;Pueden los juzgadores penales inaplicar el Cédigo Penal?” Op. cit., pp. 51.
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La Constitucion como norma rigida que incluye los derechos fundamentales.

El sistema juridico como garante

La garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional.

Como altimo y méaximo interprete a un juzgador constitucional.

Las reglas y principios que constan en la Constitucién son normas juridicas que
vinculan y limitan los poderes y las demas normas.

Los principios pueden resolver cualquier tipo de conflicto y controversia de la
sociedad.

7. El juez con atribuciones de control constitucional crea derecho.

8. EIl método adecuado de razonamiento juridico es la argumentacion juridica y no la
subsuncion.**

agkrwndE
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1.5.5 Relevancia de los Derechos Humanos como principios rectores del Estado

Ecuatoriano

Es importante reconocer que existe una diferencia en los conceptos derechos
constitucionales, derechos humanos y derechos fundamentales. Claudia Guerra en este tema

establece:

La relacion entre estos conceptos ha sido estudiada por numerosos autores y es
problematica. De entre los que reconocen la virtualidad del concepto de derechos humanos, las
teorias iusnaturalistas consideran que la existencia de los derechos humanos es independiente
de su reconocimiento como derechos constitucionales o caracterizarlos como fundamentales.*

El concepto derechos humanos abarca “libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios por su simple condicién humana” *. Por otro
lado, para determinar qué derechos son constitucionales, “basta con recurrir al catalogo de
derechos reconocidos por las constituciones politicas de los Estados™. Y por Gltimo, los
derechos fundamentales son “aquellas cualidades o valores esenciales y permanentes del ser

humano que son objeto de proteccion juridica™®.

Francisco Laporta sobre este tema considera: “aunque generalmente los derechos

humanos se suelen recoger dentro de los derechos constitucionales, no siempre coinciden pero

* Guillermo Bustamante. EI Neoconstitucionalismo.
http://cadhu.com.ec/Cadhu%20Public%20UItima%2011%20Julio%202011/Ultimo/6%20DR.GUILLERMO%20
BUSTAMANTE%20HIDALGO.pdf. (acceso 20/052013).

* Claudia Guerra. Los derechos humanos. http://mexicolegal.com.mx/vp-nd.php?id=601&categoria=derecho.
(acceso 21/05/2013).

% Angelo Papacchini. Filosofia y derechos humanos. Tercera Edicion. Cali: 2003, Editorial Universidad del
Valle. pp. 44.

*" Hernan Salgado Pesantes, Dogmatica constitucional en el Ecuador. Op. cit.,. 55.

*8 Ibid. pp. 55.



37

pueden asumirse como equivalentes™. En este mismo sentido, la teorfa dualista por la cual se
otorgan importancia tanto al fundamento moral de los derechos como a su positivacion,
fundamenta su posicién en base al pluralismo juridico del derecho. Y concluye estableciendo:
“los conceptos de derechos humanos, derechos fundamentales y derechos constitucionales

poseen un contenido equivalente™™.

Este trabajo de investigacion utilizara estos conceptos como equivalentes. En un
concepto mas elaborado sobre Derechos Humanos se puede acudir a la definicidn que hace la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual establece:

Los derechos constitucionales (denominados también derechos fundamentales y
garantias individuales) son aquellos derechos humanos garantizados con rango constitucional
que se consideran como esenciales en el sistema politico que la Constitucion funda y que estan
especialmente vinculados a la dignidad de la persona humana. Es decir, son aquellos derechos
que dentro del ordenamiento juridico disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantias.51

Como se ha explicado anteriormente la finalidad del Estado es la proteccion de los
derechos fundamentales. Norberto Bobbio expresa la importancia histérica de los Derechos

Humanos en las siguientes lineas:

Cuando se pregunta si existe algin proceso ético en la humanidad, ante tanto desastre,
dolor y muerte, que podrian hacer pensar lo contrario, se responde que la gran conquista del ser
humano del ser humano son los derechos humanos.

La centralidad en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia es la persona y sus
derechos fundamentales. Esta concepcion es una variante del Estado de legalidad, en el cual,

la centralidad era la ley.

Las constituciones en la actualidad estan formadas en dos segmentos. En primer lugar,
la parte organica o formal, en la cual se establece la estructura del Estado y la organizacion del
poder. Y en segundo lugar, la constitucién material o dogmaética donde se desarrolla los limites

de este poder, y los cuales son los derechos constitucionales que son la finalidad del Estado.

* Francisco Laporta. A propésito del concepto de los Derechos Humanos.
?Ottp://www.biblioteca.org.ar/libros/l41712.pdf. (acceso 21/05/2013)

Ibid.
*! Corte Interamericana de Derechos Humanos. http://www.corteidh.or.cr/tesauro/tr5.cfm. (Acceso 28/03/13).
52 Norberto Bobbio. El tiempo de los derechos. Madrid: Ediciones Catedra, 1997, pp. 154-160.
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Otro punto a considerar, es que el Estado legal utilizaba al principio de legalidad y a la
validez de la norma como su base fundamental. Para que una ley sea considerada como justa,
bastaba pasar el test de legalidad, el cual consistia en comprobar que la norma fue producto
del sistema legislativo. En el garantismo actual, estas nociones han cambiado y para que una
norma sea valida juridicamente es necesario que se encuentre conforme a los principios
constitucionales, que en definitiva son los Derechos Humanos. El tratadista Alberto Binder
sobre el tema establece: “La forma es una garantia para que la sustancia se produzca, pero si la
forma no produce la sustancia a la forma viola la sustancia, la forma pierde la cualidad de

validez™®3.

Cabe recalcar que la ley al ser “una declaracion de la voluntad soberana”>

es producto
de un proceso para su creacion y publicacion. Por lo tanto, para asegurar la seguridad juridica
del sistema debe existir un procedimiento claro y preciso para expulsar del ordenamiento

juridico a normas contrarias a la Constitucion.

En conclusion, en la actualidad las normas son validas siempre que se encuentren
conforme a la Constituciéon. Los Derechos Humanos son los principios rectores del Estado
ecuatoriano, es decir que, toda la organizacion estatal debe procurar en sus actuaciones velar
por las proteccion de los derechos, si cualquier norma o actuacion viole principios
constitucionales tal norma es invalida. Y para que una norma invalida sea expulsada del
ordenamiento juridico debe someterse a un procedimiento claro y preciso el cual asegure la

seguridad juridica.

1.6 Interpretacion Constitucional en el marco del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia

1.6.1 Evolucion de la interpretacion juridica

La interpretacion juridica es darle sentido, alcance y finalidad a las normas, principios

y derechos. Es decir, buscar la finalidad de las normas conforme a los objetivos del Estado. La

>3 Alberto Binder. El incumplimiento de las formas procesales, elementos para una critica a la teoria de las
nulidades en el proceso penal, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, pp. 84.
** Cédigo Civil del Ecuador. Articulo 1. Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun-2005.
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interpretacion juridica nace junto al origen del Estado y a lo largo del tiempo se han

desarrollado diferentes tipos de reglas de interpretacion.

En una primera fase la interpretacion se realizaba mediante la exégesis (de manera
literal), hablamos de la época de los glosadores y del Corpus luris Civilis. En una segunda
fase, Savigny sostuvo la hermenéutica, “donde se resalt6 la interpretacion gramatical, légica y

sistematica de la norma”®

. Kelsen por otro lado, introdujo un criterio de interpretacion
denominado la subsuncion de la norma, “el cual enmarcaba el positivismo y la proteccién a la
piramide del ordenamiento juridico creada por é1”°°, los jueces solo eran considerados como

“boca de ley”, y su funcioén era la de acoplar los hechos a la norma.

Hoy por hoy, con la Carta Magna de 2008 la interpretacion juridica se la puede
denominar: interpretacion constitucional. Por la cual, se debe utilizar la Constitucion en todos
los niveles juridicos, en busqueda de adaptar los fines juridicos a los fines constitucionales. De
este modo, el derecho se crea mediante el activismo de los jueces, quienes al resolver un caso,
deben en sus decisiones utilizar diferentes reglas y principios como por ejemplo: la

ponderacion y la proporcionalidad.
1.6.2 Interpretacion Constitucional

Como se ha manifestado de manera reiterada, el Ecuador como Estado Constitucional
de Derechos y Justicia es un sistema que se caracteriza por la proteccion de los derechos
fundamentales. En tal sentido, la interpretacion juridica debe ser utilizada como herramienta
adecuada para la proteccion de los derechos y como mecanismo encaminado a que los

mismos, sean proclamados valores superiores y limites a las atribuciones del Estado.

La interpretacion o hermenéutica constitucional busca que las actuaciones de todos los
organos que conforman el Estado interpreten la Constitucion y todas las normas, en el sentido
maés favorable al principio pro homine. Para esto, es necesario reglas y métodos de aplicacion

de principios que permitan a los jueces buscar la solucién mas correcta al caso concreto. Luis

*® Teresa Aguado Correa. El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. http://libros-revistas-
gserecho.vlex.es/vid/constitucion-derecho—penal—298550. (acceso 23/05/2013).
Ibid.
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Fernando Torres sobre esta interpretacion establece: “Se ha desarrollado una teoria de los
principios con una nueva teoria de la argumentacion elaborada no por los legisladores sino por

los jueces”.”

Por lo tanto, en el Ecuador el método de interpretacion que deben utilizar los jueces
para resolver los casos se basan es los principios juridicos contenidos en la Constitucion. En
caso de existir conflicto entre normas se debe utilizar métodos y reglas de interpretacion las

cuales se analizaran a continuacion.
1.6.3 Diferencia entre Reglas y Principios juridicos

Existen diferentes modos de clasificar las normas, se puede enunciar la clasificacion de
Kelsen en base a su pirdmide de jerarquia normativa, o a Hart quien dividio a las normas en:
“Primarias que imponen una obligacién o normas secundarias, que especifican la manera que

las normas primarias pueden ser creadas, eliminarlas o modificadas™®.

En la actualidad, la mayoria de sistemas juridicos modernos estan compuestos por dos
tipos de normas que son: reglas y principios. La diferencia entre estos dos tipos de normas se
centra en su forma de aplicacion y el modo de resolucién de posibles situaciones de conflicto

entre ellas. Al respecto Jaime Vintimilla establece:

Las reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son mandatos definitivos.
En su mayoria ordenan algo para el caso de que satisfagan determinadas condiciones. Por ello,
no son condicionadas. Sin embargo, las reglas son normas que pueden cumplirse 0 no*.

De esta manera, la naturaleza juridica de las reglas es de estricto cumplimiento o no, es
decir que, las reglas fijan la conducta de las personas por lo cual no existen términos medios,
ni de conciliacion, se puede hablar entonces de una aplicacion del todo o nada. En cambio, los
principios al ser reconocidos como “mandatos de optimizacion” llevan consigo una carga de
valores que protegen el interés en cada caso y su interpretacion viene por la mayor realizacién

de un principio u otro.

" Luis Fernando Torres. Presidencialismo Constituyente, Primera Edicién, Quito: Editora Juridica Cevallos,
2009, pp.54.

%8 Herbert Hart: El concepto de Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, pp. 116 - 120.

> Jaime Vintimilla Saldafia, “Principios y Reglas como nuevas fuentes de justicia... Op. cit., pp. 47.
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Asimismo las reglas tienen en su aplicacion una carga positivista y su entorno es
legalista, por lo que, en su aplicacidén no se procura realizar un juicio moral de la norma. Para

el Ecuador la aplicacion de las normas ya no obedece a la simple subsuncién.

Actualmente se busca que el juez al aplicar la norma haga un juicio de valor sobre la
misma. De modo que, en la interpretacion se utilice la mayor carga argumentativa, debido a
que las decisiones judiciales restringen principios y por tanto derechos constitucionales. Esta
aplicacion debe darse entonces en base a principios juridicos. Zagrebelsky en esta linea de

pensamiento expresa:

Los principios desempefian un papel propiamente constitucional, es decir,
“constitutivo” del orden juridico. Las reglas, aunque estén escritas en la Constitucion, no son
mas que leyes reforzadas por su forma especial. Las reglas, en efecto se agotan en si mismas,
es decir, no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas significan. Por lo
general, las normas legislativas son reglas, mientras que las normas constitucionales sobre
derechos y sobre la justicia son predominantemente, principios.®

En conclusién, las reglas y los principios juridicos son diferentes. Mientras las reglas
buscan el cumplimiento o no del hecho, los principios son normas que buscan que algo sea
realizado en la mayor medida posible. Como consecuencia de esto, la forma de aplicacién
tanto de las reglas y principios también es diferente. En el Ecuador se procura que la
interpretacion juridica se la haga en base a principios, pues presupone una mayor proteccion
de los derechos al momento de su aplicacion.

1.6.4 Caracteristicas de los Principios juridicos

Existen varias concepciones del termino principio juridico, por ejemplo como: norma
muy general, como valoracion a un concepto juridico indeterminado, como programatica o
directriz, como norma que expresa valores superiores, como norma dirigida a la aplicacion de
derechos, o como regula iuris®. Los principios juridicos en nuestra Constitucion, estan
dispuestos en todas las concepciones anteriormente mencionadas. Como por ejemplo:

Principio de Exigibilidad de derechos (Articulo 11, numeral 1)
Principio de Igualdad (Articulo 11, numeral 2)
Principio de aplicacion directa de la Constitucion. (Articulo 11, numeral 3)

% Gustavo Zagreblesky. El Derecho ductil. Madrid: Trotta, 1995, pp. 109. )
®1 Jaime Vintimilla Saldafia, “Principios y Reglas como nuevas fuentes ... Op. cit., pp. 47.
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Principio Pro Homine (Articulo 11, numeral 4)
Principio de clausula abierta (Articulo 11, numeral 7)
Principio de Progresividad (Articulo 11, numeral 8)
Principio de Proporcionalidad (Articulo 76, numeral 6)°

Ramiro Avila sefiala que los principios son normas ambiguas, generales y abstractas,

como lo establece a continuacion:

Ambigua porque las soluciones que pueden desprenderse de un caso son multiples y
solo pueden ser determinadas en el caso concreto, por esto Alexy afirma que los principios
proporcionan un “haz de posibilidades” para la persona que interpreta o aplica el derecho.

El principio es general porque rige para todas las personas o colectivos, publicos o
privados.

Finalmente, es norma abstracta porque puede iluminar o servir como pardmetro de
interpretacion para cualquier norma juridica y para cualquier situacion factica, carece de
concrecion.®®

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible. En la actualidad son una herramienta para resolver conflictos cuando los derechos en
conflicto tienen fuerte carga entre si, por lo cual, para resolver un choque de principios es
necesaria la formula de ponderacion.

En conclusion, los principios buscan la proteccion de los derechos fundamentales.
Estan promulgados de manera abstracta en la cual no existe un supuesto condicional, y por lo
tanto, su estructura es un mandato de optimizacion en la cual ordena que algo sea realizado en
la mayor medida posible. De suscitarse colision de principios la solucion debe darse en base a

la ponderacion.
1.6.5 Forma de aplicacién de los principios

Robert Alexy sostiene que existen dos operaciones fundamentales de aplicacion
juridica: la subsuncién y la ponderacion.®* En el mismo sentido, Carlos Bernal Pulido

establece que “las reglas se aplican mediante la subsuncion, en cambio los principios mediante

62 Constitucién de 2008. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

%% Ramiro Avila. La constitucion del 2008 en el contexto andino. Op. cit., pp. 40.

® Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centros de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, pp. 71.
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la ponderacién a veces conocida como razonabilidad o proporcionalidad”®. Por lo tanto,
mientras la subsuncion busca la adaptacién de los hechos a la norma, la ponderacion requiere
una interpretacion mas elaborada en base a los principios juridicos. Como quedo evidenciado
el marco actual del Ecuador se basa en la doctrina neoconstitucionalista, segun Juan Esteban
Ponce Villacis “La ponderacion es lo que caracteriza al neoconsitucionalismo” ®, por lo tanto,
es relevante en esta parte del trabajo analizar la ponderacion como método de interpretacion de

principios generales.
1.6.5.1 Ponderacion

Los principios exigen la maxima realizacion posible, en tal sentido, es necesaria una
formula para la aplicacién de los mismos. La palabra ponderacion proviene de la locucién
latina pondeus que significa peso o pesar; en este sentido, Carlos Bernal Palido establece: “los

o , . 67
principios estan dotados de una propiedad que las reglas no conocen: el peso™”".

Esta formula es la ponderacion y se la realiza en base al siguiente postulado: “Cuando

mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor

debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro”®.

De la misma manera estd dispuesta la formula en la legislacion ecuatoriana y la
encontramos en el articulo 3, numeral 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional que dispone:

Articulo. 3.- Las normas constitucionales se interpretaran en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que
maés favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente.

Se tendrdn en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

% Carlos Bernal Pulido. Los principios de aplicacion de los derechos. Quito: Inred, 2009, pp. 60.

¢ Juan Esteban Ponce Villacis. El neoconstitucionalismo en el Ecuador. Op. cit., pp. 27.

®7 Carlos Bernal Pulido. El neoconstitucionalismo a debate. Bogota: Estudios constitucionales Carlos Restrepo,
2005, pp. 96.

% Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 149.
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3. Ponderacidn.- Se debera establecer una relacion de preferencia entre los principios y
normas, condicionada a las circunstancias del caso concreto, para determinar la decision
adecuada. Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccidn o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro®.

Robert Alexy divide a la ponderacion en tres pasos:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion
del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la
importaglocia de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion
del otro™.

Para una mejor comprension, el grado de afectacion de los principios en el caso
concreto se determina por una escala denominada triadica, en la cual se otorga diferentes

niveles y a las mismas se les asigna un valor.

El peso abstracto, se da en base al nivel de jerarquia de los principios, que por
disposicion constitucional estan al mismo nivel y con el mismo peso. La variable S, es el nivel
de certidumbre al cual la afectacién o no de los principios se les atribuye un porcentaje de

certeza’.

Para finalizar, es el método para resolver los conflictos entre principios. Los jueces
deben para esto tener claro los principios que estan contrapuestos, asimismo como tener que
valorar los principios y dependiendo el caso otorgarles variables numéricas, que al final

permitan resolver un caso.
1.6.5.2 Aproximacion al Principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es una herramienta de interpretacion y un principio
juridico que limita al sector pablico. Su funcion es restringir las vulneraciones a los derechos
fundamentales que puedan darse por la capacidad sancionadora que posee el Estado. Carlos

Bernal Pulido sefiala que la proporcionalidad es:

% Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 3, numeral 3. Registro Oficial
No. 52 de 22 de octubre de 2009.

® Robert Alexy. “La férmula del peso”. El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional,
Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 16.

! Ibid. pp.23-25.
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Un concepto juridico conformado por tres reglas en el cual toda intervencion estatal en
los derechos fundamentales debe observar para poder ser considerada como una intervencién
constitucionalmente’?.

Estas tres reglas son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En el
siguiente capitulo se profundizara el concepto de proporcionalidad y se analizara su aplicacién
en el Ecuador. En definitiva, la proporcionalidad en esta breve introduccién es, un método de
interpretacion y aplicacion de principios que busca la mejor manera de proteger los derechos y
evitar sus vulneraciones. También es conocido como el “limite de los limites de los

73
derechos™"".

1.6.5.3 Criticas y limites a la ponderacion, aproximacion al Principio de Legalidad

Uno de los problemas que posee la ponderacion es la falta de un proceso pragmatico
que permita predecir sus resultados. Las criticas que posee la ponderacion se formulan en

cuanto a su aplicacién. Habermas sobre este tema sostiene:

La ponderacion no es nada mas que un juicio arbitrario y salomonico y por lo tanto, ni
los jueces ni el Tribunal Constitucional estan revestidos de suficiente legitimidad
constitucional para aplicar los principios mediante este procedimiento. Si ellos lo hacen, sin
lugar a dudas restringen, e incluso usurpan las competencias atribuidas por la Constitucion a
otros poderes el Estado.”

La falta de un procedimiento racional para la aplicacion de principios juridicos es sin
duda, una insuficiencia de la ponderacion. De esta forma, si la ponderacién no es aplicada de
manera correcta, es decir sin la debida argumentacion en las decisiones judiciales, podria
convertirse en una apreciacion subjetiva, arbitraria, informal, vacia y por la cual los jueces

podrian extralimitarse en sus funciones.

Otra critica sostiene que la ponderacion es irracional, porque implica la comparacion
de dos magnitudes que, debido a sus radicales diferencias no serian comparables’. Ademés

que implica un sacrificio a la certeza, coherencia y generalidad del derecho y las normas.

72 Carlos Bernal Pulido. Los principios de aplicacién de los derechos. Op. cit., pp. 66.

"® Gustavo Zagrebelsky. El Derecho Ddctil. 3ra. ed. Madrid: Trotta, 1999, pp. 93.

7 Jurgen Habermas. La racionalidad de la ponderacion. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, pp.46.

7> Senker Arévalo. El papel de los jueces a la luz de la Constitucion del 2008. Curso constitucional, PUCE
Ambato. 2012.
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Los principios juridicos son subjetivos, lo cual deja como consecuencia que, la
indeterminacién normativa abra la puerta a interpretaciones subjetivas del juez, por lo cual los
jueces llevan una gran responsabilidad al momento de aplicar los principios, pues deben
buscar la mejor manera de satisfacer un principio sin el debido perjuicio de otro. El propésito
de este cambio es otorgar al juez nuevas herramientas y facultades para resolver los conflictos,
dandole mayores libertades al momento de dictar sentencia. EI problema que se podria generar

es, la posible inestabilidad e inseguridad juridica a los administrados.

Es por esta razon que, la ponderacion tiene limites y tanto los jueces como todos los
funcionarios publicos, deben respetar dos puntos importantes. En primer lugar, la Constitucion
y los derechos fundamentales. En segundo punto, la organizacion del Estado y la ley. Ramiro
Avila sobre este tema sostiene: “Si el juez no pondera ni argumenta, el fallo inevitablemente

violara el debido proceso, por falta de motivacién, y la seguridad juridica”.”

En esta misma linea de pensamiento, el Ecuador como Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, se forma en base a una estructura constitucional y organizacional. En la
cual, se envuelven principios que pese a tener una concepcion diferente, no se los puede ni
debe desconocer, como es el principio de legalidad. Principio por el cual, toda la
Administracion Publica es decir todos sus funcionarios, deben estar sujetos a la ley. Este

principio base del Estado es consagrado en el articulo 226 de la Constitucion que dispone:

Articulo. 226.- Las Instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras y servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad Estatal,
ejerceran solamente las competencias y las facultades que les sean atribuidas en la Constitucién
y la ley. Tendréan el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la constitucion

Cabe recalcar que, la legalidad es un principio elemental de la Constitucion,
considerado como el principal limitante de las actuaciones de los funcionarios publicos, entre
ellos los jueces. Tomando en cuenta que la ponderacién es una herramienta de los jueces que

permite inaplicar la ley, cuando por ejemplo, existan normas contrarias a la Constitucion y a los

’® Ramiro Avila Santamarfa. “;Pueden los juzgadores penales inaplicar el Codigo Penal?”. Revista Foro, Revista
de derecho No.8, UASB- Ecuador, Quito 2007, pp. 70.
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Derechos Humanos, tal inaplicabilidad debe darse a través de un procedimiento que otorgue

seguridad juridica al Estado.

1.7 Conclusiones del Capitulo

El Ecuador ha pasado por varios procesos constitucionales en los cuales se han
realizado cambios en la concepcion de Estado. Estas concepciones cambian el paradigma del
rumbo juridico del pais. El Estado Constitucional de Derechos y Justicia tiene como mas alto
deber respetar y hacer respetar los derechos fundamentales consagrados tanto en la
Constitucion como en Tratados e Instrumentos Internacionales, que forman parte del

pluralismo juridico del Ecuador.

El neoconstitucionalismo es la teoria del Derecho en la cual la Constituciéon del
Ecuador basa su estructura y organizacion. Si bien es cierto, el neoconstitucionalismo es una
teoria garantista que nacié en oposicion al positivismo extremo, esta teoria no implica un
divorcio del legalismo, sino un nuevo enfoque y una reformulacion del concepto ley. Por el
cual, en las decisiones no se busca la simple sujecién a la ley, sino asegurar el fin del Estado,

que es la proteccion de los Derechos Humanos.

La Constitucion es la norma juridica que posee los derechos y la forma de proteccion
de los mismos. La aplicacion de la Constitucion debe darse en todos los ambitos tanto en lo

publico como en lo privado, de manera directa e inmediata.

El Ecuador ha incorporado nuevas herramientas de interpretacion constitucional, como
la ponderacion y la proporcionalidad. Métodos que dotan a los jueces de técnicas para optar
por el resultado mas razonable y aceptable, el cual busca de manera légica la eleccién de un
principio que satisfaga de mejor manera su aplicacion al caso concreto. Esta argumentacion
posee limites, que son la Constitucién y el sistema juridico legal, por lo tanto, las decisiones
de los casos deben darse con la mayor responsabilidad y argumentacién posible, buscando la

mejor proteccion de los derechos fundamentales y evitar extralimitarse en sus funciones.
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CAPITULO 2

2 Principio de Proporcionalidad Penal en el Ecuador

2.1 Introduccién

En la actualidad, con los derechos constitucionalizados el simple hecho que las penas
se sometan al principio de legalidad ya no es suficiente. Es asi como, en el Estado
Constitucional de Derechos y Justicia la aplicacion de principios avanza a otro nivel y busca
que las decisiones judiciales realicen operaciones como la ponderacién, proporcionalidad y
razonabilidad. Técnicas que dan a los jueces un campo de aplicaciéon mas amplio, con la
finalidad de que las decisiones busquen en todo tiempo la proteccién de los derechos

fundamentales.

En este sentido, el principio de proporcionalidad para los jueces es una herramienta de
solucién de conflictos para el caso concreto. Para el Derecho Penal la proporcionalidad busca
evitar arbitrariedades por parte del Estado limitando su ius puniendi en las sanciones e

infracciones.

Este capitulo tendra como objetivo analizar el principio de proporcionalidad. Iniciara
con un analisis de este principio en forma general, para luego llevar al principio a su
aplicacion en el derecho penal. Aqui se formulard la importancia de la proporcionalidad de la
pena en Instrumentos Internacionales como en la legislacion nacional. El capitulo analizara la
importancia de la proporcionalidad de la pena, concluira con casos de penas
desproporcionadas en el codigo penal del Ecuador, tomando en cuenta los motivos por los
cuales se advierten casos de desproporcionalidad de la pena en el ordenamiento juridico. De
esta manera, se demuestra la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad por parte de

los jueces penales al momento de resolver los casos.
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2.2 El Principio de Proporcionalidad

2.2.1 ¢ Qué es el Principio de Proporcionalidad?

El principio de proporcionalidad es una técnica de interpretacion constitucional que
tiene como objetivo proteger los derechos fundamentales al momento de su aplicacién.”” Al
principio de proporcionalidad también se lo concibe como, un principio general de rango
constitucional que tiene por funcion controlar todo acto de los poderes publicos en los que
puedan verse violentados derechos fundamentales’®. Este principio se vuelve extremadamente
relevante al aceptar que no existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la

posibilidad de ser limitado™.

Ignacio Villaverde establece a la proporcionalidad como forma de interpretacion

constitucional para la proteccion de derechos, y lo hace de la siguiente manera:

En aquellos casos en los que sea posible emplear medios distintos para imponer un
limite o éste admita distintas intensidades en el grado de su aplicacion, es donde debe acudirse
al principio de proporcionalidad porque es la técnica a través de la cual se realiza el mandato
de optimizacion que contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto reciproco®.

Juan Vergara Gotelli al hablar de la proporcionalidad como metodo de limitar las

facultades de quienes ejercen el poder sefiala:

La proporcionalidad es el principio de correccion funcional de toda la actividad estatal
que, junto con otros principios, de interpretacion constitucional, busca asegurar que el poder
publico, actué dentro del marco del Estado de Derecho, sin excederse en el ejercicio de sus
funciones, su fundamento es el caracter inalienable de los derechos de la persona®.

La importancia del principio de proporcionalidad nace a partir de los preceptos: “no
existen derechos absolutos” y “todos los principios juridicos constitucionales poseen igual
jerarquia” por lo tanto, es necesario buscar la manera adecuada que mejor satisfaga la

prevalencia de un principio, frente a la no satisfaccién de otro.

"7 Carlos Bernal Pulido. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 576-579. )
;i Miguel Carbonell. El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Op. cit., pp. 12.
Ibid. pp. 10.
8 |gnacio Villaverde Menéndez. La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008,
pp.182.
® Juan Vergara Gotelli. Constitucion y Proceso. Lima: Jurista Editores, 2009, pp.692.
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El Estado al ser el ente regulador de la sociedad tiene bajo sus potestades sancionar y
limitar derechos cuando la Constitucion y la ley lo exijan. Por lo tanto, los principios juridicos
son metodos de proteccion para los administrados frente a posibles arbitrariedades,
desigualdades o violaciones de derechos fundamentales, que puedan generarse por parte del
Estado. De esta manera, para poder restringir algin principio o derecho, se lo debe hacer de
manera proporcional, lo cual genera que su aplicacion sea dada por todos quienes conforman
el aparataje estatal, es decir la proporcionalidad debe estar presente en todas las actuaciones

publicas.

En conclusion, el principio de proporcionalidad es una técnica y un principio
constitucional, que busca limitar las potestades publicas y garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales. Este principio debe ser utilizado por todos los poderes publicos y
tiene como finalidad buscar un equilibrio en caso de conflicto entre principios, donde se debe

ponderar y buscar la prevalencia o satisfaccion de un principio frente a otro.
2.2.2 Presupuestos del Principio de Proporcionalidad

Los Tribunales Europeos, la Corte Suprema de Estados Unidos al igual que la Corte
Constitucional Colombiana han establecido que el principio de proporcionalidad esta
integrado por un conjunto de criterios que permiten aplicar el principio. Estos criterios,
herramientas o sub principios son tres: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Esta forma de aplicacién se denomina test de proporcionalidad. Estos criterios se
utilizan en la actualidad como método de aplicacion de la proporcionalidad. En el Ecuador
tanto la Corte Constitucional como tribunales de justicia ordinaria también toman en cuenta

estos criterios.
2.2.2.1 Test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad forma parte de la ponderacion. Es decir, “se trata de una

pauta metodologica que aplica el juez para resolver el conflicto de principios”SZ. Lo que

8 Gabriel Recalde. “Principios de proporcionalidad”. Revista Actualidad Juridica. N°51 Enero —Febrero
(2013).pp.10.
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refiere que debe existir proporcionalidad entre dos principios que van a ser ponderados, por un

lado, aquel que limita y vulnera un derecho fundamental y por otro el principio afectado.

El objeto del test de proporcionalidad es establecer una relacion de preferencia que
nace a partir de las circunstancias que brinda cada caso. Ademas como lo expresa Laura
Clericd, el test de proporcionalidad es “el limite a la discrecionalidad de los derechos

fundamentales estableciendo una prevalencia entre principios en caso de conflicto”®.

Rainer Arnold sostiene que el nacimiento del test de proporcionalidad, se dio en el
Tribunal Constitucional Federal Aleman, el cual ha utilizado en forma frecuente el principio
proporcionalidad dejando como resultado que sea el concepto mas importante de la dogmatica
de los derechos fundamentales y del Estado de derecho en Alemania. EI mismo autor, en un
analisis histdrico establece ciertos requisitos del test de proporcionalidad, a continuacién el
analisis y los requisitos:

A partir de la sentencia Apothekenurteil, el principio de proporcionalidad se ha
mostrado como un instrumento eficaz, flexible y pragmatico para moderar la tension entre el
individuo y el poder publico. La jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Constitucional

Federal Aleman a partir de aquella sentencia, permite identificar cuatro requisitos gue emanan
del principio de proporcionalidad:

a) Debe perseguir una finalidad legitima.

b) Debe ser adecuada o idénea para la promocidn (no necesariamente la realizacion) de
dicho objetivo legitimo (geeignetheit o adecuacidn).

c) Debe ser necesaria, y entre varias alternativas de intervencion debe preferirse la que
afecte menos a los derechos involucrados (minimo de intervencion).

d) Debe ser proporcional en sentido estricto, es decir, la gravedad de la intervencion ha
de ser la adecuada al objetivo de la intervencion.

La Corte Suprema de Estados Unidos en varias ocasiones ha utilizado el test de
proporcionalidad. En el caso Harmelin vs. Michinchan, se nombra el principio en el cual la
Corte se cuestiona la constitucionalidad de una pena impuesta al sefior Harmelin. A

continuacién el test de proporcionalidad en el caso:

8 Laura Clérico. “El examen de proporcionalidad entre el exceso por accion y la insuficiencia por omisién o
defecto”. El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional. Miguel Carbonell (ed.). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 126.

8 Rainer Arnold. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002012000100003&script=sci_arttext#33. (acceso 15/04/2013).
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No obstante, el test de proporcionalidad propuesto en Solem se considerd inaplicable al
supuesto concreto, dado que, a juicio de los tres magistrados, la inherente gravedad del delito
cometido por el recurrente permitia sostener por si sola que el castigo impuesto no resultaba
desproporcionado. En este sentido se sostuvo que la comparacién de la pena impuesta con las
penas previstas en el mismo estado para otros delitos o en otros estados para la misma
infraccion solo procedia en aquellos “casos poco frecuentes” en que la comparacion entre
delito y pena permitiera afirmar la existencia de una gran desproporcién entre ambos.®

De igual manera la Corte Constitucional del Ecuador ha utilizado el test de
proporcionalidad. Un ejemplo es la Sentencia N° 006-12-SCN-CC, en el cual aplica el test de

la siguiente manera:

(...) luego de aplicar el test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad), llega a la conclusion de que la tenencia de sustancias estupefacientes en
cantidades menores no coloca en situacion de peligro al bien juridico tutelado, sino mas bien a
la posibilidad de repeticion de estas conductas, lo que puede conducir a la situacion de riesgo®®.

En este sentido, es necesario hacer un breve analisis de los subprincipios que

establecen el test de proporcionalidad.
2.2.2.2 Idoneidad

La idoneidad también ha sido denominada como adecuacion, consiste en la relacion de
causalidad, del medio y el fin, es decir, entre el medio adoptado, a través de la intervencion

legislativa, y el fin propuesto por el legislador.

Este analisis debe vincular que el objetivo sea legitimo y que la medida examinada
tenga relacion con el objetivo, es decir que, de algiin modo contribuya a la proteccién de otro
derecho o bien juridico que para el caso es mas relevante. Para Rubén Sanchez Gil la

idoneidad es:

Un juicio de doble exigencia, por una parte, que la medida restrictiva tenga un fin, y en
segundo lugar que la misma sea adecuada para que pueda alcanzarse una situacion que
satisfaga el fin a que supuestamente sirve, por ser ella su consecuencia natural.®’.

8 Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos. No. 463 U.S. 277. Harmelin vs. Michigan 1991. pp. 30.

% Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa 006-12-SCN-CC, 19 de enero de 2012. Registro Oficial
Suplemento 641 de 15 de Febrero del 2012.

8 Ruben Sanchez Gil. El Principio de proporcionalidad. Primera Edicién. México: UNAM, 2007, pp.40.



53

En resumen, la idoneidad es la identificacion que se hace de ante mano, a un fin de
relevancia constitucional y la verificacion sobre si la medida examinada es la adecuada para

que el fin sea y tenga relevancia constitucional.
2.2.2.3 Necesidad

Este subprincipio implica que no debe existir otro medio alternativo mejor, que pueda
alcanzar el mismo objetivo. En caso de existir otro método menos lesivo al utilizado, todo se
vuelve ilegitimo debido a que, interviene en un derecho fundamental de una manera

innecesaria, ya que existe una medida menos perjudicial que genera los mismos resultados.

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

idoneos o de alguna manera su intervencion es menos restrictiva.
2.2.2.4 Proporcionalidad en sentido estricto

Este subprincipio establece que, debe existir proporcionalidad entre las dos
intensidades, de tal modo que, siempre debe existir un equilibrio entre la realizacion de la
afectacion, como en la afectacion en si. Juan Vergara Gotelli establece como caracteristica

fundamental de este subprincipio lo siguiente:

Este juicio exige que la medida cuestionada guarde una relacion razonable con el fin
que se pretende alcanzar, generalmente se admite que se esta frente a una relacion razonable
cuando existe un equilibrio entre las ventajas o beneficios y entre las desventajas o los costos
de adoptar la medida enjuiciada®.

De esta forma, podemos concluir que este Gltimo subprincipio establece un equilibrio

entre la satisfaccion y la privacion de los principios en conflicto.
2.2.3 ¢ Quién debe aplicar el Principio de Proporcionalidad?

Como se ha manifestado anteriormente el principio de proporcionalidad es una garantia

interpretativa de los Derechos Humanos. Un principio constitucional que debe ser aplicado por

8 Jjuan Vergara Gotelli. Constitucién y Proceso. Op. cit., pp.693.
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todos los poderes pablicos. A continuacion, Ramiro Avila sefiala ejemplos de aplicacion del

principio de proporcionalidad en los poderes publicos:

o El legislativo debe, por ejemplo, crear tipos penales que sean proporcionales entre el bien
juridico que protege y el derecho que restringe.

e El ejecutivo, al tomar medidas administrativas, debe analizar la proporcionalidad del uso
de la fuerza, por ejemplo, frente a las manifestaciones.

e El judicial, por su lado y en términos constitucionales, en los casos concretos, debe
verificar que las leyes y las medidas administrativas sean proporcionales.®

En lo que concierne a este trabajo de investigacion, se analizara al principio de
proporcionalidad desde el ambito del poder judicial, es de vital importancia la aplicacion del
principio de proporcionalidad por parte de los Tribunales, pues deben mantener un
razonamiento juridico con estandares muy elevados de argumentacion. Tomando en cuenta
que, la proporcionalidad enfrenta y limita derechos fundamentales, dejando que toda la

responsabilidad de resolver los casos recaiga a los Tribunales.

Hay que considerar que, para que se llegue a una aplicacion del principio de
proporcionalidad en el poder judicial, debi6 haber sido por la falta de aplicacion y la existencia
de varios problemas en el legislativo, que a través del tiempo han permitido en el
ordenamiento juridico penas desproporcionadas. Estos problemas de falta de proporcionalidad

en normas del sistema juridico ecuatoriano se analizaran méas adelante.
2.2.4 Principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Al principio de proporcionalidad como método y garantia de interpretacion esta
dispuesto de manera literal en el articulo 3 numeral 2, de la Ley Organica de Garantias

Jurisdiccionales y Control Constitucional que dispone:

Articulo. 3.- Las normas constitucionales se interpretardn en el sentido que mas se
ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se interpretara en el sentido que
mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor
respete la voluntad del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica
constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin
perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

8 Ramiro Avila. “El principio de Legalidad vs. El Principio de Proporcionalidad ”. Op. Cit., pp. 333.
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2. Principio _de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre principios o
normas, vy no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucién de antinomias, se
aplicard el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que la medida en
cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea idénea, necesaria para garantizarlo,
y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional. (subrayado
me pertenece)®

En cuanto al principio de proporcionalidad penal en las sanciones e infracciones se

encuentra en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion que dispone:

Articulo. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas:

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza®. (subrayado me pertenece)

Después de analizar estos dos articulos se puede observar que el principio de

proporcionalidad en el Ecuador esta dispuesto en la normativa de dos maneras:

1. Estableciendo la proporcionalidad cuando existan contradicciones entre normas, viendo

que la medida que se proteja sea valida idonea y necesaria.

2. Estableciendo la debida proporcionalidad de las sanciones e infracciones penales,

administrativas o de otra naturaleza.

El siguiente analisis tendrd& como perspectiva la aplicacion del principio de
proporcionalidad en las sanciones e infracciones penales. Lo que se buscara sera analizar la
manera en que los Tribunales penales deben aplicar la proporcionalidad de la pena cuando

frente a ellos tengan casos donde las penas aparentan concebirse como desproporcionales.

% | ey de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 3. Registro Oficial No. 52 de 22 de
octubre de 2009.
° Constitucion de la Repblica del Ecuador. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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2.3 El Principio de Proporcionalidad de la pena

2.3.1 ¢Qué es el Principio de Proporcionalidad de la pena?

La proporcionalidad penal®

surge ante los arbitrios e irracionalidad de las penas.
Durante mucho tiempo se impuso penas crueles, aberrantes e infamantes a los seres humanos.
Por tanto, el principio de proporcionalidad penal es “una garantia constitucional que tiene por
finalidad evitar la imposicién de penas indtiles, arbitrarias y desproporcionadas™®. Estos
excesos en la dimension de la pena son considerados como un detrimento de la dignidad
humana, de esta manera la proporcionalidad permite humanizar las penas y otorgarles un fin

de rehabilitacion de los individuos condenados.

La proporcionalidad penal ha tomado diferentes nombres como se expresa a

continuacion:

Este principio ha sido denominado también como prohibicion de exceso, razonabilidad
o racionalidad, proporcionalidad de medios, proporcionalidad del sacrificio o proporcionalidad
de la injerencia®.

El Estado ostenta la capacidad sancionadora o lus puniendi por el cual se encarga de
reglar las sanciones e infracciones penales. La proporcionalidad pretende ser el limite de ésta
capacidad del Estado. Procura evitar cualquier tipo de excesos al momento de coaccionar
derechos fundamentales. Este principio entonces, busca ser el mayor limitante a la intromision

de derechos, como Miguel Carbonell expresa a continuacion:

De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quizd el maés
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 d&mbito de los propios
derechos™.

%2 |a sancién es un término juridico, que se otorga a la consecuencia de alguna conducta, que constituye una
infraccion de la norma juridica. Habitualmente en el campo del Derecho Penal, la sancién es conocida como
pena.

3 Farid Manosalvas. La proporcionalidad de la pena en el Ecuador. Quito: UASB.2006, pp. 23-30.

% Jvonne Yenissey Rojas. La proporcionalidad en la penas.
http://portal.ucim.es/portal/page/portal/IDP/1ter%20Criminis%20Documentos/Iter%20Criminis%20Numero_3/la
%20proporcionalidad%20en%20las%20penas.pdf. (acceso 15/04/2013).

% Miguel Carbonell. El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional. Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 10.
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Esta caracteristica de la proporcionalidad de limitar la capacidad sancionatoria del
Estado exige una debida proporcién entre el acto cometido y la sancion a recibir. En este
sentido, “a dafios graves hay que imponer penas graves y a dafios leves penas leves™®.
Evitando de esta manera, tanto la impunidad como el exceso y abuso al momento de

determinar las penas.

Un exceso de criminalizacion en la pena seria un perjuicio para la sociedad, porque
fomentaria la impunidad. Esto debido a que, los jueces al encontrarse con penas
desproporcionadas o crueles se resistirian a condenar a las personas. Este criterio lo expresa

Jorge Zavala a continuacion:

Cuando no se guarde un Equilibrio entre delito y pena puede provocarse de inmediato
un proceso de despenalizacion de hecho, porque los titulares de los 6rganos encargados de
cumplir la ley penal desproporcionada se resisten a someter al infractor a una pena que, en
conciencia; la saben “injusta” o “cruel” y, entonces, buscan diversos caminos para evitar la
imposicién de una sancién que no esta en relacion con el mal causado por el infractor. Sélo las
penas proporcionadas llevan el poder de imponer su respeto ante los ciudadanos®’.

Una caracteristica importante del principio de proporcionalidad es la posibilidad que la
pena sea impuesta en funcion al dafio, es decir que, el juez para condenar a un individuo debe
analizar las circunstancias y elementos tanto de culpabilidad y responsabilidad; pues como
expresa Claus Roxin: “un delito cometido por dos personas, una vez conocida las

particularidades que rodean a sus autores, tal vez no merezcan la misma pena”®.

Otra caracteristica relevante del principio es que no encuentra una concepcion absoluta,
es decir que es necesario analizar las circunstancias del caso concreto para lograr aplicar el
principio y poder ponderar el medio como el fin. Para la aplicacion de la proporcionalidad
penal es necesario también ejecutar el test de proporcionalidad, antes analizado, con sus
diferentes criterios tanto: el criterio de idoneidad, el criterio de necesidad y el criterio de

proporcionalidad en sentido estricto.

% 1 a clasificacion de “graves”, “menos graves” y “leves” proviene de una triparticion procedente del Derecho
Francés, vid Claus Roxin. “Derecho Penal Parte General”. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Tomo |. Edigraf. Madrid: 1997, pp. 267-270

%" Jorge Zabala Baquerizo. La Pena. Tomo I. Guayaquil: EQ. Editorial, 1986, pp.117.

% Claus Roxin. Determinacién judicial de la pena. Tomo I. Buenos Aires: Edigraf S.A, 1993, pp. 123.
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Existen ciertos problemas que trae la aplicacion del principio de proporcionalidad de la

pena, algunos lo enuncia lvonne Rojas a continuacion:

Hay que tener en cuenta que el cumplimiento del principio de proporcionalidad por el
legislador, los jueces y la Administracidén no esta exento de problemas. La seguridad juridica y
la sumision al sistema constitucional de fuentes por parte de los poderes publicos se encuentran

H 99
en juego™.

Al momento de aplicar el principio de proporcionalidad penal, en muchas ocasiones
podria enfrentarse al principio de legalidad, el cual es el principio rector del derecho penal'®.
Sin embargo, pueden presentarse casos donde en la ley estén dispuestas normas y sanciones
con falta de proporcionalidad. Con lo cual, los jueces deben en sus sentencias adecuar las
leyes penales a la Constitucion, por lo tanto deben mantener la mayor precaucion, objetividad
y argumentacion para resolver los casos. Tomando en cuenta que, una mala aplicacién del

principio traeria como consecuencia inseguridad juridica en el derecho penal.
2.3.2 El lus Puniendi o capacidad sancionatoria del Estado

Para una mejor orientacion sobre el principio de proporcionalidad en la pena es
necesario analizar la capacidad sancionadora que tiene el Estado, tomando en cuenta que, la
proporcionalidad busca limitar esta capacidad del estado como lo expresa Ivonne Rojas en el

siguiente apartado:

El concepto de proporcionalidad de las penas es producto de una evolucion historica,

introducido para limitar al ius puniendi.'®*.

El lus puniendi o poder punitivo, es la capacidad del Estado para incriminar conductas

y aplicar las penas correspondientes'®. Ramiro Avila sobre este concepto expresa:

% Jvonne Yenissey Rojas. La proporcionalidad en la penas.
http://portal.uclm.es/portal/page/portal/IDP/Iter%20Criminis%20Documentos/Iter%20Criminis%20Numero_3/la
%20proporcionalidad%20en%?20las%20penas.pdf. (acceso 15/04/2013).

100 A1 principio de legalidad en derecho penal se lo reconoce por el silogismo: Nullum crimen nulla poena sine
lege.

101 Teresa Aguado Correa. El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. http:/libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/constitucion-derecho-penal-298550. (acceso 23/05/2013).

92 Ernesto Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano Parte General.6ta edicion. Quito, Ediciones
Legales, 2008, pp. 16.
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El poder punitivo es una de las formas de intervencion en el ejercicio de los derechos

humanos, que se justifica solo cuando es estrictamente necesario y cuando atenta contra bienes

juridicos que estan constitucionalmente protegidos'®.

Primitivamente la capacidad sancionatoria del Estado era cuestionada por ciertos
autores anarquicos como Ledn Tolstoi, “quienes pensaban que ninguna persona tenia la
capacidad de castigar a otra”®. En la actualidad, casi es nula la discusion sobre la existencia o
no es esta atribucion. Debido a que, el Estado al ser el ente regulador de la sociedad es quien
debe imponer delitos y sancionar con penas a quienes quebranten los bienes juridicos

protegidos. Farid Manosalvas hace un analisis historico sobre este tema y establece:

Hasta el siglo XVIII era el monarca quien con su voluntad imponia las penas méas
severas que por lo general terminaba con la muerte del ofensor e incluso con vidas inocentes,
expresion de desproporcionalidad entre la pena y el dafio causado. Consecuencia de estas
arbitrariedades el estado como méxima expresion de organizacion social toma para si la
potestad de sancionar, dando lugar al aparecimiento del derecho penal y de la pena como hoy
la conocemos y desterrando asi el arbitrio y la irracionalidad'®.,

Junto con la cultura de respeto a los Derechos Humanos actualmente se pretende que la
capacidad sancionatoria del Estado en el derecho penal sea minima, siendo considerada como
ultima ratio es decir, que pueda restringir los derechos de las personas cuando sea
estrictamente necesario, como Ultimo recurso y respetando los derechos constitucionales de las

personas. Asi lo establece Jorge Zabala Baquerizo:

No toda conducta debe ser criminalizada al capricho del legislador, sino solo aquellas

minimas que afectan de manera grave al bien juridico protegido que se pretende proteger'®.

Asimismo existen diferentes niveles de penas, con diferentes grados de culpabilidad y

responsabilidad, el mismo autor sobre este tema establece:

Las penas mas graves en cantidad y calidad, deben quedar reservadas para las lesiones
mas graves de importantes bienes juridicos. Y como dentro de esas lesiones existen diversas
formas de actuar, la pena de ir considerando esas variantes de la conducta para ir equilibrando

la pena en relacion con las diversas variantes que se pueda ejecutar™®’.

103 Ramiro Avila. “El principio de Legalidad vs. El Principio de Proporcionalidad ”. Op. cit., pp. 318.

104 Sobre el concepto de omitir castigar al préjimo y anarquia, vid. Tomas Mann. Goethe y Tolstoi acerca del
problema de la humanidad. Buenos Aires: Tor S.A.1958. pp.65-70.

195 Farid Manosalvas. La proporcionalidad de la pena en el Ecuador. Op. cit., pp. 23-30.

106 jorge Zabala Baquerizo. La Pena. Tomo I. Guayaquil: EQ. Editorial, 1986, pp.48.

197 Jorge Zabala Baquerizo. El debido proceso penal. Guayaquil: Edino, 2002. Pp.122.
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La graduacion de la pena que habla el autor, dispone que aunque dos delitos sean
parecidos en su proceder y consecuencia, no deben ser valorados de la misma manera, como
resultado no pueden ser condenados a la misma pena. Por lo tanto, estos diferentes grados de
la pena dan origen a la aplicacion del principio de proporcionalidad que pretende una

proporcion entre la sancion e infraccion penal.

En un sistema garantista como el Ecuador la Constitucion obliga a los legisladores
cuando deben establecer tipos penales por una parte a “promover los derechos humanos™ y por
otra “restringir los derechos cuando las personas infrinjan la norma”. En esta paradoja juridica,
la capacidad sancionatoria del estado se ve limitada por los diferentes principios

constitucionales, entre ellos el principio de proporcionalidad.

2.3.3 Concepto de delito y de sancion penal (pena)
El articulo 1 del Codigo Penal ecuatoriano dispone que la ley penal es:

Articulo 1. Las leyes penales son todas las que contienen algin precepto sancionado
con la amenaza de una pena.

El analisis de la norma nos deja visible dos conceptos: el precepto y la pena. El
precepto es la conducta tipificada por el ordenamiento juridico la cual ha sido considerada

como prohibida, también se lo denomina delito. Guillermo Cabanellas define al delito como:

Delito es el proceder sancionado con una pena o la descripcion penal a que va afieja
una sancién punitiva. Es un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena™®.

Complementando esta definicion, Luis Jiménez de Asua establece que el delito es:

El acto tipico, antijuridico, culpable sancionado por una pena (medida de seguridad)
conforme a las condiciones de punibilidad®.

En cuanto al segundo precepto de la definicién de ley penal, la pena es la sancién
juridica en la cual se restringen derechos a quien comete la accion determinada. El término

Pena proviene del latin poena y sus acepciones son: dolor o molestia, escarmiento castigo™'°.

198 Guillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., pp. 96.
1991 uis Jiménez de Aslia. La sentencia indeterminada. Madrid: Edicion Reus, 1993, pp.128.
19 Gyillermo Cabanellas. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. cit., pp. 346.
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Una forma de concebir a la pena es como un mal impuesto a la que persona que causo

un dafio, asi lo considera Enrique Echeverria en la siguiente definicion:

La pena es el sufrimiento impuesto por el poder social en ejecucion de una sentencia
condenatoria, al responsable de una infraccion penal**.

En el mismo sentido, Eugenio Cuello Calon concibe a la pena como una restriccion de

derechos y la complementa sugiriendo que debe ser impuesta por érganos jurisdiccionales:

La pena es la privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley,
por los 6rganos jurisdiccionales competente, al culpable de una infraccién penal**2.

Jorge Zavala Egas, afirma el concepto de pena antes mencionado y vincula su
definicion con fines que debe ostentar la pena, el jurista lo formula de la siguiente manera:
La pena es un mal juridico que, con fines de resocializacion, de readaptacion y de

rehabilitacion individual impone el Estado a quien ha ejecutado un mal antijuridico por el cual
fue declarado legalmente responsable penal™™.

Si se analiza a la pena con mas detenimiento, es una intromisién a los Derechos
Humanos, derechos que poseen cierta inmunidad. El derecho penal que permite la privacion
de libertad de un individuo cuando ha infringido la norma, es el método de mayor coaccién de
derechos y por lo tanto, debe ser utilizado con cautela respetando en todo momento los

derechos fundamentales.

Para concluir, el precepto o delito es la accion tipica, antijuridica y culpable, la cual
viene acompafiada de una sancién o pena. En tal sentido, la pena es una supresion de un
derecho personal que el Estado impone a través de un érgano jurisdiccional, a un sujeto que ha
sido declarado como responsable de una infraccion penal. Lo cual constituye, la mayor forma
de coaccionar derechos por parte del Estado y por lo tanto, se vuelve imprescindible aplicar
los principios constitucionales para evitar arbitrariedades en las sanciones e infracciones

penales.

111 Enrique Echeverria. Derecho Penal Ecuatoriano. Vol. 1. Quito: Editorial Casa dela Cultura Ecuatoriana,
1958, pp. 19.

12 Eygenio Cuello Calén. La moderna penologia. Salamanca: Editorial Bosch, 1974, pp. 16.

113 Jorge Zavala Egas. Curso Analitico de la Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador.

Guayaquil: EDINO, 1996, pp. 124.
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2.3.4 Fundamentacidn de la sancion penal, finalidad de la pena

Para concebir lo que es actualmente la finalidad de la pena, debi6 pasar por un proceso
largo. Antiguamente se pensaba que el proposito de la pena, era un castigo para quien comete
un mal a la sociedad. Después paso a ser una especie de venganza, un claro ejemplo es la ley
del talién. Luis Jiménez de Asua establece que el nexo que da origen a la pena es la venganza,

como lo sefiala a continuacion:

La venganza consiste en la manera como la naturaleza humana reaccion contra el dafio,
el cual exaspera al individuo con una fuerza diabdlica. La pena es también la reaccion
provocada por el mal, reaccion que, empero no proviene de la pasion, sino que se apoya en la

necesidad de mantener una organizacion dada de relacion entre los hombres, existiendo y

cooperando en un cierto grupo™**.

Si la pena en la historia tenia como fin el castigo o venganza, venia a ser una
retribucién del dafio causado, lo cual hace comprensible que en esas épocas no hayan existido
limites Dejando como resultado penas crueles e inhumanas, un claro ejemplo de esto es el

malleus maleficarum™™ que contenia penas sanguinarias.

En estas diferentes teorias sobre la finalidad de la pena, se debe recalcar que, desde la
consagracién de los Derechos Humanos, la pena ha dejado de ser utilizada como un
instrumento de venganza o castigo, en la actualidad ha pasado a ser un instrumento de
disuasion y de rehabilitacion del individuo, consiguiendo que las penas tengan como limites el

respeto a los derechos fundamentales.

En el disefio garantista que posee el Ecuador se ha tomado en cuenta estos criterios.
Ernesto Alban sostiene que para nuestra nacion, la finalidad de la pena es la prevencion

especial o pena rehabilitadora, sobre esta teoria establece:

114 _uis Jiménez de Asta. Introduccién al Derecho Penal. Volumen 1. México: Editorial Universitaria, 2002, pp.
126.

15 También conocido como el martillo de las brujas. Es una codificacién de 1486 donde se establecen penas
sanguinarias que se basa en un concepto inquisidor, en el cual se buscaba con castigos corporales y la pena de
muerte, sancionar a quienes practiquen brujeria.
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Hay que aprovechar el tiempo de permanencia de los condenados en las céarceles para
producir una transformacion de su personalidad tanto en el orden moral y psicolégico, como en
el educativo y laboral. ™.

La Constitucion del Ecuador acoge esta concepcion de la pena y la expone en el
sistema de rehabilitacion social, el cual es, una medida para reinsertar a las personas

condenadas por alguna pena a la sociedad, esto lo dispone los siguientes articulos:

Articulo. 201.- El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la
rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la
sociedad, asi como la proteccién de las personas privadas de libertad y la garantia de sus
derechos.

El sistema tendra como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas
sentenciadas penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar
la libertad.

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

2. En los centros de rehabilitacién social y en los de detencion provisional se
promoveran y ejecutaran planes educativos, de capacitacién laboral, de produccion agricola,
artesanal, industrial o cualquier otra forma ocupacional, de salud mental y fisica, y de cultura'y
recreacion®!’. (subrayado me pertenece)

Finalmente, es importante reconocer que el fin de la rehabilitacion social del individuo
y el principio de proporcionalidad conllevan a erradicar las penas consideradas como formas
de castigo, intimidacién o venganza, dejando en claro que, toda falta de desproporcionalidad
en la pena es contraria al principio constitucional de rehabilitacion del individuo, que es para

el Ecuador la finalidad de la pena.

2.3.5 Vinculo entre la finalidad de rehabilitacion de la pena 'y el principio de
proporcionalidad

Una vez conocida la finalidad de la pena en el Ecuador se analizara el nexo que tiene
con el principio de proporcionalidad de la pena. Como se menciond anteriormente, el Estado

ecuatoriano en su capacidad sancionatoria no pretende solamente establecer las infracciones y

116 Ernesto Alb4n Gomez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Op. cit., pp. 23.
117 Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Articulos 201, 203. Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de
2008
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sanciones penales, sino, buscar que las penas en el pais pretendan y aseguren un fin de

rehabilitacion, readaptacion y reincorporacion del infractor a la sociedad™*.

Por otro lado, la proporcionalidad penal tiene como objetivo evitar penas
desproporcionadas o inhumanas que atenten la honra y dignidad del condenado. Es decir,
mirar de forma mas humana al autor de una infraccidn, para que en el tiempo de condena, se
pueda conseguir su readaptacion al medio social. Farid Manosalvas toma en cuenta este

criterio y lo manifiesta en las siguientes palabras:

En definitiva, el principal logro del principio de proporcionalidad con relacion al
Derecho penal es que al infractor no se lo trate como un ser u objeto aislado del entorno social
y no se minimice su dignidad y honra cuando es sometido a un proceso penal**.

En conclusién, el principio de proporcionalidad penal es la garantia que ayuda a
proteger el fin de rehabilitacion de la pena en el Ecuador. De esta manera, la proporcionalidad
es un principio que evita en el ordenamiento juridico la existencia de penas crueles, inhumanas
0 desproporcionadas, las cuales de hallarse, serian sanciones contrarias al fin de readaptacion

del individuo que ha otorgado la Constitucion.

2.4 Principio de Proporcionalidad Penal en Instrumentos Internacionales

En esta parte del trabajo investigativo se establecera la importancia internacional del
principio de proporcionalidad de la pena. Para un mejor analisis se dividird en dos secciones.
En la primera, se expondré la importancia de los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos para el Ecuador, que implicitamente han establecido al principio. En la segunda
seccion, debido a la importancia que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos tiene
para el Ecuador, y por el gran desarrollo del principio de proporcionalidad en el mencionado
Sistema, se realizara un analisis profundo del principio de proporcionalidad basado en
jurisprudencias de la Corte como en informes hechos por la Comision Interamericana de

Derechos Humanos.

18 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 201,202, 203. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008
119 Farid Manosalvas. La proporcionalidad de la pena en el Ecuador. Op. cit., pp. 33.
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2.4.1 Importancia de los Instrumentos Internacionales para el Ecuador

El pluralismo juridico establecido en la Constitucion ecuatoriana abarca los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos. Los cuales son de directa e inmediata
aplicacion, formando parte del sistema juridico al poseer igual jerarquia que la Constitucion,

asi lo disponen los siguientes articulos constitucionales:

Articulo. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica.

La Constitucion v los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Articulo. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.(...)

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, aungue las partes no las invoguen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta de
ley o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos'?. (subrayado me pertenece)

Tomando en cuenta las conclusiones del primer capitulo, los Derechos Humanos en la
actualidad son los principios rectores del Estado ecuatoriano, en este sentido Ramiro Avila
sostiene “Los derechos humanos constituyen la base del sistema politico y juridico
contemporaneo™'?!. En este sentido, analizando los articulos constitucionales citados se puede
concluir que, tanto las Declaraciones de Derechos Humanos como Tratados y Convenciones,

delinean un rumbo de principios que estan en el derecho consuetudinario y en ciertos casos

120 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 424, 425, 426. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008

121 proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Miguel Carbonell (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008, pp.316.
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sobre o en la misma linea jerarquica de la Constitucién. Los Derechos Humanos por tal motivo
deben ser tomados en cuenta por tribunales y jueces en sentencias, buscando la mejor forma de

proteccion de derechos.

2.4.2 Instrumentos Internacionales que reconocen implicitamente el principio de

proporcionalidad de la pena

En cuanto al tema investigativo, pese a que internacionalmente no existe un
Instrumento Internacional que de forma explicita incorpore al principio de proporcionalidad de
la pena, para muchos tratadistas el principio esta incorporado implicitamente en los articulos
que prohiben penas crueles, inhumanas o degradantes. Asi lo considera Jorge Zabala

Baquerizo y sobre este argumento manifiesta:

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), en el articulo 5 consta
la Proclama por la cual “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes™?%. Lleva implicita la proclama anterior la prohibicién para los Estados que
sefialen penas desproporcionadas a la gravedad del delito y, ademas, la prohibicidn expresa que
se hagan constar en las leyes penales sanciones “crueles, inhumanas o degradantes” cualquiera
fuere el delito cometido'?. (subrayado me pertenece)

A la norma referida y al principio contenido, también se lo encuentra dispuesto en la

Declaracion Americana de los Derechos Humanos y deberes del hombre:

Articulo 26. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma
imparcial y publica... y a que no se le impongan penas crueles, infamantes o inusitadas.™®*

Asimismo en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que establece:

Articulo 7. Nadie serad sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.'®

En la misma linea de pensamiento, se puede plantear que una pena desproporcionada
es una pena discriminatoria, cruel, inhumana y degradante. Lo cual, ademas de ir en contra del
principio de proporcionalidad es contraria al principio constitucional de rehabilitacion de la

pena, nombrado anteriormente.

122 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). Articulo 5.

123 Jorge Zabala Baquerizo. La Pena. Tomo I. Guayaquil: EQ. Editorial, 1986, pp.126

124 Declaracién Americana de los Derechos Humanos y deberes del hombre (1948). Articulo 26.
125 pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966). Articulo 7.
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2.4.3 Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El Ecuador firma la Convencién Americana sobre Derechos Humanos el 22 de
noviembre de 1969 v la ratifica el 28 de diciembre del mismo afio. El Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ha sido parte fundamental y una garantia para la proteccion de los
derechos en el Ecuador. No es un sistema subsidiario como se creia antes, si se toma en cuenta
las normas constitucionales citadas anteriormente, sumadas al disefio garantista de la

Constitucidn, el Sistema junto con sus principios forma parte de la normativa del Ecuador.

2.4.3.1 Proporcionalidad en articulos de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos

De esta manera, el Estado al haber aceptado los estatutos de la Convencion debe
respetar y cumplir con el principio de proporcionalidad, el mismo, que se encuentra implicito

en el siguiente articulo:

Articulo 5 numeral 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano.'?°

El articulo 7 recoge el Derecho a la libertad personal, los numerales 1,2,3 disponen
garantias que deben otorgar los Estados miembros de la Convencién a los ciudadanos, las

mismas son:

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.
2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes

dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios*?’.

126 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 5.
127 Convencioén Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 7.
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En tal sentido, la proporcionalidad también se encuentra implicitamente en estos
articulos, pues este principio asegura el derecho a la libertad, al consagrar que nadie puede

ser privado de su libertad o sometido de materia arbitraria a encarcelamiento.

Asimismo la proporcionalidad se encuentra implicita en el articulo 24 de la
Convencién que proclama la igualdad ante la ley (no discriminacion) y dispone:

Articulo 24. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley*?.

En este articulo se prohibe una discriminacién de derecho o de hecho. Es decir, “no
solo en cuanto a los derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas
las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion™*?°. En tal sentido, se consagra un derecho
que genera obligaciones al Estado, el cual es garantizar el principio de igualdad en toda la
legislacion interna que apruebe. La Corte Interamericana sostiene este criterio y por ejemplo

en la siguiente sentencia ha sefialado:

Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter
discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y otras medidas
que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas. Es
discriminatoria una distincién que carezca de justificacion objetiva y razonable™*

En el Ecuador la proporcionalidad penal es la regla establecida en el articulo 76
numeral 6 de la Constitucién. El hecho que se haya promulgado una ley con una sancién
desproporcional, o en un caso hipotético, que se condene a una persona a una pena
desproporcional, tal seria una actuacion discriminatoria del Estado y por tanto, una violacion
de la igualdad ante la ley que promueve la Convencion.

128 Convencioén Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulo 2.

129 jaime Marchant. La discriminacion y el derecho a la igualdad.
http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=167:la-discrimi. (acceso
15/04/2013)

130 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Fondo. Sentencia de 23 de junio de 2005. parr. 184.
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2.4.3.2 Proporcionalidad en Informes de la Comision Interamericana de Derechos

Humanos

El principio de proporcionalidad penal ha sido concebido en varios informes de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Por ejemplo, en el Informe sobre Terrorismo

y Derechos Humanos del afio 2002 que establece:

Mas frecuentemente, los problemas que enfrentan las leyes que imponen sanciones
posteriores por expresiones en el contexto de la lucha contra el terrorismo se vinculan a la

cuestion de la proporcionalidad de las sanciones. Con demasiada frecuencia, las penas son

excesivas en relacion con el tipo de perjuicio que se proponen evitar*®".

En el mismo informe también la Comision dispone del test de proporcionalidad en las

sanciones e infracciones penales de manera literal:

(...) los Estados deben aplicar un test de balance para determinar la proporcionalidad

de la sancién en comparacion con el dafio que se procura evitar'.

En el informe del caso Ramon Martinez, Estado Unidos, la Comision considera que la
proporcionalidad de la pena es la forma de limitar al Estado en su capacidad sancionadora, la
cual debe ser utilizada con criterios de razonabilidad y equidad en relacién a las sanciones e

infracciones:

El derecho y obligacion a sancionar que pertenece al Estado se expresa por si mismo
con diversas cifras y medidas, conforme a soluciones progresivas, medibles en dinero o en
periodos de tiempo. Este orden progresivo es esencial para la justicia penal, ya que no se

lograria sin un criterio superior de equidad y proporcionalidad en la distribucion de la pena,

ya que los transgresores recibirian entonces algo mas que justamente lo que merecen®®,

2.4.3.3 Proporcionalidad en Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

El principio de proporcionalidad de la pena también ha sido utilizado en varias

ocasiones por la Corte Interamericana en sus sentencias. Esto debido a que en los diferentes

131 Comisién IDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/\V/11.116 Doc. 5 rev. 1 corr, 22
octubre 2002.Parr 317.

132 Comisién IDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.116 Doc. 5 rev. 1 corr, 22
octubre 2002.Parr 325.

133 Comisién IDH. Informe No. 52/02 (fondo), Caso No. 11.753, Ramén Martinez Villareal, Estados Unidos, 10
de octubre de 2002. Voto concurrente del Comisionado Helio Bicudo, Presidente de la CIDH, pérr. 35.
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Estados miembros de la Convencion, durante décadas han luchado en contra de dictaduras y
gobiernos autoritarios que cometieron vulneraciones a los Derechos Humanos. Dejando como
resultado continuos casos de vulneracion de derechos, normas desproporcionadas dentro de los
ordenamientos juridicos, las cuales son criticadas en las sentencias. Un ejemplo es el caso

Vargas Areco vs. Paraguay donde la Corte sostiene:

Aun cuando la Corte Interamericana no puede, ni lo pretende, sustituir a la autoridad
nacional en la individualizacion de las sanciones correspondientes a delitos previstos en el
derecho interno, ni en la determinacién de los procedimientos aplicables a determinadas
situaciones en el ambito militar, la_propia Corte observa con preocupacién la falta de
proporcionalidad que se advierte: a) entre el método utilizado frente a la fuga de un recluta de
las fuerzas armadas Yy la falta disciplinaria en la que dicho recluta habria incurrido; y b) entre la
respuesta del Estado a la conducta ilicita del agente y el bien juridico supuestamente afectado.

Por todo lo anterior, este Tribunal estima que los procedimientos internos abiertos en el
presente caso no han constituido recursos efectivos para garantizar un verdadero acceso a la
justicia (...)"*". (subrayado me pertenece)

De la misma manera, en el caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador la Corte considera
innecesario crear nuevas normas penales y establece la proporcionalidad como un meétodo de

aplicacion que se debe tomar en cuenta en las normas. Esto lo vemos a continuacion:

La sentencia del presente caso ha resuelto, a mi juicio acertadamente, que no es
indispensable incorporar a la normativa penal un tipo especifico de mala préctica, que seria una
figura generalmente culposa. Pudiera resultar suficiente con las normas generales (sin perjuicio
de incluir calificativas: tipos calificados) acerca del homicidio o las lesiones --y acaso otros
resultados que configuren conductas punibles--, a condicién de que basten para atender con
oportunidad, suficiencia y proporcionalidad todas las conductas ilicitas que pudieran
presentarse, excluyendo espacios de completa impunidad o benevolencia inadmisible, que
acaba por ser impunidad135.(subrayado me pertenece)

Asimismo en la sentencia Villagran Morales y otros vs. Guatemala la Corte considera
que, una falta al principio de proporcionalidad deja como consecuencia la vulneracion de los

derechos fundamentales:

Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -
aun calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos

13% Corte IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No.
155. Parr. 108, 110.

135 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas (voto razonado). Sentencia
de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171. Parr. 14.
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fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad*®.

En forma mas explicita, la Corte en el Caso Masacre de Rochela vs. Colombia define

el principio de proporcionalidad de la pena como:

En cuanto al referido principio de proporcionalidad de la pena, la Corte estima
oportuno resaltar que la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita del autor de la
transgresion debe ser proporcional al bien juridico afectado y a la culpabilidad con la que actud
el autor, por lo que se debe establecer en funcién de la diversa naturaleza y gravedad de los

hechos™’.

A pesar que la Corte no posee la capacidad de imponer penas dentro de un pais, toma
en cuenta y enaltece al principio de proporcionalidad como el principal limitante al ius

puniendi:

Por dltimo, tal y como lo ha sefialado anteriormente, aun cuando la Corte
Interamericana no puede, ni lo pretende, sustituir a la autoridad nacional en la
individualizacion de las sanciones correspondientes a delitos previstos en el derecho interno, el
Tribunal observa_la falta de proporcionalidad que se advierte entre la respuesta del Estado a las
expresiones vertidas por el sefior Usén Ramirez vy el bien juridico supuestamente afectado — el
honor o reputacion de las Fuerzas Armadas. Al respecto, el Tribunal reitera que la racionalidad
y proporcionalidad deben conducir la conducta del Estado en el desempefio de su poder
punitivo, evitando asi tanto la lenidad caracteristica de la impunidad como el exceso y abuso en
la determinacién de penas.™® (subrayado me pertenece)

Como se ha evidenciado, tanto la Comision como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos utiliza de forma reiterada el principio de proporcionalidad. Dejando como resultado
que ademas de ser protegido por el Sistema Interamericano, sea un principio importante que
protege el derecho internacional. El cual por la pluralidad juridica del Ecuador puede y en

muchos casos debe ser aplicado en los casos concretos por parte de los jueces.

2.5 Diferentes momentos de aplicacion de la proporcionalidad penal

Para que exista la anhelada proporcionalidad entre el delito y la pena, es necesario

considerar que se debe aplicar este en tres momentos. Asi lo considera Miguel Valarezo:

13 Corte 1.D.H., Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C
No. 63. Parr. 131.

37 Corte 1.D.H. Caso de la Masacre de la Rochela v. Colombia. Sentencia de 11 de mayo de 2007. Serie C No.
163.Parr. 196.

138 Corte I.D.H. Caso Usén Ramirez vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207. Parr.
87.
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La debida proporcionalidad tiene tres momentos, el primero es cuando el legislador
establece las penas adecuadas al acto; el segundo, cuando el juez en un caso concreto establece
la pena individualizada y justa; y el tercer momento tiene que ver con la parte ejecutiva de la

pena, es decir su cumplimiento efectivo en los centros carcelarios llamados de

og e .y 139
“rehabilitacion”.

Este criterio también lo sostiene Ivonne Rojas quien establece:

En el &mbito penal rige tanto a las diversas categorias de la construccion dogmética del
delito como a las personas; es decir, se aplica en el momento en el que se crea la norma por los

legisladores, cuando es aplicada por los jueces y opera también en la fase de ejecucion de las

penas'*’.

Se puede resumir que, la aplicacion del principio de proporcionalidad por el legislador
es un ex ante a la promulgacion de la ley o norma que contiene el delito y su sancion. Mientras
tanto, el juez hace una aplicacion del principio de proporcionalidad ex post, cuando la norma
estd en el ordenamiento juridico y la proporcionalidad de la pena es cuestionada en un caso
concreto. Una tercera aplicacion del principio es al momento de verificar la finalidad de la
pena, en la rehabilitacion de las personas sentenciadas.

El trabajo investigativo se enfocara en el segundo momento de proporcionalidad,
cuando los jueces en casos concretos deben aplicar el principio de proporcionalidad en las
sanciones penales. Esta aplicacion del principio de proporcionalidad por los jueces debe ser
bajo un procedimiento que no ponga en juego la seguridad juridica del pais. Esto se analizara

profundamente en el siguiente capitulo.

Lo que en este momento toma vital importancia es, reconocer que para que el segundo
momento de proporcionalidad surja y sean los jueces quienes controlen la proporcionalidad de
las penas, debe ser por una falta u omision de quienes ejercen el control de proporcionalidad
en el primer momento, es decir los legisladores. Quienes al expedir normas y crear delitos con

sus respectivas penas formulan sanciones carecientes de proporcionalidad. Dejando que el

139 Miguel Valarezo Tenorio. Proporcionalidad entre penas y delitos. http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9596. (acceso 08/04/2013).

149 |vonne Yenissey Rojas. La proporcionalidad en la penas.
http://portal.ucim.es/portal/page/portal/IDP/Iter%20Criminis%20Documentos/Iter%20Criminis%20Numero_3/la
%20proporcionalidad%20en%20las%20penas.pdf. (acceso 15/04/2013).
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problema pase a los jueces ordinarios, quienes deben controlar en un segundo momento la

proporcionalidad en las penas.

A continuacién se enunciaran algunos problemas legislativos que han permitido la

existencia de penas desproporcionales en nuestro ordenamiento juridico.

2.6 Problemas en el poder legislativo que ha generado como resultado la existencia de
normas penales con falta de proporcionalidad

2.6.1 Falta de técnica juridica de los legisladores

La Asamblea Nacional se ha visto limitada por la falta de formacion profesional de los
legisladores en derecho y en materia penal. Estos problemas dan como resultado que en el
ordenamiento juridico ecuatoriano existan desproporcionalidad en las sanciones e infracciones

penales.

Las limitaciones de los asambleistas llevan a desarrollar procesos apresurados de
criminalizacion de conductas y agravamiento de penas, siendo cuestionados y reformulados
constantemente. En el Ecuador existe el problema de representacion en el legislativo, dando
como resultado que quienes representan a los ciudadanos sean personajes publicos
reconocidos por estar en television, ser jugadores de futbol o reinas de belleza. Por lo cual,
cuando se deben hacer cambios en las leyes penales, el debate juridico es basico y minimo,

dejando errores conceptuales y mostrando una falta de preparacion en temas penales.

A esto se suma la falta de interés de la Asamblea en controlar y regular las
codificaciones, podemos encontrar delitos como los de terrorismo y sabotaje que fueron
expedidos en épocas de dictaduras militares, y pese a que en varias ocasiones organismos
internacionales han pedido en sus informes se revisen estos articulos. La realidad es que hasta
la actualidad no han sido modificados. Ernesto Alban hace un analisis sobre este tema y

establece:

El capitulo correspondiente, denominado "delitos de sabotaje y terrorismo", fue
introducido en el Codigo por la dictadura militar de 1963-1966, cuando estaba en boga en la
region la doctrina de la sequridad nacional. Luego, la dictadura militar de 1972-1976 introdujo
varias reformas a ese capitulo.
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Lamentablemente, las reformas introducidas por las dictaduras militares, al parecer
hechas al apuro, adolecen de una lamentable técnica juridica. Los problemas empiezan porque
no se acaba de distinguir si el legislador quiso distinguir los delitos de sabotaje de los de
terrorismo, o si las palabras se utilizaron en el Capitulo simplemente como sinénimos, creando
de esta manera una confusion inicial.(...) En definitiva, tales normas rondan Ia
inconstitucionalidad, por burdas violaciones del principio de legalidad.*!.(Subrayado me
pertenece)

Pese a ser evidente que en nuestra legislacion existen articulos con falta de técnica
juridica y que rondan la inconstitucionalidad, la Asamblea Nacional no ha tomado en cuenta
estos serios problemas y sumada a la falta de formacién de los legisladores con la falta de

preocupacién, dan como resultado penas desproporcionadas en la legislacion.
2.6.2 Anticuada legislacién penal

La legislacion penal del Ecuador es anticuada, Miguel Valarezo sobre el sistema penal en el

Ecuador establece:

La realidad de nuestro sistema penal es que a mas de ser anquilosado de hace dos
siglos, copiado de sistemas retributivos e influenciado por la ley penal del fascismo italiano del
siglo XX, vulnera flagrantemente los derechos fundamentales de los ciudadanos, esencialmente
el derecho a la libertad, al establecer penas exorbitantes.'*?

Siendo este andlisis muy enérgico, lo cierto es que el Codigo Penal ecuatoriano fue
publicado en el afio de 1971 y pese a ser reformado en algunas ocasiones, en la actualidad
podemos encontrar que todavia existen delitos absurdos, contravenciones irrisorias y penas
desproporcionadas. Frente a esto, tenemos una Constitucion actual y en cierto sentido hasta
futurista, en la cual incluso la naturaleza posee derechos y el Estado es el garante de la
proteccion de los derechos fundamentales. Existe por lo tanto, un grave problema al pretender
encajar normas de hace 40 afios con una Constitucion Garantista actual. En tal sentido, en
nuestro ordenamiento juridico como en el Codigo penal, no podemos negar que existen
normas desproporcionadas, que son normas inconstitucionales. En palabras de Miguel

Carbonell:

141 Ernesto Alban. A propésito de terrorismo. http://www.explored.com.ec/noticias-ecuador/a-propa-sito-de-
terrorismo-442958.html. (acceso 11/04/2013).

142 Miguel Valarezo Tenorio. Proporcionalidad entre penas y delitos. http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9596. (acceso 08/04/2013).
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Si el derecho penal es anterior al constitucionalismo moderno, lo menos que debemos
hacer es sospechar la legitimidad de su contenido™**.

Una vez que se ha analizado algunas de las razones por las cuales se puede encontrar
en nuestro sistema juridico normas desproporcionadas, a continuacién se enunciara varios
ejemplos de delitos y contravenciones que existen en el ordenamiento juridico ecuatoriano y

las cuales en un anélisis basico adolecen de falta de proporcionalidad.

2.6.3 Injerencias coyunturales, politicas, sociales y electorales en la produccion de

normas penales

En el Ecuador, la injerencia politica en la elaboracion de normas genera que se legisle
apresuradamente ante hechos coyunturales, politicos y sociales. Lo cual significa una inflacion
en la pena que deja como resultado penas desproporcionales en el ordenamiento juridico.
Reinaldo Calvachi sobre este tema establece: “aunque sea justificado y loable por los objetivos
buscados, la legislacién apresurada atropellada y carente de adecuada técnica legislativa,

provoca un caos juridico que afecta a la normal administracién de la justicia penal™**.

En este mismo sentido Farid Manosalvas establece que las reformas legales muchas
veces se ven afectadas por hechos coyunturales que afectan la produccion de normas, como lo

instituye a continuacion:

La tarea de la asamblea nacional se ha visto limitada por la falta de formacién
profesional de los legisladores en materia penal, quienes carecen de los mas elementales
conocimientos hermenéutica juridica legal, a los que se suman factores como presiones
politicas y sociales. Todo lo cual se ve reflejado en las nuevas normas y reformas legales
carentes de proporcionalidad penal, porque han pesado méas las coyunturas y los intereses

individuales o de grupos'®.

Actualmente, el Ecuador esta en un proceso de reforma penal y en debates para
promulgar un Cddigo Penal Integral. EI cual, por mandato constitucional debe aplicar la
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones penales. Con esto se adaptaria y

actualizaria los delitos a la Constitucion actual. Sin embargo, como lo establece Richard Ortiz

“3Miguel Carbonell. El principio de proporcionalidad y la interpretacién constitucional. Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 59.

144 Reinaldo Calvachi. El peculado bancario. Revista Juris Dictio, afio 1 Quito, USFQ julio 200.pp. 103

4% Farid Manosalvas. La proporcionalidad de la pena en el Ecuador. Quito: UASB.2006, pp. 25-30.
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Secretario de la Comision de Estructura del Estado y Justicia, de la Asamblea Nacional: “la
proporcionalidad por los legisladores se la interpreta de varias maneras, e incluso se utiliza

59146

otros criterios de tipo politico, social e incluso electoral...” ™, otro criterio importante del

Doctor Ortiz fue sefialar: “lo que busca actualmente el gobierno es penas duras que combatan

la delincuencia, y més no optar por la proporcionalidad en las penas™*’

Por lo tanto, es relevante e importante que exista en el pais un control de normas
anteriores a la Constitucion de 2008, y si las nuevas reformas estan orientadas a penar
severamente para bajar los indices de delincuencia, y subir con esto la popularidad del
gobierno, serd mas relevante un control de penas de las nuevas reformas, asi como del Codigo
Penal Integral si es aprobado y publicado. Para concluir, el Estado debe orientar una politica
criminal coherente que sea la base para construir un sistema penal racional que no se vea
afectado por injerencias politicas, coyunturales o incluso electorales, las cuales busquen a mas

de la proporcionalidad en las penas, adaptar los criterios al respeto de los Derechos Humanos

2.7 Casos de desproporcionalidad en la legislacion Penal del Ecuador

2.7.1 Vagos y mendigos

Existe una disposicién en el Cédigo Penal ecuatoriano que establece la prision de los
denominados vagos y mendigos por su posible peligrosidad, como lo dispone los siguientes

articulos:

Avrticulo. 383.- Son vagos los que no tienen domicilio fijo ni medios de subsistencia, y
los que, sin enfermedad o lesion que les imposibilite, no ejercen habitualmente oficio o
profesidn.

Articulo. 384.- Seran reprimidos con prision de tres meses a un afo.

Después de hacer un analisis de los articulos se puede establecer que no existe un bien
juridico protegido. Si bien es cierto, la apariencia de los vagos y mendigos pueden aparentar

peligrosidad, esto seria una desproporcionalidad considerando que los rangos de la pena son

146 Entrevista. Richard Ortiz Ortiz. Secretario Juridico de la Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la
Asamblea Nacional. (Fecha 03/06/13).Ver anexo 1
147 Entrevista. Richard Ortiz Ortiz. Secretario Juridico de la Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la
Asamblea Nacional. (Fecha 03/06/13).Ver anexo 1
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de tres meses a un afio. La inconstitucionalidad se ve claramente evidenciada al tipificar una
accion y establecer una pena por la simple apariencia de una persona, lo cual es un trato

discriminatorio. Asi lo sostiene Eugenio Zafarroni en la siguiente cita:

El desprecio a la dignidad humana es total: es suficiente reunir dos o tres “sintomas”
para “detectar” la forma de vida de una persona, encuadrada en una adjetivacion peyorativa y
privarla de libertad... EI origen de esta ideologia es claro: se trata de la clasificacion entre
personas “decentes” y “peligrosas”, consagrada por la misma ley conforme a un criterio

arbitrario de apreciacion que pone en manos del poder publico... y que en modo alguno deja de

tener... un claro tinte racista*.

2.7.2 Bestialidad

La bestialidad es la “aberracion sexual en la que se mantienen relaciones sexuales con

animales”. La bestialidad en el Ecuador es un delito establecido de la siguiente manera:
Art. 517.- La bestialidad se reprimira con reclusién mayor de cuatro a ocho afos.

Aunque pueda ser repugnante cuestionarse si existe algun bien juridico protegido por este
delito, es dificil encontrar alguno, por esta razon en legislaciones como Espafia y Francia han
decidido eliminar esta infraccion de sus codificaciones. En un andlisis juridico, se puede
plantear la naturaleza (el animal ultrajado) como sujeto pasivo y la salud publica como bien
juridico protegido, esto si se llegara a comprobar que este acto podria causar enfermedades.

No queriendo entrar a un debate sobre este tema, lo que busca este ejemplo es demostrar la
falta de proporcionalidad de la pena en codificaciones del Ecuador, debido a que, el articulo
establece una pena similar a delitos como homicidio y terrorismo (cuatro a ocho afios), lo cual

es desproporcional e incluso inconstitucional si no existe un bien juridico protegido.
2.7.3 Contravenciones

En el campo de las contravenciones también se puede observar tipos

desproporcionados e inconstitucionales. Entre algunos de ellos se puede encontrar:

Articulo. 605.- Seran reprimidos con multa de treinta y cinco a sesenta sucres y prisién
de un dia, 0 con una de estas penas solamente:

48 Eugenio Zaffaroni. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina. Buenos Aires: Instituto
Interamericana de Derechos Humanos, 1984, pp. 196.
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21. Los que hicieren el oficio de adivinar, pronosticar, explicar suefios, encontrar
tesoros escondidos, o curar mediante ciertos artificios, sin perjuicio del comiso de los
instrumentos o articulos de que se valgan para tales artes;

31. Los que publicamente jugaren carnaval;

Articulo. 606.- Seran reprimidos con multa de sesenta y uno a ciento veinte sucres y
con prision de dos a cuatro dias, o con una de estas penas solamente:

12. Los que permanecieren mucho tiempo y sin objeto alguno plausible parados en las
esquinas de las calles u otros lugares no destinados al recreo de los habitantes*®

Estos ejemplos de contravenciones son sancionadas con prision, algunos de estos casos
pueden ser irrisorios por ejemplo jugar carnaval publicamente, o los que se hicieren
pronosticar suefios. En muchas de las ocasiones estas contravenciones no poseen un bien
juridico protegido, por lo tanto su pena es desproporcional y su tipificacion es

inconstitucional.

Como conclusion, después de un andlisis de todos los ejemplos enumerados es
necesario que existan mecanismos dentro de la legislacién para eliminar normas anticuadas de
la normativa ecuatoriana, que van en contra de los derechos humanos que son el propdsito y
fin de la Constitucion. Asimismo el problema més grave que puede generarse es cuando se ha
acusado a personas por delitos que contienen penas desproporcionadas. Para lo cual, los jueces
penales deben poseer herramientas de control y un proceso que permita adaptar estas normas a

la actual Constitucion, sin que esto signifique violar el debido proceso.
2.7.4 Casos en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas

Resulta totalmente desproporcional que los delitos establecidos en la ley de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas contengan penas equiparables a los delitos contra la vida y la
integridad, como el delito de violacién (12 a 16 afios), homicidio simple (8 a 12 afos),

homicidio preterintencional (6 a 9 afios) el de lesiones (15 dias a 5 afios) tortura (1 a 5 afios).

Otro de los problemas que contiene la ley es por ejemplo, penar la tenencia y
despenalizar el consumo. Lo cual lleva al conflicto temporal, que se comete delito si una

persona esta en posesion de las sustancias y si la ingiere no es considerado delito. La paradoja
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es que para consumir alguna sustancia hay que entrar primeramente en tenencia, lo cual
presume la culpabilidad y se debe demostrar la inocencia, lo cual invierte la carga de la prueba

en contra del procesado.

En el mismo sentido, las personas sospechosas deben demostrar que la droga
encontrada es para consumo y no para la venta, en caso de que no puedan demostrar que es
para consumo las penas son exorbitantes, como lo dispone el siguiente articulo de la Ley de

Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas:

Avrticulo. 62.- Sanciones para la tenencia y posesion ilicitas.- Quienes sin autorizacion
legal o despacho de receta médica previa, posean o tengan, con su consentimiento expreso o
tacito, deducible de una 0o mas circunstancias, sustancias estupefacientes o psicotrépicas, en sus
personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro sitio del
que sean propietarios, arrendatarios, tenedores u ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo su
dependencia o control, serdn sancionados con la pena de doce a diez y seis afios de reclusion
mayor_extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos vitales generales.
(Subrayado me pertenece)

En virtud de lo expuesto, ni en la ley y tampoco en su reglamento se diferencian
distintos niveles de gravedad de los delitos. Con lo cual, una persona que sea detenida con un
gramo y el cual no sea para consumo, su pena oscila entre los doce a diez y seis afios de
reclusion, lo cual claramente es desproporcional, considerando a los grandes narcotraficantes

que comercian toneladas de drogas, pues en estos casos el rango de la pena es el mismo.

2.8 Desproporcionalidad de la pena genera inconstitucionalidad

De lo analizado se puede advertir que la desproporcionalidad de la pena es contraria a
los derechos y principios fundamentales que defiende tanto la Constitucion como los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos. Lo cual lo convierte en

inconstitucional al ir en contra de los derechos fundamentales que protege la constitucion.

Una norma que contiene una pena desproporcional, genera una penal cruel, inhumana y
arbitraria lo cual va en contra de Instrumentos Internacionales como: la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes del
Hombre, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.
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Debido a que, en estos Instrumentos se establece erradicar del sistema juridico nacional
toda pena que sea considerada como “cruel, inhumana, inusitada o degradante”, dejando como
resultado que una pena desproporcional sea contraria a los articulos que sostienen que nadie
estard sometido a este tipo de penas. Asimismo el simple hecho de que una pena
desproporcional exista en el ordenamiento juridico, es una violacion al principio de igualdad y
no discriminacion que protegen estos Instrumentos. La discriminacion es de hecho o de

derecho, por lo tanto, es obligacién del Estado erradicar todo tipo de penas discriminatorias.

Por otro lado, una pena desproporcional genera inconstitucionalidad pues iria

literalmente en contra del Articulo 76 numeral 6 que sostiene:

Art. 76.numeral 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones
y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza™. (Subrayado me pertenece)

Ademas de ir en contra de este articulo constitucional, la desproporcionalidad en la
pena es contraria a los articulos constitucionales 201, 202 y 203 que establecen la finalidad de
la pena como rehabilitacion y reinsercién del individuo a la sociedad, debido a que, una pena

desproporcional se asemeja a un castigo o venganza al inculpado.

Los principios constitucionales, los derechos fundamentales, las garantias
constitucionales son de directa e inmediata aplicacién. El principio de proporcionalidad de la
pena como se ha analizado anteriormente es un principio importante que ha sido reconocido
por altos Tribunales internacionales. El sentido pluralista de la Constitucion hace propio del
ordenamiento juridico ecuatoriano principios internacionales que sean mas favorables y

protejan de mejor manera los Derechos Humanos (Principio pro homine).

Finalizando, las penas desproporcionadas que estén incorporadas a la legislacion son
inconstitucionales, pues no solo son contrarias a la Constitucion por violacion literal del
articulo de proporcionalidad y del articulo de finalidad de la pena, sino también porque serian
contrarias a Instrumentos Internacionales y a los principios internacionales que protegen los

Derechos Humanos

130 Constitucion de la Repblica del Ecuador. Articulo 76. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
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Por lo tanto, se puede concluir con el pensamiento de Eduardo Garcia de Enterria quien

establece que el juez y la legalidad tiene como limite la constitucionalidad:

Es aqui donde el legislador encuentra un limite la libertad de determinacion, porque la ley
no puede contradecir los preceptos y principios constitucionales bajo la pena de invalidez™".

En el mismo sentido, pese a que el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion establece
“la ley establecera la debida proporcionalidad...”, por cdmo esta escrito el articulo, pareciera
que no es una atribucion de los jueces aplicar la proporcionalidad, pues este principio deberia
estar en la ley. Pese a eso como se demostrd en la legislacion del Ecuador por varias razones
existen penas desproporcionales, de tal forma que los jueces en muchas ocasiones deberan
toparse con normas que al parecer adolecen de falta de proporcionalidad. Por lo cual, debe
existir un control de normas desproporcionales y un procedimiento que brinde seguridad
juridica a los administrados, esto es la aplicacion del principio de proporcionalidad que se

analizara en el siguiente capitulo.

2.9 Conclusiones del capitulo

El principio de proporcionalidad es una garantia y un principio reconocido
internacionalmente asi como en la legislacion ecuatoriana. Busca ser el limitante a las
atribuciones del Estado y a la capacidad sancionadora del mismo. Teniendo como fin la
proteccion de los derechos fundamentales, el principio de proporcionalidad penal pretende la
debida proporcion entre el acto cometido y la sancidn a recibir, de esta forma evitando tanto la

impunidad como el exceso al momento de criminalizar conductas.

El principio de proporcionalidad debe ser aplicado en tres momentos. Por parte de los
legisladores al redactar normas, por parte de los jueces al sentenciar y al momento del
cumplimiento de la sancidon. La Constitucion consagra en su articulo 76 el principio de
proporcionalidad, y literalmente establece “la ley debera establecer la debida proporcion entre
la sancion e infraccion penal”. Pese a esto, se puede encontrar falta de proporcionalidad en

algunas penas del ordenamiento juridico ecuatoriano, esto debido a varios motivos, por

31 Eduardo Garcia de Enterria. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1, Bogotéa: Editorial Temis -Palestra,
2008, pp. 99.
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ejemplo, la anticuada legislacion penal o la falta de técnica juridica por parte de los

legisladores.

Al momento que los jueces deben aplicar el principio de proporcionalidad se vuelve
una aplicacion ex post a la creacion de la norma. En muchas ocasiones los jueces podrian
enfrentarse al principio de legalidad. Y tomando en cuenta que, una pena desproporcional es
contraria a Instrumentos Internacionales, ademas de ser contradictoria a preceptos
constitucionales al violar derechos fundamentales. La norma proporcional adolece de
constitucionalidad. Por lo tanto, los jueces deben utilizar un procedimiento para adecuar sus
sentencias siempre a la Constitucion, de esta forma poder controlar la proporcionalidad de la
pena en los casos concretos. Hay que tomar en cuenta que, una mala aplicacién del principio

traeria como consecuencia inseguridad juridica al derecho penal.
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CAPITULO 3

3. Aplicacion del principio de proporcionalidad por los Tribunales Penales en penas

desproporcionadas

3.1 Introduccién

Por varias razones analizadas anteriormente se puede encontrar dentro del
ordenamiento juridico penal ecuatoriano delitos que contemplan penas desproporcionadas. El
conflicto mas grave que genera estas normas en el ordenamiento juridico se da cuando
personas han sido acusadas por infringir estas leyes que contienen penas desproporcionadas.
Por lo tanto, aungque no estd contemplado como obligacion de los jueces aplicar la
proporcionalidad, pues el articulo 76 de la Constitucion establece: “la ley establecera la debida
proporcionalidad entre las sanciones e infracciones” se hace fundamental una aplicacion de
proporcionalidad ex post por parte de los tribunales penales para evitar que sus sentencias sean
desproporcionales, para esto es necesario de un sistema de control de constitucionalidad de

normas juridica.

En las proximas lineas se analizard la forma de aplicacién del principio de
proporcionalidad por parte de los tribunales penales en el Ecuador. Partiendo del concepto,
“una sancion penal al ser desproporcional genera su inconstitucionalidad”. En tal sentido, l0s
jueces al momento de resolver los conflictos deben aplicar los métodos de control
constitucional para resolver las causas desproporcionadas. El control constitucional entonces,

es el procedimiento de aplicacion del principio de proporcionalidad para los jueces.

Para el desarrollo de este capitulo en primer lugar, se tratara el principio de supremacia
constitucional, el cual da origen al principio de control constitucional. En segundo lugar, se
investigara el tipo de control constitucional que existe en el Ecuador, el cual, asimismo es el
método de aplicacion del principio de proporcionalidad en las sanciones penales. Para
finalizar, con una comparacién de la aplicacion del principio de proporcionalidad penal en la

sentencia del Caso 30 -S (la cual inspiro este trabajo) y diferentes casos de la Corte
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Constitucional que sostienen otro método de aplicacion del principio de proporcionalidad

penal en el Ecuador.

3.2 ¢Quién debe ejercer el control de constitucionalidad en el Ecuador? ¢Quién tiene la
competencia de para declarar la pena como desproporcional?

Para conocer el procedimiento y la forma de aplicaciébn del principio de
proporcionalidad en normas desproporcionadas, en primer lugar, es necesario analizar quien
debe ejercer tal aplicacion, es decir quién debe declarar la proporcionalidad o no de una
norma. Tomando en cuenta que, una norma que lleve una sancién desproporcional se
convierte en una norma inconstitucional, se debe entonces analizar quien posee la facultad de
declarar la constitucionalidad de las normas. A continuacién un analisis del control de

constitucionalidad en el Ecuador.

3.2.1 Control de constitucionalidad en el Ecuador
3.2.1.1Andlisis de normas pertinentes

La Constitucion de 1998 disponia un control mixto de constitucionalidad, difuso y
concentrado. Por un lado, se atribuia la facultad a los jueces ordinarios de en sus sentencias
inaplicar de manera directa normas juridicas consideradas contrarias a la Constitucion. Para
que en lo posterior, sea el Tribunal Constitucional quien analice la norma y en un
pronunciamiento con caracter general y obligatorio, declare la inconstitucionalidad de la

misma. Esto lo disponia el siguiente articulo constitucional:

Articulo. 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podré declarar
inaplicable, de oficio o a peticion de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la
Constitucion o de los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el
asunto controvertido. Esta declaracion no tendra fuerza obligatoria sino en las causas en que se
pronuncie. El juez, tribunal o sala presentard un informe sobre la declaratoria de
inconstitucionalidad, para que el Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y

obligatorio™=.

Sin embargo, este modelo no fue considerado como O&ptimo, debido a las

contradicciones entre providencias y a la falta de uniformidad de criterios. Estas

152 Constitucion Politica del Ecuador de 1998. Articulo 274. Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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inconsistencias juridicas generadas por este tipo de control constitucional lo expresa Claudia

Escobar en las siguientes palabras:

Este modelo fue duramente criticado al ser considerado como fuente de tratos
discriminatorios y de inconsistencias y contradicciones entre las providencias judiciales,
lesionando los principios de igualdad y seguridad juridica. En efecto, bien puede ocurrir que un
juez inaplique una norma juridica a un caso particular, pero que posteriormente el Tribunal
Constitucional considere ajustada la norma a la Constitucion; en esta hipétesis se dejarian de
aplicar normas juridicas a ciertas hipotesis facticas, mientras que para las mismas hipétesis
ocurridas posteriormente, forzosamente se tendrian que aplicar.™

En la Constitucién de 2008 los asambleistas en busqueda de la anhelada uniformidad
de criterios, insertan un articulo constitucional que genera el cambio de un control mixto a un
control concentrado de constitucionalidad, es decir que se elimina el control difuso de los

jueces, esto lo dispone el articulo 428 que en su tenor literal establece:

Aurticulo. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la
Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra

interponer la accién correspondiente®®,

En un analisis de este articulo se puede concluir que en la actualidad, los jueces
ordinarios no poseen la atribucion de por si solos, inaplicar normas contrarias a la
Constitucion, debido a que esta facultad es delegada a la Corte Constitucional, quien es el
organo encargado de establecer la constitucionalidad o no de las normas para el caso concreto.

Lo cual genera un modelo concentrado de constitucionalidad.

Tratadistas como Claudia Escobar sostienen que este modelo en vez de unificar
criterios y ser la cura para las inconsistencias y contradicciones, resulté ser peor que la
enfermedad. Esta misma autora, expresa que estos cambios adoptados por la nueva
Constituciéon a mas de no solucionar los conflictos anteriores, terminaron generando

problemas adicionales y la eliminacion del control difuso de constitucionalidad:

188 Claudia Escobar. “DEL TRIBUNAL A LA CORTE: ¢(TRANSITO HACIA UNA NUEVA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL?”. La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho
comparado. Ramiro Avila (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 340.

15% Constitucién de 2008. Articulo 428. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Por un lado, la suspension del proceso puede lesionar el derecho a la tutela judicial
efectiva; esperar al pronunciamiento de la Corte puede convertirse en un verdadero obstaculo
para que las autoridades judiciales resuelvan los problemas sometidos a su conocimiento.

Por otro lado, este nuevo disefio elimina totalmente el control difuso de
constitucionalidad, cuya necesidad es imperante en los complejos sistemas juridicos
contemporaneos; si bien es cierto que la Corte Constitucional es el érgano de cierre en materia
constitucional, también es cierto que la propia supremacia de la Carta Politica exige su

proteccion por todo el sistema judicial y no solo por la Corte™®.

Uno de los criterios que advierte la eliminacién del control difuso es que al analizar la
ley que dispone los procesos constitucionales y el funcionamiento de la Corte Constitucional
(Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional) que en ninguna parte
sefiala o tan siquiera nombra el control difuso de constitucionalidad. Ademas vuelve a retomar
el criterio de la eliminacion del control difuso de constitucionalidad, pues diferencia la
aplicacion del principio de aplicabilidad directa de la Constitucion por parte de los
funcionarios publicos, y de los jueces ordinarios. Para los ultimos, al igual que manifiesta la
Constitucion, en caso de duda sobre la constitucionalidad de una disposicion, reitera elevar a
consulta a la Corte Constitucional y agrega el concepto de duda razonable. Esto lo dispone el

siguiente articulo:

Articulo. 142. Las juezas y jueces, las autoridades administrativas y servidoras y
servidores de la Funcion Judicial aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad
gue se encuentren desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se
podra restringir, menoscabar o inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier jueza o
juez, de oficio 0 a peticion de parte, sdlo si tiene duda razonable y motivada de que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucién,
suspenderd la tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, la que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la
constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte Constitucional no se pronuncia, el proceso
seguird sustanciandose. Si la Corte Constitucional resolviere luego de dicho plazo, la
resolucién no tendra efecto retroactivo, pero quedara a salvo la accidon extraordinaria de
proteccion por parte de quien hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucién
contraria a la resolucion de la Corte Constitucional.

No se suspenderd la tramitacién de la causa, si la norma juridica impugnada por la
jueza o juez es resuelta en sentencia.

El tiempo de suspension de la causa no se computara para efectos de la prescripcion de
la accion o del proceso.

1% Claudia Escobar. “DEL TRIBUNAL A LA CORTE: C'TRA'NSITO HACIA UNA NUEVA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL? . La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Analisis desde la doctrina y el derecho
comparado. Ramiro Avila (ed.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 340.
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Pese a esto, hay autores como Ramiro Avila que sostienen que en el Ecuador existe un

sistema mixto de control de constitucionalidad, es uno de ellos y establece:

En Ecuador existe un modelo mixto de control constitucional. Por un lado, control
concentrado, el méaximo juzgador constitucional interpreta, con cardcter generalmente
obligatorio, la constitucionalidad de una ley y en los casos en los gque los jueces duden sobre su
aplicacién; por otro lado, control difuso, el juzgador ordinario tiene competencias
constitucionales, en el caso concreto, por el que puede inaplicar una ley que considere

invalida®®.

3.2.1.2 Anélisis de Sentencias vinculantes de la Corte Constitucional

Para dejar clara la discusion sobre si existe 0 no un control de constitucionalidad
difuso, el articulo 436 de la Constitucién sobre las funciones de la Corte Constitucional
dispone:

Articulo 436. La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucién, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus
dictimenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante'’. (Subrayado me
pertenece)

Tomando en cuenta la importancia de la Corte Constitucional como maxima instancia
de interpretacion constitucional y al poseer sus decisiones caracter vinculante, se puede hacer
entonces un analisis de sus sentencias, para ver si existe o no control difuso. La Corte
Constitucional en varias ocasiones ha afirmado que el Ecuador ha cambiado de un control
difuso a un control concentrado de constitucionalidad. Es el caso de la siguiente sentencia que

a continuacion expresa:

La actual Constitucién dispone que ante esta posibilidad, el juez debe remitir a la Corte
Constitucional el expediente, con la indicacién de la norma juridica sobre la cual existan dudas
acerca de su constitucionalidad, a fin de que este organismo de control constitucional emita su
pronunciamiento respecto a las normas juridicas sobre las cuales existan dudas acerca de su
constitucionalidad, constituyendo este hecho una de las modificaciones mas relevantes que
incorpora la actual Constitucion, es decir, el cambio de un sistema de control difuso a un
sistema concentrado del control de la constitucionalidad**®.(Subrayado me pertenece)

156 Ramiro Avila Santamaria. Pueden los juzgadores... Op. cit., pp. 329.
157 Constitucion de 2008. Articulo 436. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
%8Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa 0002-09-SCN-CC, Caso: 0004-09-CN.
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En forma mas explicita, la Corte Constitucional en la siguiente sentencia recalca que en
el Ecuador solo existe un control concentrado y afirma que es el Unico 6rgano con la facultad

de decidir sobre la inconstitucionalidad de las normas:

La modificacion que realiza la actual Constitucion, es un cambio, de control difuso,
que se origina en el hecho de cualquier juez puede inaplicar una norma que considere
inconstitucional dentro de una causa cualquiera puesta a su conocimiento, a un control
concentrado, en el gue es el 6rgano constitucional el gue tiene la facultad de decidir sobre la
inconstitucionalidad de la norma secundaria, sistema en el cual sélo le esta permitido al juez,
en caso de duda sobre la constitucionalidad de la disposicién legal, suspender la tramitacién de
la causa y remitir los antecedentes al érgano constitucional para que adopte la decision que se
aplicara en el futuro, desde el punto de vista constitucional.™ (Subrayado me pertenece)

De la misma manera, la Corte establece que los mecanismos para los jueces para
declarar la inconstitucionalidad de las normas, es elevar a consulta, es decir, lo que dispone el

articulo 428 de la Constitucion:

Que la Constitucion de la Republica ha establecido los mecanismos constitucionales
para que el juez, en ejercicio de sus funciones, encuentre y declare que una norma es
inconstitucional, debe hacerlo y elevar a conocimiento y resolucion de la Corte Constitucional,

asi lo determina el articulo 428 de la Constitucion™®°.

Asimismo la Corte establece que la supremacia constitucional se ve reflejada en la
figura de la consulta que poseen los jueces, la cual obliga a que la Corte sea quien declare la

inconstitucionalidad:

El rol que desempefia la consulta es aclarar el panorama de los jueces en casos de
dudas respecto a la constitucionalidad de una norma puesta a su conocimiento dentro de un
caso concreto (...) La nueva figura de la consulta prevé que ya no sea el juez quien inaplique
directamente, sino que es la Corte Constitucional la que debe dilucidar este conflicto
normativo, situacién que va acorde con la supremacia material de la Constitucion®
(Subrayado me pertenece)

Es una tendencia de la Corte establecer el paso a un control concentrado, ademas en
varias ocasiones compara las Constituciones de 1998 y 2008 para sefialar que en la actualidad,
cuando una norma sea contraria a la Constitucion el érgano competente para establecer la
constitucionalidad de una norma es la misma Corte Constitucional, como lo sefiala a

continuacion:

Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No. 006-10-SCN-CC CASO Nro. 0039-09-CN.
180 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 006-12-SCN-CC CASO No 0015-11-CN.
181 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 003-10-SCN-CC, CASO No. 0005-09-CN.
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El articulo 274 de la Constitucion Politica de 1998 habilitaba a cualquier juez para
declarar inaplicable, por decision propia, una norma que consideraba contraria a la
Constitucion; en cambio, el articulo 428 de la actual Constitucién dispone que, ante esta
posibilidad, el juez debe remitir el expediente a la Corte Constitucional, con la indicacion de la
norma juridica sobre la cual existan dudas acerca de su constitucionalidad, a fin de gue este
organismo de control constitucional emita su pronunciamiento respecto de las normas juridicas
sobre cuya constitucionalidad existan dudas, constituyendo este hecho una de las
modificaciones mas relevantes gue incorpora la actual Constitucién, es decir, el cambio de un
sistema de control difuso a un sistema concentrado del control de la constitucionalidad®
(Subrayado me pertenece)

En la misma linea de argumentos, aqui otra sentencia que reitera la tendencia de la
Corte Constitucional de establecer la existencia del control concentrado en el Ecuador, y en la
cual se hace un analisis del articulo 428 de la Constitucion donde vuelve a reafirmar los

criterios antes dispuestos en las anteriores sentencias:

El articulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que cuando un
juez, ya sea de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a un Instrumento Internacional que contemple derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, deberd suspender la tramitacion de la causa y remitir en
consulta el expediente a la Corte Constitucional; claro estd, indicando la norma juridica sobre
cuya constitucionalidad existan dudas, a fin de que el maximo organismo de control
constitucional emita su pronunciamiento. Esta es una de las modificaciones més relevantes que
incorpora la actual Constitucion, vale decir, el cambio de un sistema de control difuso a un
sistema concentrado del control de la constitucionalidad*®®. (Subrayado me pertenece)

Las ultimas sentencias de la Corte Constitucional también llevan la misma tendencia de
reconocer el articulo 428 como un control concentrado de constitucionalidad, como se demuestra a

continuacion:

Una de las innovaciones que incorpora la Constitucion de la Repulblica constituye el
cambio de un control difuso a un control concentrado, por lo que actualmente una de las
atribuciones que tiene la Corte Constitucional es realizar el control concreto y abstracto de
constitucionalidad de las normas, de modo que en virtud de este control concentrado de
constitucionalidad, le corresponde Unicamente a la Corte Constitucional la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma y su consecuente expulsién del ordenamiento juridico

ecuatoriano®,

Asimismo, la corte sefiala que bajo ningun concepto un juez puede inaplicar
directamente una norma, y recalca que siempre debe consultar a la Corte para poder inaplicar

una disposicion:

162 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 007-10-SCN-CC, CASO No. 0003-10-CN.
162 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 006-12-SCN-CC, CASO No. 0015-11-CN.
164 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 0010-13-SCN-CC , CASO No 0625-12-CN.
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En el Ecuador existe Unicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo
que le corresponde solo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente invalidez. De este modo, si bien las juezas y jueces tienen la
obligacién de advertir la existencia de disposiciones normativas contrarias a la Constitucion,
siempre deben consultar a la Corte Constitucional para que sea esta la que se pronuncie
respecto a su constitucionalidad. Bajo ningin concepto, ante la certeza de inconstitucionalidad
de una disposicion normativa, un juez podria inaplicarla directamente dentro del caso concreto,
pues siempre debe, necesariamente, elevar la consultante la Corte'®. (subrayado me pertenece)

En esta misma sentencia la Corte reconoce que la incorporacion de “duda razonable y
motivada” es confusa y puede llegar a dilatar los procesos. En tal sentido la Corte dispuso de
ciertos presupuestos para que una consulta sea admitida, los cuales esta utilizando para todas

las consultas y son los siguientes:

Dado que la incorporacion de la “duda razonable y motivada” como requisito del
articulo 142 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no ha
brindado mayor certeza respecto de su alcance, es obligacion de esta Corte dotar de contenido
a este requisito legal para asi garantizar su adecuada compresion y evitar dilaciones
innecesarias de justicia ante consultas de norma que no cumplen con los requisitos legales y
constitucionales. De este modo, para que una consulta de norma dentro del control concreto de
constitucionalidad pueda considerarse adecuadamente motivada, debera contener al menos los
siguientes presupuestos:

1. lIdentificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se
consulta: Las juezas y jueces tienen la obligacion de remitir en consulta a la Corte
Constitucional la disposicion normativa aplicable a un caso concreto que consideren
inconstitucional; por lo que los jueces deben identificar con claridad absoluta cuales son los
preceptos normativos que consideran inconstitucionales, ya que solo sobre ellos la Corte
Constitucional podra ejercer un control de constitucionalidad. Bajo esta consideracién no
caben consultas propuestas sobre interpretaciones infra constitucionales que se realicen en el
caso concreto, que no denoten un problema de relevancia constitucional.

2. ldentificacion de los principios o reglas constitucionales gue se presumen
infringidos:

La tarea de las juezas y jueces, al momento de elevar una consulta a la Corte Constitucional, no
se reduce a la identificacion del precepto normativo supuestamente contrario a la Constitucion,
sino que ademas deben identificar qué principios o reglas constitucionales se presumen
infringidos por la aplicacion de dicho enunciado normativo.

El deber de motivacion, contenido en el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucion de la
Republica, obliga a todos los poderes publicos y sus operadores a motivar sus decisiones, lo
cual no solo conlleva a la exposicion de las disposiciones normativas aplicables al proceso,
sino que ademas a exponer las circunstancias y razones por las cuales dichos enunciados son
determinantes en el proceso. De esta manera, las juezas y jueces deben establecer la forma,
circunstancias y justificacion por las cuales dichos enunciados contradicen la Constitucion.

185 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 0010-13-SCN-CC , CASO No 0535-12-CN.
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3. Explicacién y fundamentacién de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto
de la decisién de un caso concreto: El juez debe detallar y describir, de manera pormenorizada
y sistematica, las razones por las cuales el precepto normativo es indispensable para la decisién
de un proceso judicial, lo cual no solo implica identificar el enunciado normativo que
presuntamente debe ser aplicado al proceso, sino que también conlleva a la determinacién de
cémo la interpretacion de la norma es imprescindible para la toma de la decision, en
consideracién a la naturaleza misma del proceso y momento procesal en que se presenta dicha
consulta. Esto supone que las juezas y jueces no pueden elevar una consulta de
constitucionalidad tan pronto sea presentada una demanda, sino sustanciar dicho proceso hasta
que la aplicacion de una disposicion normativa de dudosa constitucionalidad, sea
absolutamente necesaria para continuar con el proceso, o para decidir la cuestion'®. (subrayado
me pertenece)

Estos presupuestos tienen que ser verificados por la Sala de admisidn y sometidas a un
examen de admisibilidad, esto con el objetivo de que los jueces argumenten de manera
razonable su consulta. Asimismo, se Ilama la atencion de los jueces en caso de que las
consultas no tengan sustento y con lo cual se dilata el proceso. Una de las sentencias en la cual

después de analizar estos presupuestos e inadmite la consulta es la siguiente:

De la revision del mencionado auto, dentro de la cual se pretende justificar la presente
consulta de norma, no se verifica la argumentacion o exposicidn necesaria para satisfacer los
presupuestos 1. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se
consulta, 2. Identificacion de los principios o reglas constitucionales que se presumen
infringidos, 3. Explicacién y fundamentacion de la relevancia de la norma puesta en duda,
respecto de la decisién de un caso concreto. Pues si bien se identifica la normativa consultada y
se citan articulos constitucionales que se considera que dicha normativa vulneraria, no se
precisan los principios internacionales a los que se hacen mencién, ni las circunstancias,
motivos y razones por las cuales estos principios resultarian infringidos; asi como tampoco
explican ni fundamentan de forma clara y precisa la relevancia de la disposicion normativa
cuya constitucionalidad se consulta, respecto de la decision definitiva del caso concreto, o la
imposibilidad de continuar con el procedimiento de aplicar dicho enunciado. Por lo expuesto,
al no cumplir los requisitos establecidos en la sentencia constitucional No 0010-13-SCN-CC |,
CASO No 0535-12-CN antes citada, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 12 del
reglamento de sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte constitucional , esta Sala
INADMITE a tramite la solicitud de la norma™®’... (subrayado me pertenece)

De un andlisis de todas estas sentencias citadas de la Corte Constitucional (maximo

organismo de interpretacion constitucional del Ecuador) se puede concluir:

1. Es una tendencia, criterio unanime y reiterado establecer el cambio de sistema

de constitucionalidad de un control difuso a uno concentrado.

188 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 0010-13-SCN-CC , CASO No 0535-12-CN.

187 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa No 0010-13-SCN-CC , CASO 0071-13-CN:
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2. En el Ecuador el articulo 428 que establece la consulta de constitucionalidad
por parte de los jueces deja como resultado la eliminacion del control difuso de
constitucionalidad.

3. El principio de supremacia constitucional se ve reflejado es esta nueva figura
de consulta. La cual establece que, ya no sea el juez quien inaplique
directamente una norma de inconstitucional, sino que sea la Corte
Constitucional.

4. Por lo tanto, los jueces ordinarios en caso de duda si una norma es contraria a
las disposiciones constitucionales, siempre deberan elevar a consulta para que
el 6érgano competente es decir la Corte Constitucional, sea quien resuelva la
constitucionalidad o no de la norma.

5. De ninguna manera podran inaplicar una norma los jueces, pues la Corte

establece que siempre deben elevar a consulta.
3.2.2 Conclusiones sobre el control de constitucionalidad en el Ecuador

Llevando estos criterios de control de constitucionalidad al tema de proporcionalidad
se puede concluir que, al no existir el control difuso de constitucionalidad en el Ecuador, los
tribunales penales en casos de dudar si una norma es desproporcionada en su pena estan
obligados a elevar a consulta el expediente y la norma a la Corte Constitucional, quien es el
organo competente y facultado a resolver el conflicto de proporcionalidad en las normas. Por
lo tanto, el procedimiento para la aplicacion del principio de proporcionalidad por los
Tribunales Penales es el establecido en el articulo 428 de la Constitucion.

Pese al estudio anteriormente realizado, a continuacion se analizara la sentencia del
Caso 30-S. Debido a que, en esta sentencia el Tribunal Segundo de Garantias penales sostiene
un criterio diferente de aplicacion del principio de proporcionalidad, en el cual no eleva a
consulta la proporcionalidad de la norma, sino el Tribunal mismo decide que la pena es
desproporcional y condena a una pena reducida, la cual ellos consideraron era la proporcional

para el caso.
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Considerando que la aplicacion del principio de proporcionalidad por parte del
Tribunal del caso 30-S es la excepcidn, no es la acertada e incluso atenta a la seguridad
juridica del pais, también se realizard una investigacion de diferentes casos, en los cuales
cuando los diferentes Tribunales penales se han cuestionado la proporcionalidad de las
normas, en todos los casos el procedimiento ha sido elevar a consulta y esperar que la Corte
Constitucional resuelva la proporcionalidad de la norma. Incluso, el mismo Tribunal que
resolvio el 30-S en otro caso posterior de proporcionalidad, esta vez en una caso de drogas,
decide aplicar el procedimiento de elevar a consulta a la Corte Constitucional y no resolver
por ellos mismo.
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3.3 Analisis de la aplicacidon del principio de proporcionalidad en el Caso 30-S

3.3.1 Introduccién a la sentencia

En primer lugar, cabe recalcar que la siguiente sentencia es la que genero el presente
trabajo de investigacion. Después de los hechos notorios del 30 de septiembre de 2010 (donde
todos los policias del pais decidieron realizar una huelga de brazos caidos), el centro de
atencion se llevaron los tribunales penales, quienes fueron los encargados de juzgar a los
policias.

Esta sentencia es el caso de los policias de la escolta legislativa, la cual estaba al
mando del Coronel Rolando Tapia. Se les imput6 por no permitir sesionar a la asamblea, la
pena a la cual fueron acusados era de cuatro a ocho afios. EI problema juridico se dio al
momento que el Tribunal decide en sentencia que la pena era desproporcional (sin elevar a
consulta a la Corte Constitucional), condenando a una pena reducida a todos los acusados.

Generando de esta manera algunos problemas juridicos que se exponen a continuacion.

3.3.2 Datos generales de la sentencia

Fechay lugar de la sentencia

Quito, 30 de junio del 2011

Numero de juicio

63-2011-TSGPP

Judicatura

Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha

Representante del Ministerio Publico

Miguel Jurado Fabara. Fiscal de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica
Demandados

Edwin Rolando Tapia Coronado, Mario Flores Navarrete, Ower Patricio Simancas Quinche,

Marco Roberto Tiban Guala, Francisco Noboa Ramos y Carlos Enrique Tasinchana Lara™®.

168 para un mejor analisis solo se considerara la pena impuesta como autores de este delito y por la cual fue
acusado el Coronel Rolando Tapia Coronado.
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3.3.3 Hechos relevantes

El 30 de septiembre de 2010 hubo desconcierto en todo el Ecuador, pues la Policia
Nacional, entidad encargada de velar por la seguridad de los ciudadanos, decidio establecer
una huelga de brazos caidos. En la Asamblea Nacional, al igual que en todo el pais, se vivié
una jornada de conflicto y crisis.

Los acusados eran los miembros de la Policia, responsables de la escolta y seguridad
tanto de la Asamblea Nacional como de los asambleistas. Algunos integrantes de este 6rgano
politico dijeron que la Policia no les permitié el ingreso al recinto legislativo y por lo tanto, la

sesion que debia llevarse a cabo ese dia no se pudo dar.

El hecho de no permitir la sesion de la asamblea desenton6 a que el fiscal en su
dictamen acuse al Coronel Tapia y a la escolta legislativa por la transgresion del articulo 130
del Cddigo Penal, el cual llevaba una pena de cuatro a ocho afios. Por lo tanto, la hipotesis de
adecuacion por parte de la fiscalia se basé en que la escolta legislativa habia impedido que la

asamblea (antes congreso) pueda sesionar.

Los implicados fueron llamados a juicio. Después de un extenso proceso, el Tribunal
decide que los acusados son culpables, pero que la norma por la cual se les acusa atenta al
principio de proporcionalidad. Tras el analisis, el Tribunal considera que pese a los rangos
legales establecidos a los autores de cuatro a ocho afios, decide condenar a una pena reducida,
de tres (3) afios al autor Coronel Rolando Tapia.

3.3.4 Problemas juridicos relevantes

¢Era competente el Tribunal Segundo de Garantias Penales para declarar desproporcionalidad
el articulo 130 del Codigo penal?

¢Este procedimiento de aplicacion del principio de proporcionalidad es contrario a lo que
dispone el articulo 428 de la Constitucion?

¢Debid el Tribunal elevar a consulta a la Corte Constitucional la norma del articulo 130 del
Caodigo Penal?

¢Esta aplicacion de proporcionalidad vulnera lo establecido por las sentencias vinculantes de
la Corte Constitucional?
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¢El Tribunal al condenar a una pena reducida (fuera de los rangos legales establecidos) atenta
contra el principio de legalidad?

¢Es constitucional permitir que los jueces aplicando el principio de proporcionalidad
impongan la pena?

¢Esta sentencia vulnera la seguridad juridica?

3.3.5 Normas nacionales importantes aplicables al caso

Las normas relevantes en esta sentencia en primer lugar es, por la cual la fiscalia acusa

y es el articulo 130 del Codigo Penal que en su tenor literal dispone:

Articulo. 130.- El que en cualquier forma o por cualquier medio se alzare contra el
Gobierno, con el objeto de desconocer la Constitucién de la Republica, de deponer al Gobierno
constituido, impedir la reunion del Congreso o disolverlo, o provocar la guerra civil, sera
reprimido con reclusién mayor de cuatro a ocho afios.

En segundo lugar, el Tribunal al momento de sustentar la proporcionalidad de la pena
del articulo antes nombrado, hace una comparacion con la pena del articulo 160 del mismo

cuerpo normativo el cual dispone el delito de terrorismo de la siguiente manera:

Articulo. 160.- El que con el fin de cometer delitos contra la seguridad comdn de las
personas 0 de los bienes, fabricare, suministrare, adquiriere, sustrajere, arrojare, usare, 0
introdujere al pais armas, municiones o bombas explosivas, materias explosivas, asfixiantes o
toxicas, 0 sustancias 0 materiales destinados a su preparacion, sera reprimido con reclusion
mayor ordinaria de 4 a 8 afios multa de cuatrocientos cuarenta y dos a ochocientos ochenta y
cuatro dolares de los Estados Unidos de Norte América.

En lo Constitucional el Tribunal sustenta su decision en el articulo 11 numeral de la

Constitucion que establece el principio de aplicabilidad directa de la Constitucion:
Avrticulo. 11.-El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de
parte. Para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales no se exigiran condiciones
0 requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran
plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion
o desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Por ultimo, el articulo en el cual se basa la aplicacién de proporcionalidad es el cual

dispone el principio de proporcionalidad constitucional:
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Articulo. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bésicas:

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza.

3.3.6 Normas internacionales consideradas por el Tribunal

A pesar de que el Tribunal no estipula normas internacionales, para sostener su criterio
de proporcionalidad cita sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e
informes de la Comision Interamericana en los cuales se dispone la importancia del principio

de proporcionalidad.
3.3.7 Decision del Tribunal Penal

La Decision del Tribunal fue considerar culpable a todos los acusados por el delito
tipificado en el articulo 130 del Cddigo Penal, asimismo considerar que la pena era
desproporcional. Condenando de acuerdo a los diferentes grados de participacion a una pena
reducida. Enfocando la pena de quien fue acusado como autor en este caso de manera textual

la sentencia establece:

ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, condena: a EDWIN ROLANDO TAPIA CORONADO, cuyas generales se
encuentran consignadas en la presente sentencia, a la pena reducida de TRES ANOS DE PRISION
CORRECCIONAL por ser el autor y responsable del delito de atentado contra la seguridad interior
del estado tipificado y sancionado en el articulo 130 del Cédigo Penal, en concordancia con el
articulo 42 ibidem (...)

3.3.8 Analisis de los problemas generados por la aplicacion del principio de

proporcionalidad por parte del Tribunal

Existen ciertos problemas juridicos que deja esta sentencia. El problema més grave que
genera el Tribunal Penal es la inseguridad juridica al desconocer el principio de legalidad. Este

desconocimiento se da dos maneras:

1. Desconociendo los limites impuestos por el legislador para la pena del Articulo 130

del CP e imponer la pena; lo cual genera intromision en los poderes legislativos.
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2. Desconociendo la disposicion constitucional del articulo 428, asi como el criterio
del méaximo drgano de interpretacion constitucional (Corte Constitucional) que
exige para el control de constitucionalidad por parte de los jueces penales siempre

elevar a consulta la norma cuestionada.
3.3.8.1 Intromisién en el poder legislativo

En cuanto al primer problema, la atribucién que toma el Tribunal puede ser considerada
como una intromision al poder legislativo. Debido a que, este poder en es el facultado por la
Constitucion a regular el caracter sancionatorio del Estado, estableciendo infracciones como

sus penas, al igual que los rangos correspondientes.

El Tribunal en primer lugar, llega a desconocer los limites impuestos por el legislador, lo
cual es una violacion al principio de legalidad, pues el juez debe obedecer los rangos que

establece la ley y establecer las penas estipuladas.

En segundo lugar, el Tribunal llega a condenar a una pena que ellos consideran es la
proporcional para la infraccion descrita en el articulo 130 del CP(es una pena no establecida
en el CP). Por lo cual, esta aplicacion de la proporcionalidad penal deja un precedente que

puede ser mal utilizado y es el siguiente: “el juez puede desconocer la legalidad de los

margenes de la pena, aplicando el principio de proporcionalidad, pues si considera que la pena

€S contraria a este principio. El juez puede reducir la pena a la que crea conveniente”. Esta

concepciodn es un retroceso del sistema penal actual a los sistemas arbitrarios antiguos donde
eran las personas quienes tirdnicamente o despoticamente imponian las penas. Sin duda, se
cree que no puede darse, pero hipotéticamente este principio mal utilizado puede generar

problemas.
3.3.8.2 Violacion al proceso constitucional

En cuanto al segundo problema de legalidad que deja la sentencia, se da al momento de
desconocer lo estipulado en el articulo 428 de la Constitucion, el cual exige la consulta previa
en caso de duda sobre si una norma es desproporcional. EI Tribunal no hace un anélisis en su

sentencia de este articulo y lo que dispone fue a sentenciar y reducir la pena bajo su andlisis y
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consideracion. Para los jueces penales, el control de constitucionalidad de las normas es la
facultad de emitir a consulta la norma y sea la Corte quien resuelva, por lo tanto el Tribunal
penal al no proceder de esta manera realiza una aplicacion de proporcionalidad que genera

problemas juridicos.

Asimismo, la Corte Constitucional en sus sentencias ha establecido que la consulta es el
proceso por el cual se ejerce el control constitucional de las normas. Estas sentencias son
normas vinculantes del maximo organismo de interpretacion constitucional y ademas es una
tendencia el pensar de esta manera, por lo cual esta sentencia en su procedimiento es contraria

a la Constitucion y a lo que ha establecido la Corte.
3.3.9 Conclusiones

1. Del analisis de esta sentencia se puede concluir que, a pesar de que pueda parecer una
aplicacion favorable para los sentenciados el reducir su pena, dicha aplicacion genero una
violacion al principio de legalidad. Tomando en cuenta que, el Ecuador como Estado
Constitucional de Derechos y Justicia protege los derechos fundamentales, no podemos
desconocer que esta sustentado en una organizacion juridica que deber ser respetada por
todos los funcionarios.

2. Se concluye que, el tribunal no era competente para imponer una pena reducida, pues si
considero culpables a los acusados, el minimo de la pena hubiera sido el proporcional, y en
caso de duda debi6 haber consultado a la Corte Constitucional, sobre la proporcionalidad
del articulo 13° del Codigo Penal.

3. En tal sentido, esta sentencia al desconocer la pena del articulo 130 del CP, imponer una
pena no establecida en el ordenamiento juridico y por otro lado, desconocer el articulo 428
de la Constitucidn, (que ha sido reiterado en varias ocasiones por la Corte Constitucional),
es una sentencia que afecta gravemente el principio de legalidad y la seguridad juridica del
pais. Dejando como resultado que, este no sea el método de aplicacion del principio de

proporcionalidad en el Ecuador; sino el que describe el articulo 428.

Para reafirmar este punto, a continuacion se presenta varios casos donde el proceso de

aplicacion del principio de proporcionalidad penal ha sido elevar consulta a la Corte
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Constitucional para que resuelva el cuestionamiento. Inclusive en dos casos se observara que
este mismo Tribunal decide en otros casos cuando ha tenido cuestionamientos de penas

desproporcionadas elevar a consulta.
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3.4 Analisis de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Caso “2 kilos de
droga”

3.4.1 Introduccién al caso

Este caso inicial con el cuestionamiento de proporcionalidad del articulo 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, por parte del Tribunal Segundo de Garantias
Penales de Pichincha (mismo tribunal que resolvio el caso 30-S).La importancia de este caso
constitucional al tema investigado es, comparar la diferente forma de aplicar el principio de

proporcionalidad, por parte de un mismo Tribunal Penal en dos casos que pueden asemejarse.

Mientras en el caso 30-S, el Tribunal decidi6 no elevar a consulta a la Corte
Constitucional, arbitrariamente decidir que la pena es desproporcional e incluso imponer la

pena que considerd proporcional para el Tribunal.

En el siguiente caso, el mismo Tribunal al cuestionarse la proporcionalidad de la pena en
un caso de drogas, decide elevar a consulta la Corte Constitucional. Quien después de un
andlisis decide negar la consulta y declarar constitucional y proporcional la norma

cuestionada.

3.4.2 Datos generales del proceso
Fechay lugar de la sentencia
Quito, 19 de enero del 2012

Numero de juicio
Caso N° 0015-11-CN SENTENCIA N° 006-12-SCN-CC

Judicatura
-Corte Constitucional del Ecuador

-Jueza constitucional sustanciadora: Dra. Nina Pacari Vega

De la demanda (consulta)
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La consulta fue emitida por el Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha (el

mismo Tribunal del caso 30-S)

3.4.3 Norma elevada a consulta de constitucionalidad

Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas (LSEP):

Avrticulo 62.- Quienes sin autorizacién legal o despacho de receta médica previa, posean o
tengan, con su consentimiento expreso o tacito, deducible de una o més circunstancias, sustancias
estupefacientes o psicotropicas, en sus personas, ropas, valijas, muebles, en su domicilio, lugar de
trabajo o cualquier otro sitio del que sean propietarios, arrendatarios, tenedores u ocupantes a
cualquier titulo, o que esté bajo su dependencia o control, seran sancionados con la pena de doce a
diez y seis afios de reclusion mayor extraordinaria y multa de sesenta a ocho mil salarios minimos
vitales generales.

Exclusivamente a la pena que corresponde al delito en el supuesto factico de acusados que fueron
encontrados en tenencia o posesion de sustancia estupefacientes o psicotrépicas en una cantidad menor

a dos kilos.

3.4.4 Hechos relevantes en el cuestionamiento del Tribunal Penal

El Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha entré en conocimiento del caso
N.° 170-10, en el cual el Ministerio Publico decidié acusar a Norma Elizabeth Puga Olaya, por
la tenencia de 235 gramos de cocaina, bajo el dictamen del articulo 62 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas.

Para este caso, el Tribunal analiza la proporcionalidad de las penas en los casos
dispuestos en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas. Alli recogen el principio
de proporcionalidad consagrado en la Constitucion de la Republica. En su analisis, el Tribunal
toma en cuenta la decision de los asambleistas constituyentes en Montecristi de otorgar indulto
a favor de quienes transporten pequefias cantidades de sustancias estupefacientes vy
psicotrdpicas (dos kilos), por considerar que no existe la debida proporcionalidad entre el dafio
causado y la sancion determinada en la ley de la materia. Por lo tanto, el cuestionamiento que

hace el Tribunal es:

Si el Constituyente considerd que la cantidad de droga (2 kilos) es “pequefio comercio
de las mismas”, para hacer merecedor del indulto a los condenados por delitos relacionados al
narcotrafico, entonces el juez también puede recoger esos principios y postulados para tenerlos
como parametros de su ponderacion y determinar la debida proporcionalidad de la pena con
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relacion a la conducta prohibida de los sujetos activos de los delitos relacionados a la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicasl.

Luego de aplicar el test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad),
el Tribunal Segundo de Garantias Penales de Pichincha considera que la disposicién del
articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas es inconstitucional en la
pena que corresponde a las conductas de tenencia y posesion de sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas en cantidades menores a dos kilos y por lo tanto, decide suspender la tramitacion
y en cumplimiento del articulo 428 de la Constitucion elevar a consulta a la Corte

Constitucional.
3.4.5 Pretensién concreta del Tribunal Penal a la Corte Constitucional

El Tribunal Penal al tener duda razonable sobre la constitucionalidad del articulo 62 de la
LSEP, decide elevar este cuestionamiento y pedir concretamente lo siguiente:

...suspende la tramitacién de la causa y remite el expediente en consulta a la Corte
Constitucional, a fin de que resuelva sobre la inconstitucionalidad del tipo penal del Art. 62 de
la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas en lo relativo exclusivamente a la pena
que corresponde al delito en el supuesto factico de acusados que fueron encontrados en
tenencia o posesion de sustancia estupefacientes o psicotropicas en una cantidad menor a dos
kilos (...)*.

3.4.6 Problemas juridicos relevantes

¢El articulo 62 de la LSEP adolece de proporcionalidad en su pena?

¢Debid el Tribunal Penal elevar a consulta a la Corte Constitucional la norma del articulo 62
de la LSEP?

¢Quién tiene la competencia de declarar la proporcionalidad de las penas?

¢Vulnerd de alguna forma esta sentencia de la Corte Constitucional la seguridad juridica?

3.4.7 Consideraciones a las que llega la Corte Constitucional

En primer lugar, la Corte Constitucional al hacer analisis de su competencia en este

caso toma en cuenta y recalca que, el control de proporcionalidad en el Ecuador es

169 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° 0015-11-CN SENTENCIA N° 006-12-
SCN-CC
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actualmente competencia de la Corte Constitucional, lo cual nota el cambio de un control

difuso a un control concentrado de constitucionalidad.

En segundo lugar, la Constitucion en el articulo 32, establece que la salud es un
derecho garantizado por el Estado y en el articulo 364 del mismo cuerpo legal, sefiala como un
problema de salud publica a todo tipo de adiccion, por lo que corresponde al Estado en
ejercicio de su poder punitivo debe tipificar los delitos de narcotrafico pues son atentatorio a la
salud publica. Ademas considera que la disposicion no atenta a la condicion de Ultima ratio

del derecho penal:

La Corte no encuentra que la decision de sancionar penalmente la tenencia y posesion
ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas constituya una medida represiva que
desconozca la condicion de ultima ratio del derecho penal, pues ha considerado que constituye
una conducta lesiva de los intereses de la comunidad, como es el derecho a la salud publica,
derecho que es objeto de proteccion constitucional; sin dejar de esgrimir que dicha tipicidad se
enmarca en el campo supranacional del derecho penal y la lucha en contra del delito de
narcotrafico y sus ramificaciones.

La Corte para analizar la proporcionalidad toma en cuenta los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Y concluye que la pena en el articulo cuestionado es
una medida adecuada y Optima para proteger el bien juridico tutelado, la salud publica.
Asimismo toma en cuenta que este articulo limita el cometimiento de la figura penal tipo de la

tenencia y posesion ilicita de drogas.

En el presente caso la Corte toma en cuenta que, en caso de duda sobre la
constitucionalidad de una norma, esto debe esgrimirse bajo el principio pro legislatore. Y
concluye que la sancién establecida en la norma contenida en el articulo 62 de la LSEP no

presenta contradiccion con los principios constitucionales vigentes.
3.4. 8 Decision del Tribunal

Negar la consulta de constitucionalidad formulada por el Segundo Tribunal de Garantias
Penales de Pichincha, frente al articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y

Psicotropicas, por no contradecir ni vulnerar norma constitucional alguna®".

Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° 0015-11-CN SENTENCIA N° 006-12-SCN-
CC
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3.4.9 Conclusion

Del anélisis del siguiente caso se puede concluir que, la competencia sobre el control
de constitucionalidad de las normas pertenece a la Corte Constitucional. Por lo tanto, elevar a
consulta a la Corte es el procedimiento dispuesto en la Constitucién para el control de normas
desproporcionadas. Tomando en cuenta el Caso 30-S donde el Tribunal decidi6 por si mismo
declarar la desproporcionalidad de una norma, con el procedimiento del articulo 428 se genera
un mayor control constitucional y como se observo, pese a existir posibles cuestionamientos
sobre la constitucionalidad de la norma, la Corte bajo el criterio pro legislatore y en un

extensivo analisis concluyo que la norma no contraviene la Constitucion.
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3.5 Analisis de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Caso “Prescripcion
en delitos de narcotrafico”

3.5.1 Introduccién al caso

Este caso inicial con el cuestionamiento de proporcionalidad del articulo 62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, por parte del Tribunal Segundo de Garantias
Penales de Pichincha. La importancia de este caso constitucional al tema investigado es,
comparar la diferente forma de aplicar el principio de proporcionalidad, para conocer cuél

asegura la seguridad juridica del pais.

3.5.2 Datos generales del proceso
Fechay lugar de la sentencia
Quito, D. M., 05 de enero del 2012

Numero de juicio
CASO No. 0023-09-CN, SENTENCIA No. 001-12-SCN-CC

Judicatura
-Corte Constitucional del Ecuador
-Juez sustanciador: Dr. Patricio Herrera Betancourt

De la demanda (consulta)
Tercera Sala de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha

3.5.3 Norma elevada a consulta de constitucionalidad
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas (LSEP):

Art. 88.- Prescripcion de la accion y de la pena.- La accion penal por la comisién de los
delitos tipificados en esta Ley prescribira en el doble del tiempo de la pena méaxima prevista
para cada infraccidn, sin que el plazo pueda exceder de veinte y cinco afios. El referido plazo
se contara desde la fecha en que el delito fue perpetrado, de no haber enjuiciamiento y, de
haberlo, desde la fecha de la resolucién de instruccion fiscal.
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La pena prescribird en un tiempo igual al doble de la condena, pero el plazo de prescripcion
nunca sera mayor de cuarenta afios ni menor de cinco afios.

3.5.4 Hechos relevantes en el cuestionamiento del Tribunal Penal

El sefior José Luis Arévalo Beltran, acusado por trafico de drogas en el juicio No. 331-
1987 iniciado el 06 noviembre de 1987, alega el 12 de diciembre del 2008 (21 afios después de
iniciado el juicio) la operacién de la prescripcion de la accion penal, segun lo establecen los
articulos 101 y 114 del Cédigo Penal, los cuales disponen que los delitos reprimidos con
reclusion prescriben en diez (10) afios y los de reclusion mayor especial en quince (15) afios.
El juez decide que se ha cumplido los requisitos de estos articulos y establece la prescripcion

en auto declarativo con fecha 06 de mayo del 2009.

En consulta al superior del caso antes nombrado, con Numero. 272-2009 entra en
conocimiento la Tercera Sala de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha. Esta establece que se han cumplido los requisitos sefialados en los
articulos 101 y 114 del Codigo Penal para confirmar el auto declarativo de prescripcién. Sin
embargo, en el mismo analisis, considera que para el caso resultaba aplicable la disposicion
contenida en el articulo 88 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, de la cual
se ha generado la duda sobre su constitucionalidad. Por lo que dispuso suspender la causa para
remitir la consulta de constitucionalidad que fue presentada en la Corte Constitucional el 28 de
julio del 20009.

La norma cuestionada sefiala una prescripcion especial para la accion de un maximo de
veinticinco afios y para la pena de un plazo méaximo de cuarenta afios, lo cual difiere con los
plazos de prescripcion sefialados en el Caodigo Penal. Por este razonamiento, La Sala cuestiona
la constitucionalidad de la norma por considerarla desproporcional y una violacion al principio

de igualdad, como lo expone a continuacion:

Como se desprende del analisis de la prescripcion reconocida en el articulo 101 del
Cadigo Penal y de la prescripcion especial establecida en el articulo 88 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas, existe una evidente contradiccion, pues para los delitos
contenidos en esta Ultima, se dispone de forma especial de prescripcion mucho mas gravosa
que aquella dispuesta para los delitos en general. Esta disposicion implica la supresion o
reduccion de una garantia procesal, basada en la supuesta peligrosidad de las conductas
contenidas en la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, lo cual ha llevado a esta
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Sala a dudar razonablemente respecto de la constitucionalidad de dicha disposicion, asi como
sobre su adecuacion con los principios contenidos en los tratados y convenios internacionales.
... consideracion de la Corte Constitucional*™....

3.5.5 Pretension concreta del Tribunal Penal a la Corte Constitucional

La Sala Penal al tener duda razonable sobre la constitucionalidad del articulo 88de la

LSEP, decide elevar este cuestionamiento y pedir concretamente lo siguiente:

La Sala consultante manifiesta que pone en consideracion de la Corte Constitucional

los fundamentos sefialados "a efecto de que se pronuncie sobre la constitucionalidad del

articulo 88 dela Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas®’.

3.5.6 Problemas juridicos relevantes

¢A qué etapa del tratamiento de la prescripcion de la accion y de la pena corresponde el

presente caso?

¢El articulo 88 de la LSEP adolece de proporcionalidad en la pena en cuanto a los tiempos que

considera para la prescripcion?

¢El articulo 88 de la LSEP wvulnera el principio de igualdad al tener periodos de prescripcion

méas amplios que los otros delitos?

¢Debid la Sala Penal elevar a consulta a la Corte Constitucional la norma del articulo 88 de la
LSEP?

¢Quién tiene la competencia de declarar la proporcionalidad de las penas?

¢Vulnerd de alguna forma esta sentencia de la Corte Constitucional la seguridad juridica?

3.5.7 Consideraciones a las que llega la Corte Constitucional

La sentencia de la Corte Constitucional inicial con un analisis de las etapas del
tratamiento de la prescripcion de la accion y de la pena en los delitos sancionados por la ley de

sustancias estupefacientes y psicotrépicas. Tomando en cuenta que el juicio se inicié en 1987,

™ Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No.
001-12-SCN-CC
172 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No.
001-12-SCN-CC
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lo que busca la Corte es ver cual era la legislacion aplicable para el caso, es decir, cual tiempo

de prescripcion opera para el caso concreto.

Sobre la cuestion anterior concluye que, “el presente caso que inicia 1987 le resulta
aplicable la disposicion del régimen general penal vigente a la época (etapa 1), esto es, la
contenida en el articulo 101 del Cédigo Penal”'’®. Esta resolucién obedece al cumplimiento
del principio de legalidad, tipicidad en materia penal, y al principio de seguridad juridica,

debido a que, se debe aplicar la norma vigente al momento de los hechos.

En cuanto al cuestionamiento de constitucionalidad que hizo la sala del articulo 88 de
la LSEP, que establece la prescripcion especial de la accion y de la pena en delitos de
narcotrafico, la Corte basa su decision en lo considerd el Tribunal Constitucional del Ecuador,

en la Resolucion No. 119-1-97 que establece:

El narcotréafico es un delito muy grave, de lo cual, siguiendo a la Sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia No. C-416/2002, cuando la persecucién de un delito no ha perdido
interés social (como en el caso de delitos graves) caben medidas legislativas que aseguren la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo que impidan su comision e impunidad
(prevencion y sancién mediante accidn y penas especiales), sin que por ello se catalogue a la
medida como antigarantista ni retrograda o que responde al Derecho Penal del Enemigo, pues

siempre la comprobacidn de la existencia del delito y del grado de responsabilidad en el mismo
se realizara conforme a derecho, es decir, respetando a las garantias del debido proceso'’.

Asimismo la Corte Constitucional considera el articulo 76 numeral 3 parte final que
dispone: “la observancia del trdmite propio de cada procedimiento”, sumado a las Sentencias
002-10-SCN-CC y 028-10-SCN-CC de la Corte Constitucional en las cuales se ha catalogado
al narcotrafico como un delito de lesa humanidad, cuya comision debe ser evitada a fin de
aminorar sus impactos negativos en la sociedad, a través de las medidas juridicas pertinentes
en salvaguarda del buen vivir y el interés general'”>. Con lo cual concluye la Corte que el

articulo de ninguna manera es contraria a la Constitucion, debido a que los delitos del

7% Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No.
001-12-SCN-CC

17 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No.
001-12-SCN-CC

175 Conclusion sobre los delitos de narcotréfico que sostiene la Corte Constitucional en las sentencias: 002-10-
SCN-CC y 028-10-SCN-CC.
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narcotrafico son considerados como muy graves que deben ser sancionados de la forma més

estricta.

3.5. 8 Decisién del Tribunal

1. Declarar que el articulo 88 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas no
contraviene la Constitucion de la Republica del Ecuador.
2. Devolver el expediente a la Sala consultante para que continte con la sustanciacion de

la causa. "8
3.5.9 Conclusion

Del anélisis del siguiente caso se puede concluir que, sobre el caso concreto la Corte
hace un correcto analisis sobre la ley competente para el caso en cuanto a la temporalidad,
cumpliendo de esta manera con el principio de legalidad.

Sobre la proporcionalidad de la pena, pese a que este articulo es cuestionado por
muchos tratadistas y pese a ser bastante estricto, la Corte en su andlisis establece que el
narcotréfico es un delito de lesa humanidad que debe ser sancionado con las penas mas
severas. Sobre si quebranta el principio de igualdad la prescripcién de la accion considerada
con la que establece el Codigo Penal, la Corte sefiala que el articulo 76 numeral establece

permite en cada materia establecer su propio procedimiento.

6Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No. 001-
12-SCN-CC
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3.6 Analisis de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Caso
“Contravencion: Parados mucho tiempo en las esquinas”

3.6.1 Introduccién al caso

Este caso inicial con el cuestionamiento de proporcionalidad del Articulo 606 numeral 12
del Cadigo Penal. La Jueza de Contravenciones de Tumbaco se cuestiona la constitucionalidad
de esta norma debido a que considera, subjetivo el criterio del término “mucho tiempo™ que
contiene este articulo.

La Corte entra en conocimiento de este proceso y hace un analisis completo de la
constitucionalidad de la norma, donde concluye que esta norma no solo es un tipo penal
abierto, sino que vulnera principios constitucionales como proporcionalidad, lesividad,
igualdad, inocencia, seguridad juridica y legalidad. Por lo ando decide declararla

inconstitucional y expulsarla del ordenamiento juridico.
3.6.2 Datos generales del proceso
Fechay lugar de la sentencia

Quito, D. M., 19 de enero del 2012

Numero de juicio
Sentencia N. © 011-12-SCN-CC, Caso N.° 0035-11-CN

Judicatura
-Corte Constitucional del Ecuador - Jueza constitucional sustanciadora: Dra. Nina Pacari Vega

De la demanda (consulta)
Jueza de contravenciones de Quitumbe
3.6.3 Norma elevada a consulta de constitucionalidad

Articulo 606 numeral 12 del Cédigo Penal:
Acrticulo. 606 Seran reprimidos con una multa de siete a catorce ddlares de los Estados

Unidos de Norteamérica y con prision de dos a cuatro dias, con una de éstas penas solamente:
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12.- Los que permanecieren mucho tiempo y sin objeto alguno plausible parados en las

esquinas de las calles u otros lugares no destinados al recreo de los habitantes.

3.6.4 Hechos relevantes en el cuestionamiento del Tribunal Penal

Esta consulta es realizada por la jueza de contravenciones de Pichincha dentro de la
causa N.° 7163-2011. Donde los ciudadanos: Rommel Eduardo Vallejo Vallejo, Jorge
Washington Negrete Guevara y Diego Geovanny Vallejo Vallejo fueron detenidos por una
supuesta contravencion flagrante que consiste en “estar en un lugar mucho tiempo sin objeto

plausible”, de conformidad al articulo 606 numeral 12 del Coédigo Penal.

La jueza considerd que la aplicabilidad de la citada norma no es lo suficientemente
clara como para que el juzgador y la Policia Nacional, como agentes de detencidn, establezcan
los parametros legales de lo que debe entenderse por “mucho tiempo”, dando lugar a una sui

géneris apreciacion de los agentes aprehensores o diferencias de criterios en las sentencias.

El término mucho tiempo se considera la jueza que puede ser muy subjetivo, de tal
manera, que la norma al producir duda, obliga con ello a juzgar en base a una presuncién y no

a un hecho tipico antijuridico y culpable como lo exige la doctrina penal.
3.6.5 Pretension concreta del Tribunal Penal a la Corte Constitucional

La jueza de contravenciones pidio a la Corte Constitucional que clarifique si es 0 no
constitucional esta norma legal tan utilizada en el campo de las contravenciones flagrantes, si
bien es cierto la pena no pasa de cuatro dias. Se puede considerar una desproporcionalidad al
no existir una agresion a un bien juridico protegido. Ademas de vulnerar el derecho al libre

transito.
3.6.6 Problemas juridicos relevantes

¢Protege algun bien juridico la norma del Articulo 606 numeral 12 del Codigo Penal?

¢Esta norma genera una violacion a principios constitucionales como el libre transito y la

proporcionalidad?

¢Esta norma genera violacion al principio de inocencia?
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¢Genera duda aplicar esta norma por su disposicion subjetiva de tiempo?
¢Quién tiene la competencia de declarar la proporcionalidad de las penas?

¢Vulnerd de alguna forma esta sentencia de la Corte Constitucional la seguridad juridica?

3.6.7 Consideraciones a las que llega la Corte Constitucional

La Corte considerd que este articulo vulnera el principio de presuncién de inocencia,
debido a que, no se puede considerar como culpable a una persona a quien se le atribuya un
hecho punible, hasta que se dicte sentencia firme que declare la culpabilidad, en este caso las
personas que estan paradas no han realizado ninguna accion, por lo cual no se puede invertir la

carga de la prueba.

Sobre el tema de la duda que genera el tiempo, la Corte establece que existe en esta
norma lo que se denomina como tipicidad abierta. Con lo cual, en el derecho penal el
legislador vulnera de manera evidente la norma constitucional relativa al principio de
legalidad; la seguridad juridica y al principio de inocencia, asi también el derecho a la defensa
y el derecho a la igualdad y no discriminacion. Ademas sostiene que es un criterio reiterativo
que las normas penales abiertas dentro de un sistema constitucional son inconstitucionales por

vulnerar derechos.

En cuanto al principio de lesividad la Corte dispone que, los tipos penales deban
preveer situaciones en las que el bien juridico protegido pueda sufrir un dafio concreto y
verificable empiricamente. Por lo tanto, después del analisis del articulo cuestionado llega a la

conclusion que en este caso no hay dafio, ni existe un bien juridico protegido.

De la misma manera, y por todas las razones antes citadas la Corte establece que esta
norma también genera una vulneracion al principio de proporcionalidad, debido a que a mas
de no tener una razén empirica para estar en el ordenamiento, la pena posee una pena de
cuatro dias de prision, lo cual carece de una finalidad constitucional, ya que no se orienta a la
proteccion de un derecho constitucional, lo que consecuentemente deriva en la falta de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad.



114

3.6. 8 Decision del Tribunal

1. Se acepta la consulta remitida por la jueza de contravenciones de Pichincha, zona
Quitumbe, respecto de la inconstitucionalidad del articulo 606 numeral 12 del Codigo Penal.

2. Se declara la inconstitucionalidad del numeral 12 del articulo 606 del Cédigo Penal
por contradecir lo dispuesto en los articulos 76 numeral 2; 76 numeral 3; 82; 76 numeral 7; 11
numeral 2 de la Constitucidn. Por tanto, se determina su expulsion del ordenamiento juridico
ecuatoriano.

3. En virtud de lo dispuesto en el articulo 143 numeral 1, y de conformidad con los
articulos 95 y 96 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
esta sentencia tiene efectos generales y hacia el futuro, sin perjuicio de la aplicacién de lo

dispuesto en el articulo 76 numeral 5 de la Constitucion *"".

3.6.9 Conclusion

Del andlisis del siguiente caso se puede concluir que, la Corte Constitucional analiza
varios aspectos sobre la norma, y no solo lo que la jueza de contravenciones decidio recalcar.
Este examen de constitucionalidad de la norma fue exhaustivo por parte de la Corte, dejando

en evidencia que la norma cuestionada adolecia totalmente de constitucionalidad.

Sobre la proporcionalidad de la pena, la Corte considera que al existir una afectacion al
principio de lesividad el resultado es una violacion del principio de proporcionalidad. En esta
sentencia se analizan los subprincipios idoneidad, necesidad y proporcionalidad, concluyendo
que la norma es desproporcional y sumado a las violaciones de todos los anteriores principios

es inconstitucional.

Cabe recalcar el analisis que hace la Corte sobre su competencia, en el cual reitera el
control concentrado de constitucionalidad. Esta importancia del control se ve reflejada dentro
de la decision del Tribunal, la cual es: declarar la inconstitucionalidad de la norma y
expulsarla del ordenamiento juridico. Lo cual refleja la importancia de este control de

constitucional, pues es la forma con la cual se puede controlar que las normas

""Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Interpretativa Caso N° Caso No. 0023-09-CN, Sentencia No. 001-
12-SCN-CC
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desproporcionadas salgan del ordenamiento y el método para encajar normas antiguas con la

actual Constitucién.
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3.7 Conclusidn general de la jurisprudencia presentada

Después de un analisis de todos los casos, se puede concluir:

1. Diferentes Tribunales Penales, jueces de contravenciones e inclusive el mismo
Tribunal del Caso 30-S, han optado en caso de duda sobre Ila
proporcionalidad/constitucionalidad de una norma aplicar el procedimiento del articulo
428 de la Constitucion.

2. La Corte Constitucional al entrar al andlisis de su competencia, en todos los casos
sostiene que la facultad de declarar la constitucionalidad de las normas, es exclusiva de
la Corte. Asimismo, que los jueces deben en caso de duda elevar a consulta la
constitucionalidad o proporcionalidad de las normas.

3. La Corte establece como criterio reiterado el paso de un control constitucional difuso a
uno concentrado. Por lo cual, advierte que la facultad de los jueces penales para aplicar
la Constitucion en caso de duda de alguna normativa, es el elevar a consulta, para que
sea la Corte quien resuelva la Constitucionalidad de la norma.

4. En la mayoria de casos el criterio de la Corte es afianzar el principio pro normae o
legislatore, por el cual, se procedera a declarar la inconstitucionalidad de una norma
como ultima ratio o ultimo recurso. En tal sentido, se observa que la Corte no declara
una norma inconstitucional, a menos que, la norma cuestionada sea de manera cierta,
evidente e incuestionable inconstitucional.

5. Se puede concluir entonces que, el procedimiento de aplicacién del principio de
proporcionalidad en la sentencia del Caso 30-S es totalmente opuesta al criterio de la

Corte Constitucional, 6rgano que exige elevar a consulta en todos los casos.

3.8 Cuél es el procedimiento para la aplicacion del principio de proporcionalidad en
normas desproporcionadas

Después de haber realizado esta investigacion, tomando en consideracion los diferentes
criterios indagados como:

1. El andlisis del control de constitucional en el Ecuador,

2. El estudio de los articulos constitucionales,
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3. El examen de los criterios en las sentencias vinculantes de la Corte Constitucional;
4. EIl analisis de los procesos de aplicacién de proporcionalidad, en diferentes casos;
cuando Tribunales y jueces, han cuestionado la proporcionalidad de una norma,

5. Ladisertacion del procedimiento de aplicacion de la proporcionalidad en el Caso 30-S.

Se puede concluir que, el procedimiento de aplicacion del principio de proporcionalidad en
los casos concreto por parte de los jueces penales es la aplicacién del articulo 428 de la

Constitucidn gue literalmente establece:

Avrticulo. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una
norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion,
suspenderd la tramitacién de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolverd sobre la
constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la
accion correspondiente®’®,

Es decir que, en el caso concreto cuando un Tribunal se cuestione o tenga dudas sobre la
proporcionalidad de una norma, siempre deberd remitir consulta a la Corte Constitucional,

siendo este el drgano competente para resolver la constitucionalidad de la norma.

Lo cual genera, unificar criterios en cuanto a la constitucionalidad de las normas, evitar la
inseguridad juridica al no permitir que los jueces arbitrariamente puedan declarar normas o
penas inconstitucionales/desproporcionales, y puedan imponer penas como ocurrié en el Caso
30-S. El criterio utilizado en este caso es una excepcion y es contrario a lo que establece tanto

la Constitucién, como la tendencia unanime de la Corte Constitucional.

178 Constitucion de 2008. Articulo 428. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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3.9 Presupuestos para que una consulta de constitucionalidad de norma pueda de
considerarse adecuadamente motivada

De la sentencia N.° 001-13-SCN-CC CASO N.° 0535-12-CN de 06 de febrero del 2013, la

Corte ha establecido tres presupuestos para que una consulta sea admitida, los cuales son:

1. Identificacion del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se consulta:

Las juezas y jueces tienen la obligacion de remitir en consulta a la Corte Constitucional la
disposicion normativa aplicable a un caso concreto que consideren inconstitucional; por lo que
los jueces deben identificar con claridad absoluta cuales son los preceptos normativos que
consideran inconstitucionales, ya que solo sobre ellos la Corte Constitucional podra ejercer un
control de constitucionalidad. Bajo esta consideracion no caben consultas propuestas sobre
interpretaciones infra constitucionales que se realicen en el caso concreto, que no denoten un

problema de relevancia constitucional.

2. ldentificacidn de los principios o reglas constitucionales que se presumen infringidos:

La tarea de las juezas y jueces, al momento de elevar una consulta a la Corte
Constitucional, no se reduce a la identificacion del precepto normativo supuestamente
contrario a la Constitucion, sino que ademas deben identificar qué principios o reglas

constitucionales se presumen infringidos por la aplicacion de dicho enunciado normativo.

El deber de motivacion, contenido en el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucion
de la Republica, obliga a todos los poderes publicos y sus operadores a motivar sus decisiones,
lo cual no solo conlleva a la exposicion de las disposiciones normativas aplicables al proceso,
sino que ademas a exponer las circunstancias y razones por las cuales dichos enunciados son
determinantes en el proceso. De esta manera, las juezas y jueces deben establecer la forma,

circunstancias y justificacion por las cuales dichos enunciados contradicen la Constitucion.

3. Explicacion y fundamentacién de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto de la

decision de un caso concreto:

El juez debe detallar y describir, de manera pormenorizada y sistematica, las razones por

las cuales el precepto normativo es indispensable para la decisién de un proceso judicial, lo
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cual no solo implica identificar el enunciado normativo que presuntamente debe ser aplicado
al proceso, sino que también conlleva a la determinacion de como la interpretacion de la
norma es imprescindible para la toma de la decisidn, en consideracion a la naturaleza misma
del proceso y momento procesal en que se presenta dicha consulta. Esto supone que las juezas
y jueces no pueden elevar una consulta de constitucionalidad tan pronto sea presentada una
demanda, sino sustanciar dicho proceso hasta que la aplicacion de una disposicion normativa
de dudosa constitucionalidad, sea absolutamente necesaria para continuar con el proceso, 0

para decidir la cuestion.
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4. CONCLUSIONES

1. De los temas que se han desprendido en este trabajo de investigacion, se puede
concluir que, el Estado Constitucional de Derechos y Justicia adoptado por el Ecuador,
ha cambiado las nociones de interpretacion de principios juridicos. Estas nuevas
nociones que se basan en el neoconstitucionalismo no implican un divorcio del
legalismo, sino una reformulacion del concepto ley. Actualmente, se busca un
razonamiento juridico y ponderado por parte de los jueces, a quienes incluso se les
permite cuestionar la ley, para que en todas las sentencias se asegure el fin del Estado,

que es la proteccién de los Derechos Humanos.

2. La realizacion del presente trabajo, realza la importancia de la proporcionalidad de la
pena como un principio constitucional que evita la imposicion de penas arbitrarias,
indtiles y desproporcionadas. Pese a esto, del analisis realizado se advierte que por
varios motivos en la legislacién penal ecuatoriana existen casos con normas que

adolecen de penas con falta de proporcionalidad.

3. Debido a la importancia que genera el control por parte de los jueces del principio de
proporcionalidad, los mismos deben utilizar un método de aplicacién claro,
incuestionable y que otorgue seguridad juridica. Esto con el fin que las sentencias
respeten dos puntos importantes: por un lado, la Constitucién y los Derechos Humanos

y por otro, la organizacién del Estado y la ley.

4. La Constitucion no permite a los jueces de aumentar o reducir penas. Inclusive para
inaplicar una norma, todos los jueces por mandato constitucional deberan consultar a la
Corte Constitucional. De esta manera, se puede concluir que la sentencia del Caso 30-S
vulnera el principio de legalidad, esto debido a que, el Tribunal no cumplié con el
procedimiento del articulo 428 de la Constitucion, y por si mismo condené a una pena
reducida, fuera de los margenes establecidos por la ley, lo cual genera un precedente
que altera la seguridad juridica del pais.

5. El articulo 428 de la Constitucion genera el cambio de control difuso a un control

concentrado de constitucionalidad. Después de haber analizado tanto la normativa



121

constitucional, las sentencias de la Corte Constitucional como los casos expuestos, se
concluye que, los jueces en caso de duda sobre si una disposicidn es constitucional,
siempre deberan remitir a consulta el expediente a la Corte Constitucional, asimismo,
en ningun caso los Tribunales podran inaplicar por si mismos normas. Tomando en
cuenta que, una norma desproporcional es inconstitucional, este es el método y el

procedimiento para aplicar la proporcionalidad de la pena por los jueces ordinarios.

Del trabajo investigativo se advierte que, la tendencia de la Corte Constitucional
actualmente es negar las consultas de constitucionalidad. Es decir que, en la legislacién
ecuatoriana siguen existiendo normas con penas desproporcionadas, con lo cual no se

resuelve el problema.

Las nuevas reformas legales y la expedicion de un Cddigo Penal Integral renovara las
leyes penales. Aun asi, lo mas trascendental sera intentar adaptar esta legislacion a
estandares constitucionales y de Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.
En tal sentido, se debera mantener coherencia logica y juridica en cada uno de los tipos
penales, para lo cual habra que optar por capacitacion y un adecuado asesoramiento
profesional, que permita integrar penas que cumplan con el principio de

proporcionalidad.
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5 RECOMENDACIONES

El adaptar normas antiguas a la actual Constitucién debe ser uno de los objetivos de la
Asamblea Nacional. El Ecuador no debe mantener delitos con penas exorbitantes o
desproporcionales. Actualmente, los asambleistas al momento de legislar deben tomar en
cuenta que el fin de la pena es la rehabilitacion del individuo, por lo cual debe existir
proporcionalidad entre la infraccién y la sancién, cumpliendo con lo dispuesto en la

Constitucion.

Tomando en cuenta que, las penas desproporcionales estan presentes en el ordenamiento
juridico lo que se sugiere es en primer lugar, una revision normativa de las codificaciones
penales que poseen penas desproporcionales. En segundo lugar, se recomienda una reforma

normativa para cumplir con el fin rehabilitatorio que protege el sistema penal ecuatoriano.

Para dar paso a esta recomendacion se toma en cuenta el articulo 24 de la Ley Orgénica de

la Funcidn Legislativa que dispone:

Art. 24.- Comisiones especializadas ocasionales.- EI Consejo de Administracion
Legislativa propondra la creacién de comisiones especializadas ocasionales, que seran
aprobadas e integradas por el Pleno de la Asamblea Nacional, y terminaran cuando se cumplan
los fines para los cuales fueron creadas.

Se propone entonces crear dentro de la Asamblea Nacional una Comision Ocasional
que tenga como fin revisar dentro del ordenamiento juridico leyes y codificaciones para
actualizarlas y adaptarlas a la constitucion garantista que posee el Ecuador. Esta comision
tendra como funcion revisar leyes y sugerir cambios para cumplir con lo dispuesto en el
articulo 76 numeral 6 que establece la debida proporcionalidad entre las infracciones y

sanciones penales.
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Anexo 1

Entrevista al Dr. Richard Ortiz Ortiz, Secretario Juridico de la Comision de Justicia y
Estructura del Estado, de la Asamblea Nacional del Ecuador.

Entrevista realizada el 03 de Junio del 2013 en la ciudad de Quito.

-Milton Gavilanes (en adelante MG): ¢(Es obligacion de la Asamblea revisar normas
inconstitucionales?
-Richard Ortiz (en adelante RO): La Constitucion sefiala como obligacion del 6rgano
legislativo en la elaboracién de normas respetar la Constituciéon y Tratados Internacionales.
Esto funciona desde 2008 para el futuro, y la misma Carta magna no establece una atribucion
de revisar las normas inconstitucionales.

Lo que si todo asambleista tiene es iniciativa legislativa, por la cual cualquier asambleista
al revisar y evidenciar que exista una norma contraria a la Constitucion puede pedir su reforma

o0 derogacion.

-MG: ¢La Comision de Justicia y Estructura del Estado tiene entre sus funciones el revisar
normas con penas que puedan adolecer de falta de proporcionalidad?

-RO: No, de ninguna manera es una atribucion. Se llama de justicia porque a la Comision
llegan reformas que tienen que ver con la reforma de justicia. Por ejemplo, en el Cddigo Penal
Integral, la iniciativa fue del Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Justicia con
el argumento de que tenemos un Cddigo de mas de setenta afios y que hay que adaptarlo a los
estandares constitucionales y universales, lo que se pidio es la gran reforma penal, pero no es
con la intencion de buscar una norma inconstitucional y de buscar eliminarla, sino por una
necesidad y con el discurso de la seguridad ciudadana y del peligro que vive la sociedad. Lo
que busca actualmente el gobierno, es penas duras que combatan la delincuencia, y méas no
optar por la proporcionalidad en las penas. Pero no es funciéon ni de la asamblea ni de la

comisién hacer un barrido de las leyes vigentes, sobre todo de las preconstitucionales.

-MG: ¢Funcion de quién seria?
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-RO: Como funciona el Sistema, segun la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional todos los ciudadanos pueden plantear una accién de
inconstitucionalidad. La forma mas efectiva que funciona en otros paises es la de los jueces a
través del control concentrado de constitucionalidad. Un juez no puede dejar de inaplicar una
norma por lo que debe es consultar, y de esta forma se desarrolla el control de

constitucionalidad.

-MG: (Por parte de los Asambleistas estan utilizando el principio de proporcionalidad de la
pena para los delitos en el nuevo Cadigo Penal Integral?

-RO: es muy dificil entre partidos encontrar a alguien que razone con cabeza fria entre la
proporcionalidad de la infraccion y la sancion. Siempre ponen el caso con el ejemplo mas
extremo y se busca las penas mas graves. No se razona o se busca una proporcionalidad entre
el delito y la pena, en lo penal el razonamiento es casi escaso.

Por ejemplo, en el tema de violacion se quiere dar 30 o 40 afios. Esto debido a que la
proporcionalidad por los legisladores se la interpreta de varias maneras, e incluso se utiliza

otros criterios de tipo politico, social e incluso electoral.

-MG: ;Como garantizar el control de las normas inconstitucionales?
-RO: el sistema juridico debe funcionar a través de la Corte Constitucional que es el 6rgano

que debe garantizar la revision de normas inconstitucionales.

-MG: Si la tendencia de la Corte Constitucional ha sido negar las consultas de
inconstitucionalidad, ¢Como se puede asegurar un control de normas desproporcionales?

-RO: Cuando el sistema no funciona no hay que romperse la cabeza, no hay que volverse
pesimista, en principio a la Asamblea no le corresponde hacer ese control de
constitucionalidad. A la Asamblea si le corresponde respetar la Constitucion al momento de
legislar, y de ahi quien debe controlar es la Corte. Si los jueces no funcionan no funciona el

sistema.



