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LEYES PENALES EN EL TIEMPO. LA APLICACION DE UN CODIGO DEROGADO EN LA

SENTENCIA ODEBRECHT DE JORGE GLAS!

CRIMINAL LAW IN TIME. THE APPLICATION OF A CODE REPEALED IN THE ODEBRECHT

SENTENCE OF JORGE GLAS

RESUMEN

El trabajo tuvo como objetivo delimitar la
esfera de aplicacion de los principios
rectores de eficacia temporal frente a la
sucesion de las leyes penales en el tiempo,
con una metodologia inductiva, pues,
partio del andlisis del caso Odebrecht que
sentenci6 a Jorge Glas con el Codigo Penal,
gue esta derogado y no con ley vigente al
momento de la sentencia. De esta manera,
se analizo el caso con la hipdtesis de que es
correcta la aplicacion de la retroactividad
en leyes penales unicamente cuando son
benignas para el reo, caso contrario el
principio aplicable es la irretroactividad
estricta. De esta manera se concluyo que el
principio de legalidad es el pilar esencial
del que se debe fundamentar para la
solucién de este fendmeno y que respecto
al caso la utilizacién del Codigo Penal y no
del vigente actualmente fue correcto para
evitar vulnerar sus derechos y garantias
constitucionales.
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ABSTRACT

The main purpose of this work is to
delimit the sphere of application of the
guiding principles of temporal efficacy
against the succession of criminal law
over time. The methodology that was
used is inductive through the analysis of
the Odebrecht case in which Jorge Glas
was sentenced by a criminal court using
an repealed criminal code instead of using
the valid Criminal Code. In this way, the
case is analyzed with the hypothesis that
the application of retroactivity in criminal
laws is correct only when it is benign for
the accused, otherwise, the applicable
principle is strict non-retroactivity.
Moreover, it is concluded that the
principle of legality is an essential pillar
on which all sentences must be based for
the solution of this phenomenon and the
use of the repealed Criminal Code and not
the Criminal Organic Code was correct in
order to avoid violating constitutional
rights and guarantees.
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1. Introduccion

El derecho es esencialmente dinamico, porque va cambiando y adecuandose a las
necesidades de la sociedad, por ende, las normas también necesitan cambiar para que el
derecho sea efectivo. Como consecuencia del dinamismo, las leyes penales tienen que
evolucionar y adaptarse a la exigencia politica criminal del momento. Esta evolucion hace
que se penalicen nuevas conductas, que se despenalicen otras o que cambie el rigor de
una conducta que ya era penalizada con anterioridad para aumentar o disminuir el ius
pudiendi del Estado?.

Consecuentemente, esta sucesion normativa provoca el conflicto temporal de
aplicacion de una ley penal, ya que, confluyen dos o méas normas que exigen vigencia
para presidir una situacion juridica determinada.* Cabe resaltar que este conflicto de
aplicacion no es exclusivo del derecho penal sustantivo, sino también en el derecho
procedimental y en la ejecucion de la pena. Asi pues, Christian Bello, plantea la sucesion

de normas de la siguiente forma:

3 Bello Christian, “La problemética de la sucesion de leyes penales”, La Ley penal en el tiempo:
fundamentos, alcances y limites, (Sevilla, 2017), 183-228.

# Ver, Renata Yunda, “Aplicacion Temporal de la Ley Penal, Validez y Eficacia en Infracciones de
Agresion al Estado”, Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ 3(2018), 119-141.



Esta dificil tarea, de seleccionar la norma aplicable en un caso concreto para, luego,
determinar los efectos que ésta desplegard, corresponde al estudio del Derecho penal
intertemporal; mas especificamente, a los principios que ordenan y esclarecen la
correcta aplicacion de la ley penal en el tiempo: irretroactividad, retroactividad y

ultractividad®.

No obstante, este conflicto ha sido abordado ampliamente por la doctrina y frente
a este panorama de la sucesion de leyes penales existen varias posturas, pero en el analisis
de este trabajo se analizaran dos. La primera que defiende la aplicacion estricta de la ley
vigente en el momento del cometimiento del ilicito, siendo una regla general que se deriva
del principio de legalidad. Conviene subrayar, que esta postura defiende el principio
estricto de irretroactividad de la ley penal que tiene alcance solo para hechos punibles que
sean cometidos después de la entrada en vigor de la ley®.

La segunda postura aboga por una excepcioén al principio de irretroactividad es
decir aplicar la retroactividad favorable de la ley penal, con un trasfondo de un ideal de
justicia material. Esta postura se asocia a principios de humanidad y a la falta de
legitimidad del poder estatal’.

Una vez establecido el problema juridico, la presente investigacion tiene por
objeto analizar y cuestionar estos topicos que son relevantes a la dinamica de la sucesion
temporal de las normas penales, pues, en el contexto actual es necesario actualizar los
alcances, limites y fundamentos de vigencia, en la aplicacién temporal de la norma penal.
Es por eso que a continuacion se abordara el analisis de los principios aplicables, algunas
pronunciaciones doctrinarias sobre el temay el estudio de un caso nacional que permitira
entender a cabalidad esta problematica y darle una solucién concreta en el Derecho
moderno.

En este orden de ideas, el planteamiento central de esta investigacion se basara en
el estudio del caso Odebrecht en el Ecuador, que sentencio al ex vicepresidente Jorge
Glas por el delito de asociacion ilicita. Esta base jurisprudencial va a contribuir respecto
a la decision tomada por la Corte Nacional de Justicia que basé su motivacion y

fundamento en un cédigo que no estaba vigente al momento de la sentencia dictada.

5 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,192.

®1d., 268.

7 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, en Derecho Penal Parte
General, 10° edicion, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 127-138.



En este sentido, se pretende analizar el caso mencionado en base a los principios
rectores de la sucesion de la ley penal y responder si ¢Fue correcta la aplicacion del
Caodigo Penal 1971, que estaba materialmente derogado en la sentencia de Jorge Glas en
el caso Odebrecht?

El objetivo de este trabajo sera alcanzado, mediante la metodologia de caracter
inductivo, ya que, el analisis propuesto parte del estudio del caso Odebrecht, para luego
analizar los amplios alcances que tiene esta problematica a nivel doctrinario y
documental. Para comenzar, a partir de la respuesta a la que se llegue de la discusion
planteada se permitira esclarecer cual es la postura que mejor resuelva el conflicto de
leyes, que garantice seguridad juridica y la proteccion de garantias de las partes. En
segundo lugar, se llegara a proponer lineamientos que permitan esclarecer la correcta
aplicacion de la ley penal en el tiempo.

2. Estado del Arte

En el siguiente apartado se realiza una revision integra a investigaciones previas
que hacen alusion al conflicto de leyes penales en el tiempo y su aplicacién, las mimas
que han aportado gran valor académico y que son obras influyentes dentro de la materia

penal, ya que, permiten resolver esta problematica desde diferentes perspectivas.

Dentro de la doctrina clésica, el jurista aleman Claus Roxin®, consideraba que en
el conflicto de leyes penales no deberia ser aceptada la retroactividad, él se inclinaba hacia
una teoria de irretroactividad con la finalidad de limitar el ius pudiendi y de impedir que
el estado por sus interés politicos vulnerara alguna garantia de los involucrados en el

proceso.

En la misma linea de las posturas clasicas esta el jurista Eugenio Zaffaroni®, quien
defiende la postura del principio de irretroactividad que se deriva del principio de
legalidad, sin embargo, también esta de acuerdo con la retroactividad de la ley mas
benigna para el imputado y lo defiende con los derechos y garantias establecidas en

instrumentos internacionales.

Siguiendo esta postura, el jurista espafiol Francisco Mufioz Conde®, hace un

analisis del principio de irretroactividad con fundamento en el principio de legalidad, pero

8 Roxin Claus, Derecho Penal Parte general, 2da edicion, Tomo I, (Madrid: Civitas, 1997).

% Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General, 2° edicion, (Buenos Aires: Ediar, 2006),
104.

10 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal, 129.



acepta la retroactividad como excepcién, en casos de favorabilidad del reo y solo

negandose a la retroactividad de la ley penal en caso de que sea desfavorable a este.

Desde una vision mas contemporanea, con inclinacion hacia una teoria de
irretroactividad absoluta Christian Bello Gordillo*! expone que las leyes penales deberian
de tener una vocacion hacia futuro, es decir, solo aquellas que estén contempladas en una
norma previa y no acaecidas, para evitar manipulaciones politicas ya sea en perjuicio 0 a
favor del imputado, lo cual es contrario al Estado de Derecho que busca una tutela justa

e imparcial tanto para el acusado como la victima .

Asimismo, Javier Tajadura'?, defiende la tesis de la irretroactividad penal, ya que
sefiala que una de las garantias del individuo es que este pueda saber las consecuencias
juridicas de sus actos y este presupuesto es incompatible con la existencia de normas
juridicas que puedan extender sus efectos a conductas anteriores desde su vigencia. Segin

esta dogmatica las leyes solo pueden actuar para el futuro.
3. MARCO NORMATIVO

Dentro de esta seccion, se presentara el anlisis respectivo de la normativa
internacional como nacional y jurisprudencia que son de total trascendencia para el
estudio de la presente investigacion. Principalmente se analizara la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®®, que es un instrumento internacional mediante el
cual, los estados partes se obligan a reconocer y respetar los derechos y libertades que se
encuentran consagrados en esta normativa. Dentro de este instrumento se reconocen los
derechos individuales, garantias judiciales, la igualdad ante la ley, asi como el principio

de legalidad y retroactividad de la ley penal.

En la misma linea, se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos* un instrumento internacional que obliga a que los estados partes promuevan
y garanticen el desarrollo de los derechos civiles y politicos, ademas, de establecer los

mecanismos para la proteccion y garantia de los mismos.

11 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,207.

12 Tajadura Javier, “Tiempo Y Derecho: Fundamento Y limites De La Retroactividad De La Ley”, Revista
De Derecho Politico 108 (2020), 41-70.

13 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, ratificada por
el Ecuador el 18 de julio de 1978.

14 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Asamblea General de las Naciones Unidas, 23 de
marzo de 19786, ratificado por el Ecuador el 06 de marzo de 1969.



Bajo estos lineamientos y con el objetivo de garantizar estos derechos, principios
y libertades proclamados en los instrumentos internacionales, la Constitucion de la
Republica del Ecuador’®, que es la norma juridica de mayor jerarquia de la legislacion
ecuatoriana, ampara normas fundamentales , protege derechos y libertades, atribuye
obligaciones a los ciudadanos, el Estado y sus instituciones con el objetivo de garantizar

la supremacia de los bienes juridicos protegidos.

Simultaneamente, dentro del ordenamiento juridico nacional se analizara el
COIP®, que es el conjunto de normas sistematizadas de caracter punitivo, donde se
establecen los delitos y las penas en conformidad con el sistema penal ecuatoriano. Este
cuerpo normativo incorporé setenta y siete delitos nuevos que no constaban en el cédigo
derogado, siendo la principal razén para la creacion de este cuerpo normativo, la
implementacion de nuevas modalidades punibles y la promocion de mecanismos
estratégicos que permitieron la adecuacion de conductas criminales de género, derechos

humanos y de lesa humanidad.

Para finalizar con los instrumentos normativos se examinara el Céodigo Penal®’,
que es el cuerpo normativo que estaba vigente antes del COIP. Fue creado en 1971 y
establecia las conductas delictivas que eran sancionadas hasta el 2014 que fue derogado

y se puso en vigencia el Codigo Organico Integral Penal.

Concluyendo esta seccion, respecto a la jurisprudencia, la Corte Nacional de
Justicia *8 se ha manifestado sobre el conflicto de aplicacion de leyes penales en el tiempo
en una sentencia penal condenatoria hacia el ex vicepresidente Jorge Glas. La sentencia
No. 17721-2017-00222 es de suma relevancia, ya que, tuvo muchas criticas respecto a la
utilizacion de un cédigo derogado para resolver, es decir, con miras hacia la teoria de la

retroactividad por el principio de favorabilidad.

4. MARCO TEORICO

15 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. R. O. 449 de 20 de octubre de 2008, reformada por
Gltima vez R. O. Suplemento 377 de 25 de enero de2021.

16 Cédigo Organico Integral Penal, [COIP], R. O Suplemento 180,10 de febrero de 2014, reformada por
Gltima vez el 16 de marzo de 2022.

17 Cédigo Penal, R. O. Suplemento 147, de 22 de enero de 1971, reformado por Gltima vez el 10 de
febrero de 2014.

18 Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Transito, 23 de enero del 2018.



En lo que respecta al conflicto de leyes penales en el tiempo y su aplicacion, dentro
de este trabajo de investigacion se estima que no es suficiente el analisis Gnicamente de
la normativa derogada y la vigente del caso en estudio, por lo cual, es indispensable y
vale la pena examinar lo que dicen las posturas clasicas al respecto. En el mismo sentido,
es importante revisar que mencionan las teorias modernas para hacer frente a esta

problematica.

Dentro de la doctrina clasica se sefiala, la prohibicion de la retroactividad, con el
aforismo, nullum crimen, nulla poena sine lege praevia por el principio de legalidad, de
este modo, se establece la importancia de prohibir la retroactividad dentro del ambito
penal ante la necesidad de frenar y limitar la tentacion politica que motivan cambios en
los cuerpos normativos ad hoc y la utilizacion del derecho penal como el medio de
respuesta a intereses politicos. En otras palabras, revela la necesidad de neutralizar el

ejercicio del ius pudiendi. En esta via el jurista Carlos Creus sefiala:

Para la tesis de la irretroactividad absoluta o estricta, se aplica la ley del momento del
hecho, sin consideracion a las diferencias de consecuencias juridicas, ya que fue durante

su vigencia cuando quedo establecida la relacion juridico-penal.®

A su vez, la doctrina moderna expuesta por Francisco Mufios Conde?°, expone
que la prohibicion de la retroactividad surge con base al contenido constitucional del
principio de legalidad, sin embargo, acepta la retroactividad como excepcion. De este
modo, la retroactividad esta prohibida si la ley es perjudicial al reo, siendo un limite para
el estado y a la vez una garantia de los ciudadanos. Alude a que la aplicacion de la
retroactividad de las leyes penales que sean beneficiosas no lesionan su contenido. De tal

manera que se pronuncia diciendo que:

La prohibicion de retroactividad de la ley perjudicial para el reo confirma el caracter de
limite para el Estado y garantia para el ciudadano que posee el principio de legalidad.

Pero precisamente porque ése es el sentido de la presente garantia, cabe afirmar que la

19 Creus Carlos y Ricardo Basilico, Derecho Penal. Parte General, 6° edicion, (Buenos Aires: Astrea,
2020), 92.
20 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, 131.



aplicacion retroactiva de las leyes penales que beneficien al reo, no lesiona su

contenido.?

Con el fin de delimitar la esfera aplicable a la sucesion de normas penales, respecto
de los principios rectores de la temporalidad de la ley, la presente investigacion dirige su
estudio partiendo del entendimiento de que para determinar la naturaleza retroactiva o no
de una norma penal, se requiere del analisis de casos concretos, observando si se vulnera
la neutralidad del ejercicio del poder punitivo por parte del estado y examinar si se limitan

o afectan derechos fundamentales del imputado.

Es asi que en lo absoluto se deberia procurar el alcance maximo de garantizar la
imparcialidad y objetividad posible en la sucesién de normas penales, por eso, el presente
trabajo dirige su estudio desde una perspectiva de la teoria de excepcion a la
irretroactividad solo en casos que le sea favorable al reo, dado que, es una forma de limitar
el poder coercitivo del estado y garantizar al reo un debido proceso planteada por Mufioz
Conde.

5. DISCUSION:
5. 1 Andlisis De La Sentencia Odebrecht

En cuanto al caso Odebrecht??, es relevante contextualizar como se dieron los
hechos para poder analizar la sentencia en su totalidad. En la actualidad uno de los casos
maés grandes de corrupcién en Latino Ameérica es el caso Odebrecht, que ha perdurado
aproximadamente mas de treinta afios, la investigacion de este caso fue realizada por el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, donde se revelo evidencia de presuntos
sobornos por una cantidad de setecientos ochenta y ocho millones de délares de la

constructora brasilefia en varios paises que en su mayoria son de Latinoamérica 3.

En la investigacion realizada por los E.E. U. U se detalla como esta constructora
habria realizado sobornos de dinero a funcionarios de gobierno, autoridades de altos
mandos, presidentes y otros a fines, de doce paises entre los cuales estan: Ecuador, Brasil,

Colombia, Estados Unidos, Guatemala, Venezuela, Angola, Argentina, México, Panama,

2 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, 131.

22\/er, Toalombo Karen, Johanna Villacis, Angie Cocha. "Escandalos financieros: delitos penales en el
caso ODEBRECHT-Ecuador", Revista de investigacion Sigma 7.01 (2020), 50-59.

23 Natalia Guzman, Estudio de caso: Odebrecht. Tesis doctoral Universidad EAFIT (2018),1-39.



Mozambique, Republica Dominica y Peru. Estas coimas se dieron por aproximadamente

veinte afios con el fin de obtener beneficios en contrataciones plblicas?.

Es asi que, en Ecuador la constructora ha manejado operaciones de contrataciones
con algunos gobiernos como el de Sixto Duran Ballén, Ledn Febres Cordero, Fabian
Alarcén, , Alfredo Palacios, Gustavo Novoa y Rafael Correa. Aunque, en el afio 2008 el
expresidente Correa mediante el decreto ejecutivo No. 1348% y expulsé a la compaiiia
ordenando el arraigo de sus altos funcionarios en nuestro pais tras la observancia de las

deficientes técnicas empleadas en la Central Hidroeléctrica de San Francisco?®.

Sin embargo, la compafiia brasilefia, regresa al estado ecuatoriano en julio del
2010 aceptando todas las exigencias por parte del gobierno nacional. Tras su regreso,
Odebrecht se encargd de la construccién de cinco infraestructuras entre las cuales esta: la
Central Hidroeléctrica Manduriacu, el Acueducto La Esperanza, el Poliducto Pascuales-
Cuenca, entre otros. Estas obras se dieron cuando Jorge Glas asumia el cargo de Ministro
Coordinador de Sectores Estratégicos y posteriormente fue el Vicepresidente de la
republica, en virtud de lo expuesto se presume que él junto a su tio eran quienes recibian

las coimas por parte de la empresa.

En consecuencia, se inicia un proceso judicial penal contra Jorge Glas, pues
presuntamente se crea una organizacion ilicita que se encargaba de falsificar documentos,
alterar pliegos, realizar coimas y crear empresas fantasmas con la finalidad de adjudicar

proyectos en sectores estratégicos a la empresa brasilefia a cambio de sobornos.

Consecuentemente, el 13 de diciembre de 2017 Jorge Glas fue sentenciado junto
a otros seis funcionarios publicos por los sobornos recibidos. El ex vicepresidente recibio
una condena de seis afios. Al ser un caso de conocimiento publico por la participacion
Jorge Glas y la corrupcion de funcionarios publicos, lo que mas se destacd es que la
sentencia fue realizada con fundamento en el Codigo Penal de 1971, que es una normativa
derogada y no con el COIP que estaba vigente al momento. A razon de esta decision

existian posturas dividas que a continuacion se analizaran.

24 Chancusig Wilmer, Jeverson Quishpe. "La ética relacionada al caso Odebrecht en Ecuador”, Revista
Caribefia de Ciencias Sociales (2019), 2-3.

25 Decreto Ejecutivo, Presidencia de la Republica [Por medio del cual se declara emergencia nacional
provocada por la disminucion de eficiencia en el servicio de energia eléctrica], Registro Oficial 1348 de
23 de septiembre de 2008.

% Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Transito, 23 de enero del 2018, parr. 271.



5.1.1 Analisis del argumento utilizado por las partes

Respecto al tema central de esta investigacion, no se estudiara lo referente a si el
delito fue probado o no dentro de la audiencia de juicio, si no el andlisis se basa respecto
a la utilizacion del CP que era el cuerpo normativo vigente durante la perpetracion del
delito, pero que estaba derogado al momento de la sentencia frente a la utilizacion del
COIP que es el cuerpo normativo vigente en la actualidad. En razon, de establecer los
parametros de la sucesion normativa y determinar qué cuerpo normativo debié ser

utilizado en este caso, a continuacion, se presentara su analisis.

Una vez puesto en contexto lo relacionado al caso Odebrecht, es relevante revisar
que es lo que argumentan las partes en el litigio, haciendo referencia a la sucesion
normativa. Para comenzar la Fiscalia General del Estado (FGE) por medio del Dr. Carlos
Baca Mancheno, en calidad de Fiscal General del Estado, junto con dos acusaciones
particulares que son: 1. de la Procuraduria General del Estado (PGE) y 2. por el Dr. César
Montufar acusan formalmente a Jorge Glas por el delito de asociacion ilicita que esta

tipificado en el Codigo Penal en los articulos 369 y 370.

Inicialmente, se expondran los fundamentos de la fiscalia, que asegura que las
practicas ilicitas tanto de recibir sobornos, alterar pliegos contractuales, el pacto de
montos de coimas Yy la neutralizacion de los mecanismos de control posteriores, tuvo una
categoria organizacional con voluntad para delinquir, es decir, que formaron una
asociacion por medio de la cual se perpetraron varios delitos fin o subsecuentes para
realizar una contratacion publica fraudulenta con la empresa brasilefia. Dentro de las
investigaciones realizadas se estima que se realizan pagos desde el afio 2011 al 2016, los

cuales ascendieron a la suma de US$ 13.5 millones.?’

En virtud de lo expuesto, solicitan la imposicion de la pena mayor que esta
prescrita en el Cdédigo Penal en el art. 370, pues como agravante de su conducta ilicita,
Jorge Glas actué en calidad de Ministro Coordinador de Sectores Estratégicos y
Vicepresidente Constitucional de la Republica?®. Consecuentemente, fiscalia explica que
el delito sigue siendo sancionado, en la actualidad y esta previsto en el Codigo Organico

Integral Penal. Hace esta explicacidn dado a que dentro del ambito material penal el CP

27 Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Transito, 23 de enero del 2018, parr. 26.
28 Sentencia No 17721-2017-00222, parr. 251.
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ya no esta vigente, pero es el cuerpo normativo que regulaba durante el momento en que

fueron cometidos los delitos?.

En este sentido, la parte acusadora solicita la implementacién de la pena con el
CP, y no la establecida en el COIP lo cual estaria correcto, pues, cumple con el principio
de legalidad respecto a que el CP era la norma vigente cuando se cometio el delito y donde

se tipificaba la conducta con la sancion correspondiente.

Por tanto, cabe sefialar que en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos® establece en el art. 11 en el segundo inciso que nadie puede ser condenado ya
sea por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron declarados como
delictivos por el derecho nacional o internacional, de la misma forma indica que no se
podra imponer una pena mas grave que la que es aplicable en el momento de la comision
del delito. Esta disposicion guarda relacion con lo establecido en CRE®! en el art. 76.3,

por ende, es una garantia que debe ser ejercida a favor del imputado.

En otras palabras, el cuerpo normativo que se deberia implementar a pesar de que
la sentencia condenatoria se da en el 2018 es el Codigo Penal, esta ley estaba vigente
cuando el delito se cometid, el tipo penal estaba contemplado dentro del cuerpo normativo
y establecia cual era la sancion aplicable. Ademas, la fiscalia no podria haber realizado
ninguna investigacion si hubiese pedido la aplicacién del COIP porque estaria incurriendo
en una falta gravisima al principio de legalidad respecto del elemento de que la ley debe

ser previa, pues, los hechos se dieron antes de que entre en vigor este cuerpo normativo.

En contraposicion, esta la defensa del ex vicepresidente que por medio de su
defensor técnico el Dr. Eduardo Franco Loor, asegura que el tipo penal de asociacion
ilicita del Codigo Penal que estaba contenido en el art. 369 y 370, es un cédigo
materialmente muerto, la conducta ha variado en la sucesién temporal al cuerpo
normativo actual que es el COIP. Asegurando que dentro de la tipicidad del delito de

asociacion ilicita su modificacion fue esencial.

En este sentido, asegura que deberia ser juzgado en conformidad a la ley vigente
a la fecha de perpetracion del delito, pero con la posibilidad de aplicar la ley posterior que
contenga una pena més favorable en conformidad al art. 16.2 del COIP y el art. 76.5 de

29 Sentencia No 17721-2017-00222, parr. 28.
30 Declaracion Universal de Derechos Humanos, vol. 10, Paris, 10 de diciembre de 1948.
31 Articulo 76.3, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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la CRE, donde se establece el principio de favorabilidad. De esta manera, se fundamenta
en que la fiscalia se basa en una ultractividad que es insostenible en derecho penal al no
aplicar el COIP. De tal manera que solicita que se utilice el COIP para ser sentenciado,
porque en el CP se despenalizaron algunas acciones contempladas en el art. 370, y en este

sentido deberia utilizarse la ley posterior mas favorable.

Segun lo expuesto por parte de la defensa, no es posible la aplicacion del CP,
porque materialmente estd muerto, ademas, se sefiala que en la sucesion temporal el tipo
penal sufrié un cambio en su esencia, por ende, ya no es aplicable. Sin embargo, no es
tan coherente este argumento porque a pesar de que el tipo penal haya cambiado sigue
siendo sancionado en el COIP, es decir, la conducta no se despenalizd. Mas adelante se
hara referencia a como fue el cambio del tipo penal para determinar si el cambio fue

esencial.

Ahora, en lo que respecta al principio de favorabilidad este esta contemplado en
la Convencion Americana de Derechos Humanos®? en el art. 9 que dispone que no se
puede imponer una pena mas grave que la que se aplica al momento de cometer el delito
y que si con posterioridad a la comision de este, la ley dispone una sancién mas leve el
reo sera beneficiado con esto. Este principio de favorabilidad también esta consagrado
en la CRE, enel articulo 76,6 por lo cual es una garantia que se debe cumplir estrictamente

pero siempre que se cumplan los requisitos y es que la pena posterior sea mas leve.
5.1.2 Analisis sobre la decision

En concordancia con lo expuesto, el tribunal también realiz6 un analisis antes de
realizar la decisidn sobre el caso, en virtud al principio de motivacién establecido en el
art. 76.7. literal | de la CRE. De tal manera que, empieza con una explicacion que versa
sobre el principio de legalidad sustantivo haciendo referencia a la ley previa, escrita y
estricta aplicable para el caso, tras un amplio analisis dio como resultado la

implementacion del CP puesto que es la ley vigente cuando se cometio el delito.

De la misma manera, hace el analisis de la legalidad adjetiva determinando ser la

autoridad competente para juzgar el caso. Siguiendo la misma linea, determina que el

32 Articulo 9, Convencion Americana de Derechos Humanos.
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delito de asociacidn ilicita es doloso y de mera actividad, en el cuerpo normativo aplicable

se encuentra tipificada en el art. 369 y su sancion esta determinada en el articulo 370,

Ademas, analiza la solicitud estipulada por la parte defensora que solicita la
aplicacion del COIP como una excepcion al principio general de irretroactividad con la
aplicacion de la retroactividad en virtud al principio de favorabilidad, debido a que la
pena es menor, sin embargo, no fue correspondida. Pues tras realizar un analisis
intertemporal de la norma llega a la conclusion de que el tipo penal correspondiente en el
COIP no corresponde a la asociacion ilicita, sino, que el imputado seria condenado bajo
el tipo penal de organizacion delictiva, por ende, seria perjudicial sancionar con este

cuerpo normativo.

Consecuentemente, la decision fue declarada por unanimidad, encontrado
culpable a Jorge David Glas Espinel se le impuso la pena privativa de libertad de seis
afos, en calidad de autor. Acorde el art 42 CP , del delito tipificado y reprimido en los
articulos 369 y 370 CP*,

A continuacion, se presentara el analisis de la sucesion temporal de la norma para
determinar si esta decision fue la correcta, pues es necesario determinar si ¢el principio

de favorabilidad y la no retroactividad de la ley penal fue adecuada?

5.1.3 ;Como se dio la sucesion del delito de asociacion ilicita del

Cadigo Penal al Cédigo Organico Integral penal?

Para comenzar el andlisis sobre la sucesion temporal del tipo penal, se hara una
breve mencidn respecto del antecedente histérico de este delito. De este modo, el delito
de asociacion ilicita se encuentra prescrito en el Cédigo Penal Belga de 1863 en los
articulos 322 y 323, de la misma manera estaba establecido en el Cddigo Penal Francés
del afio 1810 que fue reformado en 1834. Es de este Gltimo cuerpo legal del que se baso
nuestra normativa penal de 1971 para sancionar este delito. %

En la actualidad, en Ecuador esté vigente el Codigo Orgénico Integral Penal , que

fue aprobado por la asamblea Nacional en el 2013 y su entrada en vigor fue a partir del

33 Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Trénsito, 23 de enero del 2018, parr. 367.

34 Sentencia No 17721-2017-00222, parr. 467.

% Delgado, Veronica, et al. "Estudio juridico dogmatico del delito de asociacion ilicita en la legislacion
penal ecuatoriana.”, RECIMUNDO: Revista Cientifica de la Investigacion y el Conocimiento 3.1 (2019),
1507-1523.
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10 de agosto del 2014, dentro de este cuerpo normativo se encuentra tipificado el delito
de asociacion ilicita en el art. 370%¢. No obstante, esta sucesion normativa produjo varios

cambios importantes que van a ser analizados.

Para iniciar el analisis, es importante sefialar que el delito de asociacion ilicita
sigue siendo punible, es decir, continta estando bajo el régimen del poder punitivo del
estado porque a pesar de que el cuerpo normativo cambio, el delito no fue despenalizado.
Una vez entendido que la conducta sigue siendo punible cabe destacar que al momento
de la sucesion normativa ocurrio una modificacion importante dentro del tipo penal, pues

al pasar del CP al COIP, el legislador dividio el delito en dos tipos penales.

Esto es, que antes era considerada como asociacion ilicita tanto los delitos de
reclusion menor como de reclusion mayor, lo Unico que se diferenciaba era la imposicion
de la pena, pero seguian estando bajo el mismo tipo penal. En otras palabras, los delitos
que eran cometidos por las partidas de asociaciones ilicitas eran juzgadas bajo este tipo

penal solo variaba la escala de imposicion de la pena.

En cambio, en el COIP, ahora la asociacion ilicita es el tipo penal considerado
solo para los delitos cometidos que sean sancionados con menos de cinco afios y en caso
de que la pena privativa de libertad sea mayor a los 5 afios, ya no es considerada
asociacion ilicita, sino, es calificada como delincuencia organizada, es decir, es otro tipo
penal. A continuacion, se presentard un cuadro que ayudara a entender este cambio

relevante.

Grafico No. 1. Mapa conceptual de la sucesion temporal del tipo penal de

asociacion ilicita en el Cddigo Penal y en el COIP

3 Delgado, Veronica, et al. "Estudio juridico dogmatico del delito de asociacion ilicita en la legislacion
penal ecuatoriana.”, 1510.
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Art. 369.- Toda

— asociacion formada con el / Art. 369 - Delincuencia \
fin de atentar contra las Organizada.- La persona que
_personas o las ) mediante acuerdo o
propiedades, es un delito concertacién forme un grupo
Aun avicta nar al enln estructurado de dos o mas
personas que, de forma
permanente o reiterada,
. o financien de cualquier forma,
) /Art. 370.- Si la asociacion ha\ —— . L
. . i ejerzan el mando o direccion
tenldo_ por fin la perpetracion o planifiquen las actividades
de delitos que merezcan pena o
0 de reclusién mayor, los de una organizacion
@) yor, f0s —_— delictiva, con el proposito de
— —_— provocadores de la asociacién, " ‘s delit
@ sus jefes y los que hubieren cometer uno o mas defitos
S0 ionados con pena
< ejercido en ella un mando o _sangona - P .
L . . _ _— privativa de libertad de méas
cualquiera, seran reprimidos ) de cinco afios. que tenda
con tres a seis afios de O K anos. queteng /
— reclusion menor. S
, L . c
Seran reprimidos con prision L
de dos a cinco afios, si la
asociacion ha sido formada
para cometer delitos Art. 370.-Asociacion llicita. -
reprimidos con fe‘_ﬂl_lS'On Cuando dos 0 méas personas se
— \ Trmmmmmm e / asocien con el fin de cometer
— delitos, sancionados con pena

privativa de libertad de menos de
cinco afios, cada una de ellas sera
sancionada, por el solo hecho de la

Fuente: Elaboracion propia a partir del Codigo Penal de 1971 y del COIP 2014

Como se puede apreciar en el grafico, lo que antes era considerado y sancionado
bajo un mismo tipo penal, en la actualidad se lo fracciono en dos. Este resultaria ser uno
de los cambios més relevantes, sin embargo, no fue el Unico ya que en lo que se refiere a
la forma en el Cédigo Penal de 1971, la conducta esta prescrita en el capitulo V que versa
sobre los delitos contra la seguridad pablica en el capitulo I, en el art. 369 que es de las

asociaciones ilicitas, el cual se complementa con el art. 370 del mismo cuerpo normativo.

Por otro lado, en el COIP, que esta vigente desde el 2014 prescribe el delito de
asociacion ilicita en el art. 370 y el de delincuencia organizada en el art. 369 dentro del
capitulo V11 que es del terrorismo y su financiacion pero que se refieren a contravenciones
contra la seguridad publica. A pesar de esta diferencia que no parce ser tan relevante ya
que no aplica al fondo de la materia. Ahora se analizara si hubo un cambio en relacion a

su contenido y respecto de la pena.

Entonces, en cuanto a la esencia del delito en el CP? la asociacidn ilicita hace

referencia a atentar contra la propiedad o las personas, ademas, es punible por el solo

37 Articulo 369, Codigo Penal.
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hecho de la partida. Pero uno de los elementos importantes es que este tipo penal distingue
si la asociacion era para la perpetracion de delitos reprimidos con reclusion mayor o
menor y dependiendo de esto sera aplicada la pena correspondiente. Pues la escala de
imposicion de pena varia, ya que los primeros seran de tres a seis afios y los Gltimos con
prision de dos a cinco afios y en caso de ser delitos de otra indole sera de seis meses a tres

anos.

Por el contrario, el delito de asociacion ilicita al pasar al COIP se la ha dividido
en dos conductas penales que toman como principal elemento diferenciador la medida de
la sancion impuesta por el cuerpo normativo, es decir, para aquellos delitos que se dispone
cometer la partida criminal. De esta manera, si los delitos fin que pretende comer la
partida son sancionados con una privacion de la libertad menor a los cinco afos sera
determinada y sancionada como asociacion ilicita que esta prevista en el art.370, pero, si
la partida busca cometer delitos sancionados superior a los 5 afios serd determinada como

delincuencia organizada que esta en el art.369.

Para el analisis del presente caso es necesario comparar los dos cuerpos
normativos para determinar si los delitos principales que buscaba cometer esta partida se
despenalizaron con la sucesion temporal de la ley o no. Es importante realizar esta
comparacion para determinar si los delitos cometidos por la partida fueron despenalizados
y de ser asi si se podria aplicar el principio de favorabilidad y el acusado podria quedar
en libertad.

Por ende, la comparacidn se debe realizar entre el tipo penal de asociacion ilicita
del CP con el tipo penal de delincuencia organizada del COIP, dado a que dos de los
delitos principales que se cometieron con la partida, en la actualidad son sancionados con
penas superiores a cinco afios de prision, los delitos son: cohecho que en el COIP® es
penado hasta siete afios de privacion de la libertad y en el CP* la pena podria llegar hasta
ocho afios, otro delito es el peculado que en el codigo derogado® se lo penaba hasta doce

afos y en el actual* es hasta los trece afios de prision.

Tras este analisis se puede apreciar, que la ley vigente tiene un tratamiento distinto

al anterior, dado que el umbral para aumentar la escala de la pena del COIP esta

% Articulo 280, COIP.
39 Articulo 287, Codigo Penal.
40 Articulo257, Cédigo Penal.
41 Articulo278, COIP.
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determinado por los delitos fin que se buscaban perpetrar, por ende, puede cambiar de
tipo penal y ya no ser considerada como asociacion ilicita, tal como era prevista en el CP,
sino como delincuencia organizada. En virtud del analisis presentado es imposible que se
pueda aplicar el 370 del COIP, pues para el caso Odebrtecht los supuestos de hecho que
fueron evidenciados por la fiscalia corresponderian a la categoria juridica de delincuencia

organizada por el delito de peculado y también el de cohecho.

Una vez entendido que la sucesion de la ley penal respecto del tipo de asociacion
ilicita produjo un cambio relevante tanto en su contenido como en su pena, ya que, en el
COIP la privacion de la libertad es sancionada de manera mas gravosa que la prevista en
el CP. A continuacion, se presentara una tabla que permitira entender de mejor manera el

cambio que se dio al delito referente a su tipicidad®?:

Tabla No. 1. Diferencia de la tipicidad del delito de asociacion ilicita en el
Cddigo Penal y en el COIP

Caodigo Penal Caodigo Organico Caodigo Organico
Cuerpo
) 1971 Integral Penal 2014 Integral Penal 2014
Normativo
Art. 369-370 Art. 369 Art. 370
) o Delincuencia o
Tipo penal | Asociacion ilicita ) Asociacion ilicita
organizada
Es un sujeto no
Sujeto calificado ya que No cuenta con sujeto No cuenta con sujeto
activo cualquier persona calificado calificado
puede cometerlo
Sujeto El sujeto pasivo El sujeto pasivo no es El sujeto pasivo no es
pasivo no es calificado calificado calificado
) Financiar, ejercer el ]
Verbo Asociarse, y o Asociarse y cometer
mando o direccion, )
rector atentar . delitos
planificar
) Contra las _ )
Objeto Contra la sociedad en Contra la sociedad en
) personas o las
material ] general general
propiedades

42 \ler, Pablo Encalada, “Tipicidad”, en Teoria Constitucional del Delito y el Cédigo Orgénico Integral
Penal, Trabajo almacenado en el repositorio institucional UASB-DIGITAL, (2014),46-63.
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Objeto Seguridad ) ) ) _
) ) o Seguridad publica Seguridad publica
juridico publica

Fuente: Elaboracion propia a partir del Codigo Penal de 1971 y del COIP 2014

A pesar de que la tipicidad*® del delito tuvo una leve modificacion, respecto a los
verbos rectores y la pena, el cambio no fue en su totalidad pues el bien juridico protegido
es el mismo, ademas tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo no son calificados y
existen elementos que deben de cumplirse tanto en el CP como en el COIP, el primer
elemento es referente al nimero de personas pues en el CP hace referencia a la palabra
asociacion que implicitamente se entiende que es mas de un apersona, lo mismo sucede
en el COIP pues textualmente dice que es necesaria la intervencion de “dos o mas

personas”.

En este mismo sentido esta la finalidad, pues, en el CP es cometer delitos que sean
contra la propiedad o las personas, respecto a los delitos de la propiedad estan contenidos
en el art. 321 de la CRE lo cual se correlaciona con lo dispuesto por el COIP, ya que este
tipo penal alude a delitos sancionados con pena privativa de libertad mayor a cinco afios.

Respecto a este punto el tribunal sefiala:

Encontrando este 6rgano jurisdiccional una correspondencia entre el elemento “cometer
delitos contra la propiedad” del tipo penal de asociacion ilicita previsto en el corpus
anterior (CP), y el elemento: tener “como objetivo final la obtencion de beneficios

econdmicos o de otro orden material” del delito de delincuencia organizada del COIP.**

Otro elemento constitutivo del tipo es la permanencia en el tiempo de la partida,
este requisito sigue estando presente en el art. 369 del COIP pues menciona textualmente
que debe tener una forma permanente o reiterada el actuar de la partida. Para finalizar
esta el elemento de que exista un grado de organizacion dentro dela estructura criminal

ya gue en ambos cuerpos normativos lo sefialan.

43 Ver, Pablo Encalada, “Tipicidad”, en Teoria Constitucional Del Delito y el Codigo Organico Integral
Penal, (2014), 46-63.

4 Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Transito, 23 de enero del 2018, parr. 400.
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En definitiva, se puede ver que la conducta que se le atribuye al ex vicepresidente
permanece en el tiempo porque a pesar de que dio una sucesion normativa esta
contemplada en ambos cédigos tanto en el anterior CP como en el actual COIP. De tal
manera que se cumple con el principio de legalidad porque la conducta no fue

despenalizada y la esencia del tipo sigue siendo la misma.

Ahora bien, en lo referente a lo expuesto por la defensa que solicita el principio
de favorabilidad, no tiene fundamento puesto que si se llegara aplicar la normativa vigente
como anteriormente se demostrd no encajaria dentro de asociacion ilicita, sino, en
delincuencia organizada y la pena correspondiente seria entre 7 y 10 afios de privacion de
la libertad, en cambio si se usa el CP, la conducta si recae sobre el tipo penal de asociacion
ilicita y la pena estaria entre los 3 y 6 afios de prision.

Para finalizar con esta seccién una vez revisado lo que el tribunal dispuso, las
alegaciones de ambas partes y haber realizado la comparacion de la sucesion temporal de
la normativa del tipo penal a continuacion se revisara algunos principios rectores y

doctrina que nos permite analizar esta problematica de mejor manera.

5.2 Principio de legalidad

En cuanto al analisis de la ley penal en el tiempo, es indispensable retroceder a la
examinacion de su pilar fundamental que es el principio de legalidad®. Que, si bien es un
principio general de todo el ordenamiento juridico, es esencial dentro de la materia penal,
ya que, tiene una relevancia mayor al tratarse de una instancia de ultima ratio por su
caracter coactivo y por controlar el ejercicio de la potestad punitiva del estado. Dentro
del amplio catalogo de principios y garantitas que en la actualidad existen, el de legalidad

es sin duda uno de los de mayor importancia juridica.

En efecto, la importancia y vigencia de este principio fundamental tiene alcances
a nivel internacional. De manera, que en la mayoria de ordenamientos que se basan en el
sistema romanico-germanico, este principio es la piedra angular®®. Ademas, cabe recalcar
que esta reconocido por la comunidad internacional, ya que, se encuentra acogido en
convenios supranacionales como, por ejemplo, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 o en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Nueva York de 1966.

%5 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”, 30.
46 |bidem, 27.
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Asi pues, el principio de legalidad juega un papel fundamental en la creacién y
aplicacion de leyes penales, esta formulado en base al aforismo, nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia. El contenido esencial dentro de la materia penal recae en que no
puede sancionarse ningun hecho u omisién, ni imponer algin tipo de pena que no se
encuentre establecida previamente en la ley. Siguiendo el pensamiento de Beccaria,

consolidado con la teoria de contrato social, menciona que:

(...) solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad debe residir
en el legislador, que representa a toda la sociedad unida por el contrato social. Ningin
magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra

otro individuo de la misma sociedad.*’

Dado que, la consolidacion de este principio pertenece al derecho penal moderno,
es el principal limite impuesto al ejercicio de la potestad punitiva, ademas de atribuir
algunas garantias para las personas, evitando que el estado intervenga o actle penalmente
maés alla de lo que la ley permite. Como sefiala Roxin: “Un Estado de Derecho debe
proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho

penal™®,

Por otra parte, el principio de legalidad juega un rol fundamental para la creacion
y la aplicacion de leyes penales. Este principio sienta sus bases en el derecho penal de
acto*®, de modo que los individuos deberian conocer cual seran las consecuencias de sus
actos en todo momento y en la forma en que van a aplicarse, de tal manera que si en la
ley no esta establecida la conducta cometida no podra afectarles. De este modo, se
cumplen tres funciones primero la produccién de leyes que esta bajo reserva legislativa,
segundo limita la actuacion del juez al margen de la ley y como tercero es una garantia

de los ciudadanos a que la ley y la sancion sea de caracter escrito, previo y estricto.

De este modo, se derivan dos garantias principales, la primera que es la criminal
y la segunda es la penal. Estas garantias se efectian al momento de la definicién legal de

las penas y de los delitos, ademas, sobre la decision de la responsabilidad penal y sobre

47 Beccaria Cesare, De los delitos y de las penas. 32 edicion, (Madrid: Alianza Editorial, 1982),29-31.
48 Roxin Claus, Derecho Penal Parte general ,137.
49 |pidem, 177.
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la pena que es aplicable. Junto con estas garantias también existen otras como es la
garantia jurisdiccional y procesal que vela porque la decision se haya tomado en base al
cumplimiento del debido proceso y por los 6rganos competentes, por altimo, esta la
garantia de ejecucion que establece que la pena se ejecute con estricto apego a lo

establecido en la ley vigente. 5

Conjuntamente, estan las garantias que se derivan del principio de legalidad como
una consecuencia, pero se diferencian de las anteriormente mencionadas porque han
alcanzado un reconocimiento autbnomo como principios constitucionales. Entre estas
esta la prohibicidn de analogia, la prohibicion de leyes penales que sean indeterminadas,
la prohibicion de derecho consuetudinario y por Gltimo la prohibicion de retroactividad®:.
Roxin resume estas garantias en la siguiente premisa: “el principio de legalidad (...) sirve
para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa

0 retroactiva’®?

En lo que respecta al principio de imposibilidad de retroactividad de las leyes
penales tiene la finalidad de reafirmar la prevencion general del derecho penal y de
garantizar la seguridad juridica. Ambos principios, el de legalidad y el de irretroactividad,
son el reverso y el anverso de una misma moneda, en la medida que combaten la
arbitrariedad estatal y promueven la imparcialidad de la justicia penal®.El jurista

Francisco Mufioz Conde, concibe el principio de legalidad como:

El principio de legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de
Derecho al ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los

ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de que el Estado

intervenga penalmente més alla de lo que le permite la ley.>*

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, la exigencia del sometimiento estricto a
la ley, esta proclamado en art. 76 .3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma

suprema. El principio de legalidad es especialmente exigible y, sobre todo, estricto en

50 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, 90.
> |bidem, 92.

52 Roxin Claus, Derecho Penal Parte General ,137.

%3 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”, 60.

% Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, 89.
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materia penal por lo que el COIP en el articulo 16.1 exige la ley previa, también exige la
legalidad de la pena que esta determinada en el art. 53 que establece la exigibilidad de
sanciones previamente escritas. Por su parte la Corte Constitucional del Ecuador en la

sentencia No 520-13-EP/19 se pronunci0 respecto este principio comentando que:

El principio de legalidad sustantivo, que se resume en el conocido precepto nullum
crimen, nulla poena, sine lege, que significa que no hay crimen ni hay pena sin una ley
previa promulgada por el estado respectivo, en la cual se describa la conducta punible y
se prevea la pena con la cual sancionar al infractor , a fin de evitar la arbitrariedad y la

injusticia®®

Para finalizar, el principio de legalidad es el pilar fundamental del que parte el
derecho y sobre todo la materia penal, sin este no podria garantizarse la justicia y la
seguridad juridica a la sociedad. Es por eso, que si ocurre una sucesion temporal de la ley
penal el principal requisito que debe ser exigido para condenar a un imputado es que se

garantice el principio de legalidad.

5.2.1 El principio de legalidad respecto a la sentencia

Ahora bien, una vez revisada la base fundamental de la que parte la sucesion de la
ley penal en el tiempo, a continuacién, se realizara un analisis del principio de legalidad
dentro de la sentencia. Recordando que los elementos principales, es que la ley penal debe
ser se estricta, previa y escrita.

En consideracion del iter criminis, la fecha en que se cre6 la asociacion ilicita se
estima que fue antes del 2014, pues dentro de los cinco contratos que le fueron atribuido
a la empresa Odecbrecht de manera fraudulenta estan las siguientes obras: la
Hidroeléctrica Manduriacu en el 2011, la Trasvase Daule Vinces en el 2012, la Refineria
del Pacifico en el 2012, el Poliducto Pascuales Cuenca en el 2013 y la Refineria del
Pacifico/ Acueducto La Esperanza en el 2013%.

En razon de lo expuesto y para dar cumplimiento con lo otorgado por el principio
de legalidad de manera adjetiva y sustantiva, ademas, esta consagrado en el art. 76.3 CRE,

la ley exigible para aplicarse en el caso es el Codigo Penal, particularmente los articulos

% Sentencia No 520-13-EP/19, Corte Constitucional, 18 de diciembre de 2019, parr.26.
%6 Sentencia No 17721-2017-00222, Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial Y Transito, 23 de enero del 2018, parr. 367.
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369 y 370 referentes a la asociacion ilicita, ya que, de acuerdo a la temporalidad de los
actos cometidos datan fechas que son anteriores al 10 de agosto del 2014, fecha en que

entra en vigencia el COIP. El tribunal hace mencién al principio sefialando:

El dia 10 de agosto de 2014 entré en vigencia el COIP, lo que obliga a dilucidar si la
conducta de asociacion ilicita reprochada a los acusados, anteriormente descrita y punida
en los articulos 369 y 370 CP, se mantiene en la ley penal posterior, esto en aras de no
vulnerar el principio de legalidad que en una de sus aristas mas importantes obliga a

definir la vigencia de la ley en el tiempo y su posterior exigibilidad dentro de un proceso

penal.®’

No cabe duda que el tribunal hizo un correcto analisis del principio de legalidad
para determinar la ley aplicable y no esté infringiendo el derecho que tiene la defensa
respecto del principio de favorabilidad, pues como ya se revisé el tribunal esta cuidando
que se lo garantice sin vulnerar un derecho al debido proceso y la legalidad de la norma
aplicable.

5.3 Principios rectores sobre la eficacia temporal en las leyes penales

Cuando se presenta un problema de aplicacion de leyes penales por la sucesion
temporal de las mismas, surge la necesidad de determinar cuél de ellas es la ley apropiada
para resolver el conflicto. Consecuentemente, para poder seleccionar la ley que surtira
efectos es necesario revisar los principios rectores de la eficacia de las normas penales
dentro del &mbito temporal. Se pueden identificar tres: 1. La irretroactividad como regla
general, 2. La retroactividad como excepcion de favorabilidad y 3. La ultractividad como
una consecuencia derivada®. A continuacion, se presenta un cuadro que permite entender

estos principios.

Grafico No. 2. Mapa conceptual de los principios rectores de la eficacia
temporal de las leyes penales.

57 Sentencia No 17721-2017-00222, parr. 388
%8 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,203.
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IRRETROACTIVIDAD Una ley que genera efectos en el
tiempo solo hacia el futuro desde
su vigencia hasta su derogacion.

v

Regla general

RETROACTIVIDAD

Excepcion de R Una ley nueva mas favorable que
favorabilidad genera efectos a hechos del
pasado.

ULTRACTIVIDAD

Una ley derogada que surte
efectos a hechos en el futuro a
pesar de su derogacion.

Consecuencia
derivada

v

Fuente: Elaboracion propia a partir de Bello Christian, “La problematica de la

sucesion de leyes penales”.
5.3.1 Principio de Irretroactividad como regla general

Por regla general, ante una sucesion normativa para que prevalezca la finalidad
preventiva del derecho penal, esta la prohibicién de aplicar retroactivamente una norma,
gue no estaba vigente al momento de la comision del delito. Esta pretension nace del
nucleo fundamental del principio de legalidad penal. Cabe mencionar que el principio de
irretroactividad no es exclusivo del derecho penal, sin embargo, dentro de esta materia
constituye una de las mejores autolimitaciones al ejercicio de la potestad punitiva del

estado®®.

Por ende, la exigencia de una ley previa establece una garantia propia del Estado
de Derecho, porque les permite a los ciudadanos conocer el contenido de la prohibicién
y la sancion que serd consecuentemente aplicable como repercusion de sus actos. Es
preciso recordar que esta garantia esta consagrada como un principio constitucional.
Dentro de nuestra normativa vigente se encuentra establecido en el COIP, que menciona
que las infracciones seran juzgadas y sancionadas con las leyes vigentes al momento de

su comision®®.

%9 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,206.
60 Articulo 16.1, COIP.
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De tal manera que la imposibilidad de retroactividad que exige este principio,
hace que la ley penal solo surta sus efectos hacia el futuro, es decir después de que entre
en vigencia. Asi, la Declaracion de Derechos de 1789 en el articulo 8 decreta el principio
de irretroactividad penal: “La ley no debe imponer otras penas que aquéllas que son
evidentemente necesarias; y nadie debe ser castigado sino en virtud de una ley

promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente aplicada.”®* .

Cuando nos referimos a la vigencia temporal, esta debe estar en constante
coordinacion con el principio de irretroactividad de las leyes penales, puesto que, en
ambos argumentos la ley no puede aplicarse, sino solamente en los actos o situaciones
juridicas cometidas dentro del estado de vigencia temporal, tempus regit actum. En base

a este argumento Benjamin Constant declaro:

La retroactividad de las leyes es la mayor agresion que la ley pueda cometer; supone
romper el contrato social, y destruir las condiciones en cuya virtud la sociedad puede
exigir la obediencia al individuo, ya que le priva de las garantias que le aseguraba como
compensacion del sacrificio que implica obedecer; la retroactividad priva a la ley de su

caracter juridico: la ley que tiene efectos retroactivos no es una ley®?

De esta manera la irretroactividad dentro del ambito penal, también atiende ante
la necesidad de frenar y controlar las tentaciones politicas del estado, que motiva a realizar
cambios normativos por meras satisfacciones politicas. La irretroactividad busca
establecer una estabilidad al ordenamiento juridico para que se pueda garantizar la
seguridad juridica en el sistema penal. Bajo esta misma linea, Roxin se refiere a la razon

para impedir la retroactividad de las leyes penales, sefialando:

La prohibicion de retroactividad goza de una permanente actualidad politico juridica por
el hecho que todo legislador puede caer en la tentacion de introducir o agravar a posteriori
las previsiones de pena bajo la impresion de hechos especialmente escandalosos, para

aplacar estados de alarma y excitacion politicamente indeseables. Pues bien, impedir que

61 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Francia, 20 al 26 de agosto de 1789.
62 Benjamin Constant, Discurso dictado en 1828 citado en Tajadura Javier, “Tiempo Y Derecho:
Fundamento Y limites De La Retroactividad De La Ley”,60.
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se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del caso concreto y que en su mayoria
son también inadecuadas en su contenido como consecuencia de las emociones del

momento, es una exigencia irrenunciable del Estado de Derecho®

En sintesis, la aplicacion de la irretroactividad penal, prohibe la creacion de ius
poenale para regular hechos del pasado es la exigencia obligada de la seguridad juridica®.
Segun este principio, las leyes deben de regir hacia el futuro, de tal manera que prohibe
la aplicacion de normas penales a situaciones que sucedieron con anterioridad a su

vigencia.

Respecto a la sentencia este principio tiene gran relevancia, porque en el supuesto
de ser aplicado el COIP, no podria ser el cuerpo normativo que regule la sancién impuesta
porque los hechos sucedieron antes de que entre en vigencia y el principio de
irretroactividad estricto exige y obliga a la prohibicion de emplear una norma a hechos

ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor.
5.3.2 Principio De Retroactividad de la ley penal mas Favorable

La excepcidn de la aplicacion de la irretroactividad, se da en aquellos casos en que
se aplica la ley posterior que resulta ser mas favorable® al imputado. Evidentemente,
cuando entra en vigor una nueva ley como consecuencia de la reevaluacion de la politica
criminal del momento y si en esta ya no existe conductas que se tipificaban en la ley
antigua, 0 ya no son merecedoras de una pena o la sancion es menor, es factible que la

nueva ley surta sus efectos hacia el pasado®®.

Este entendimiento, parte de la premisa que, si un mismo supuesto de hecho es
objeto de una nueva valoracion juridico-penal que resulta ser benévola en comparacién
con la normativa anterior, es completamente razonable que las nuevas pautas axioldgicas,
que estan mejor ajustadas a la valoracion social del momento, sean aplicadas

retroactivamente.

En este sentido, resultaria l6gico que aquellas leyes penales que establezcan

circunstancias agravantes como el aumento de las penas o que el reproche juridico sea

63 Roxin Claus, Derecho Penal Parte General,161.

64 Tajadura Javier, “Tiempo Y Derecho: Fundamento Y limites De La Retroactividad De La Ley”, 59.

8 Ver, Ricardo Canese c. Paraguay, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de febrero del 2002,
parr. 179.

% Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,208.

26



mas perjudicial no se podréa aplicar retroactivamente, pues estaria vulnerando las garantias

y los derechos de los reos®’.

Dentro de este principio, la prohibicion de aplicacién de una ley que sea perjuicio
para el imputado se configura como un limite al poder del estado y constituye una garantia
para los individuos. Segun Zaffaroni, la ley penal es retroactiva cuando es mas benigna,
sin embargo, determinar cual es la mas benigna no es facil, ya que, lo que para uno es
beneficioso para otro puede resultar siendo un menoscabo, de esta manera no solo se trata
de la magnitud de la pena sino también otros factores como si es aplicable una

justificacion nueva, respecto de la libertad condicional, los atenuantes, etc.®

En la actualidad este principio es reconocido por instrumentos internacionales
como es el caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el art. 9% que
resalta la importancia del principio de retroactividad en los casos que sean favorables al
delincuente y la prohibicion de retroactividad que sea perjudicial. Por otra parte, en la

misma linea dogmatica esta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Por consiguiente, en la normativa nacional, en la Constitucion Ecuatoriana se
menciona de manera expresa la posibilidad de aplicar la retroactividad, porque en el art.
76.5 establece que en casos donde exista conflicto entre dos leyes de la misma materia
sera aplicada la menos rigurosa, que resulte mas favorable a la persona infractora’. En
esta misma linea dentro del ambito temporal de aplicacion de la ley, en el COIP?, en los
articulos 5.2 y 16.2 establecen que es factible la aplicacion de la ley posterior que resulte

ser més favorable incluso sin la necesidad de peticion.

Como se puede apreciar es imposible que en el caso se aplique esta excepcion al
principio de irretroactividad en favor al principio de favorabilidad, pues, una vez
determinado que la sucesion del delito de asociacion ilicita provocd que en el cuerpo
normativo actual se divida en dos delitos que son : 1 la asociacion ilicita y 2 la

delincuencia organizada ya no es conveniente para el reo la utilizacion del COIP, pues la

87 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia, “Ambito temporal de la ley penal”, 131.
% Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General, 104

89 Articulo 9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos

70 Articulo 15, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

L Articulo 76. 5, CRE.

72 Articulo 5.2 y 16.2, COIP
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pena privativa de libertad resultaria ser mas gravosa y se estaria incurriendo en una falta

grave a las garantias del debido proceso y los derechos que el reo tiene.
5.3.3 La ultractividad como consecuencia

Para finalizar con el estudio del fendmeno de la sucesion normativa, sera
brevemente abordada la figura de ultractividad que resulta ser una consecuencia que
también se deriva del conflicto de leyes penales en el tiempo. El efecto que se produce de
la ultractividad es cuando una ley que materialmente esta muerta surte efectos para regular
delitos cometidos durante su vigencia. En otras palabras, esto quiere decir que, su

aplicacion es prolongada mas alla de su vigencia temporal.

En esta linea, cabe afirmar que cuando es exigida la irretroactividad de una ley
que sea desfavorable ocasiona que la ley que estaba vigente durante el delito o infraccion
cometida sea aplicada ultractivamente hacia futuro dejando sin aplicabilidad a otras
disposiciones que se encuentran en vigencia. Es asi que Bello sefiala que: “las leyes
derogadas mantendran eficacia posterior a su derogacién, cuando no corresponda una

aplicacion retroactiva de la ley derogatoria”’®.

De cierta forma, parte de la doctrina advierte que es necesaria la ultractividad en
cuanto a que en una sucesion normativa donde la politica criminal cambio su rigor ante
cierta conducta, siendo esta mas severa en su penalizacion, es necesario que este elemento

surta efectos hacia la normativa penal anterior que resulte mas beneficiosa.

Es asi, que referente al caso Odebreht se dio una ultractividad como consecuencia
pues, el CP que es un cuerpo normativo materialmente muerto, tuvo que volver a su
vigencia, esto debido a que no se podia aplicar el COIP de manera retroactiva favorable.
Sin embargo, cuando nos referimos a que tuvo de retomar su vigencia no se refiere strictu
sensu respecto de la vigencia formal sino a una vigencia de caracter material de las normas

que acogia y sentenciaban el delito de asociacion ilicita.
6. Conclusiones

Partiendo del entendimiento que la sociedad estd en constante evolucion y que
este cambio trae consigo consecuencias como es la sucesion temporal normativa, y con

ello una nueva valoracion politico criminal, queda claro que el derecho penal es dinamico

73 Bello Christian, “La problematica de la sucesion de leyes penales”,229.
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y con el pasar del tiempo genera conflictos de aplicacién de la ley que son cada vez mas
complejos para resolver. En este sentido, dentro del &mbito temporal en materia penal, el
principio de legalidad es el pilar fundamental sobre el que se desarrolla la teoria de

sucesioén de la norma.

Ahora bien, para responder si ¢Fue correcta la aplicacion del Cadigo Penal 1971,
gue estaba materialmente derogado en la sentencia de Jorge Glas en el caso Odebrecht? ,
se entiende que para la resolucion de esta problematica, esta la aplicacidn de los principios
rectores que permiten esclarecer y ordenar cual es la correcta aplicacion de la ley frente a
determinado caso y estos son: la irretroactividad como un principio general, la
retroactividad como excepcion en virtud del principio de favorabilidad y la ultractividad

COmo una consecuencia derivada.

Es por esta razon, que todos los fundamentos que se desarrollan a partir de la
dogmatica de la exigencia de una ley previa y escrita, son el fundamento en cierta medida
del principio general de irretroactividad. Es por eso que es concebido como un derecho
constitucional y como una garantia frente a las personas, ademas, de estar reconocido en

instrumentos internacionales y nacionales.

Razonablemente, el fundamento que permite comprender el &mbito de aplicacion
de una irretroactividad estricta es la seguridad juridica, pues, exige la neutralidad de la
respuesta penal frente a un delito. En este sentido, hace que el canon de la irretroactividad
no dependa quien es el destinario de la pena y permite el conocimiento de la
antijuridicidad anticipadamente. De esta concepcion, sobre el surgimiento de una ley
nueva frente a un delito determinado y en esta exista una ampliacion del ius pudeindi del
estado, bastara para poder cuestionar la imparcialidad estatal mediante la exigencia del

principio de legalidad.

Asimismo, la prohibicién de aplicar retroactivamente una norma penal responde
ante el proposito preventivo general de la pena en aquellos casos en que resulte ser
perjudicial para el imputado, ante la norma penal vigente al momento de la comisién del
delito. La consecuencia que se deriva de este suceso es la ultractividad siendo de esta
manera su excepcion en aquellos casos en que no sea posible aplicar retroactivamente una

norma penal que resulte ser méas favorable.

En lo referente al Derecho Penal, los hallazgos de esta investigacion permiten

fundamentar una base mas clara para la aplicacion de estos principios, ya que, no existe
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una guia especifica que permita dilucidarlos en la aplicacién de casos concretos. Es por
esta razon, que la recomendacion para poder determinar bajo qué principio intertemporal
es aplicable una norma, principalmente se debe verificar si se esta afectando la neutralidad
del poder punitivo del estado, para este efecto lo mas relevante es establecer cual es el
punto referencial temporal que rige para cada uno de las normas penales y a partir de ahi

hacer un andlisis concreto donde se garanticen los derechos al imputado.

Como el andlisis del presente trabajo se enfocd principalmente en analizar y tener
un correcto entendimiento de los principios intertemporales aplicados al caso Odebrecht,
la investigacion permitid resolver la problematica determinando que, si se garantizo el
principio de legalidad adjetivo como sustantivo y que en virtud a sus derechos es
correctamente aplicado el CP para sentenciar al ex vicepresidente. De esta manera se
puede apreciar que el analisis de la corte respecto a que no se puede aplicar el COIP en
razon del principio de favorabilidad fue acertado, porque la pena seria mayor y se

vulneraria los derechos y las garantias del imputado.

Para finalizar, se llego a la conclusion de que respecto a la aplicacion del principio
intertemporal, no fue aplicable una irretroactividad estricta porque a pesar de ser
sentenciado con la norma vigente al momento de su comisién, se analiz6 la posibilidad
de laretroactividad de la ley penal mas favorable, no obstante, como no fue posible debido
a que el rigor del ius pudiendi del estado incremento frente a este delito es que dio como

resultado una ultractividad en beneficio del imputado. La decision fue correcta.

Respecto a la limitacion encontrada durante la investigacion, fue el &mbito
temporal, debido a que el periodo de investigacion es reducido para la presentacion del
trabajo, como sugerencia a futuro seria bueno retomar el andlisis de esta linea de
investigacion con el propdsito de hacer un estudio méas exhaustivo respecto a la sucesion
del tipo penal sancionado y como deberia ser aplicados los principios rectore de eficacia

temporal de las leyes penales.

30



