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1. TITULO:;

“INOBSERVANCIA DEL JUZGADOR DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA, AL DICTAR SENTENCIA EN

DELITOS DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS”.



2. RESUMEN

El principio de proporcionalidad en materia penal es absolutamente
indispensable, puesto que por principio el ordenamiento constitucional es
contrario a las penas crueles, como es también opuesto a la impunidad, por
lo que se debe buscar siempre que el sistema de consecuencias juridicas
sea racionalmente proporcionado con las magnitudes de dafio social del
delito, con sus caracteristicas individuales, con los efectos ocasionados en la
persona ofendida, con la personalidad del reo y con sus necesidades de

rehabilitacion social.

La pena por su propia naturaleza aflictiva para el ser humano, no debe ser
tan grave, ni desproporcionada con respecto al delito de manera que pueda
rayar en el campo de la venganza social a través de las llamadas penas
crueles, prohibidas en forma expresa en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, ni tampoco debe ser tan benigna como para no causar miedo y
recelo de parte de los otros miembros de la sociedad, que de hecho son
potenciales infractores. La proporcionalidad radica en que la pena debe
significar un justo castigo necesario para el delito que reprime y un suficiente
estimulo para la rehabilitacion del reo, y debe tener la suficiente severidad
como para ejercer un efecto disuasivo sobre los otros hombres que pudieren

incurrir en conductas delictivas.

El Art. 76, numeral 6, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, como

se ha visto antes, fija el principio de proporcionalidad de la pena en los



siguientes términos: Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre
infracciones y sanciones. Se entiende obviamente que esta obligacion
corresponde a los ordenamientos juridicos de corte punitivo, como es el caso
del Cddigo Penal, Ley de Fabricacién, Importacién, Exportacion,
Comercializacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos vy
Accesorios.

Existe la necesidad de emprender en un pormenorizado estudio sobre las
proporciones del sistema de consecuencias juridicas aplicables a los delitos
de tenencia ilegal de armas de fuego deficientemente tipificados, al menos
en cuanto a la pena en el sistema penal de nuestro pais. De ahi, que resulta
indispensable que nuestros asambleistas se preocupen, en aras del derecho
a la seguridad juridica de los ciudadanos, y como medio de realizacion del
derecho al debido proceso, de promover reformas a las estructuras tipicas

de los delitos de tenencia de armas de fuego.



2.1. ABSTRACT
The principle of proportionality in criminal matters is absolutely essential,
since in principle the constitutional order is against cruel, as is also opposite
of impunity, so you should always find that the system of legal consequences
to be rationally provided with the magnitudes of social harm of crime, their
individual characteristics, the effects caused to the offended person with the

personality of the offender and social rehabilitation needs.

The penalty for his own distressing nature to humans, should not be so
serious or disproportionate to the offense so you can scratch in the field of
social revenge through calls cruel, expressly prohibited in Constitution of the
Republic of Ecuador, nor should it be as benign as not to cause fear and
suspicion on the part of other members of society, which in fact are potential
offenders. Proportionality is that the sentence should mean just punishment
for the offense necessary repressing and sufficient stimulus for the
rehabilitation of the offender, and must be of sufficient severity to have a

deterrent effect on other men that may engage in criminal behavior .

Article 76, paragraph 6, of the Constitution of the Republic of Ecuador, as
seen before, fixed the principle of proportionality of the sentence as follows:
The laws establish the proportionality between offenses and penalties. He
obviously understands that this obligation corresponds to the laws of punitive

court, such as the Criminal Code Law, Manufacturing, Import, Export,



Marketing and Possession of Firearms, Ammunition, Explosives and

Accessories.

There is a need to undertake a detailed study of the proportions of the
system of legal consequences applicable to crimes of illegal possession of
fire arms poorly established, at least in terms of punishment in the penal
system of our country. Hence, it is essential that our assembly worry, for the
sake of the right to legal security of citizens, and as a means of realizing the
right to due process, to promote reforms to the typical structures of the

crimes of possession of weapons of fire.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo titulado “INOBSERVANCIA DEL JUZGADOR DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA, AL DICTAR
SENTENCIA EN DELITOS DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS”., que se
refiere a las siguientes puntualizaciones:

Para realizar este tipo de estudio fue necesario indagar en la importancia
gue tiene este tema y su impacto en la sociedad, toda vez que se trata de un
tema gue tiene una necesidad imperiosa de ser solucionado, ya que se trata
de remediar la inobservancia del juzgador del principio de proporcionalidad

de la pena, al dictar sentencia en delitos de tenencia ilegal de armas

La tesis como tal, es un trabajo coordinado, organizado conforme lo
determina el Reglamento de Régimen Académico de la Universidad Nacional
de Loja, el cual se encuentra estructurado de la siguiente manera: El Titulo
de la presente tesis, para luego continuar con el resumen en espafiol y en el
idioma inglés, seguidamente se hace una introduccion al presente trabajo
investigativo; La Revision de Literatura que contiene un Marco Conceptual
en el que se incluye importantes conceptos inherentes a la problematica
especifica, un Marco Doctrinario, en donde se hacen constar aspectos
doctrinarios de la inobservancia del juzgador al dictar sentencia en delitos
de tenencia ilegal de armas, finalmente se analiza juridicamente en el Marco
Juridico la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Codigo Civil, con su

debido analisis, para concluir con la legislacion comparada en donde a



través de la comparacion con diferentes paises se analiza de mejor forma la

problemética planteada.

Luego se hacen constar los Materiales, métodos e instrumentos utilizados,

para qué sirvieron y en qué parte se los pudo aplicar.

En los Resultados se hace constar los resultados tanto en la aplicacion de la

encuesta y de la entrevista planteada.

En la Discusion se establece la verificacion de objetivos, la contrastacion de

la hipétesis asi como la fundamentacion juridica de la reforma legal.

Finalmente se llegaron a las conclusiones, recomendaciones y propuesta de

reforma juridica.

Al realizar cada una de las fases de la misma, nos encontramos frente a un
trabajo argumentado de forma debida que sostiene fuertes bases tanto
doctrinarias como juridicas que establecen la inobservancia del juzgador del
principio de proporcionalidad de la pena, al dictar sentencia en delitos de

tenencia ilegal de armas



4. REVISION DE LITERATURA
4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. El Delito.

Para el tratadista Bernardino Alimena, respecto al delito sefiala: "Una vez

escrita la ley es delito todo hecho prohibido bajo la amenaza de una pena"’.

Para el autor Beling, por su parte, sostiene: “delito es una accion tipica,
antijuridica, culpable, cubierta con una sancion penal adecuada a la

culpabilidad, y que llena las condiciones legales de punibilidad"?.

El tratadista Ferri, manifiesta: "Son delitos las acciones determinadas por
motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones de existencia

y lesionan la moralidad media de un pueblo en un momento determinado™®.

Para el autor Jiménez de AsUa, en cambio emite su criterio en el sentido de
que "El delito como acto tipicamente antijuridico imputable y culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, y que se halla
conminado con una pena 0, en ciertos casos, con determinada medida de

seguridad en reemplazo de ella."

El jurista aleman Von Liszt, dice que "El delito es un acto humano culpable,

contrario al derecho y sancionado con una pena."

' ALIMENA, Bernardino, autor citado por Goldstein, Radl, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Edit.

Astrea, 1989, Pag. 201.
2 BELIN, Erest, citado por Goldstein, Radl, Obra Citada, Pag. 202.
® FERRI, citado por Goldstein, Radl, Obra Citada, Pag. 203.
* JIMENEZ DE ASUA, Luis, citado por Goldstein, Radl, Obra Citada, Pag. 203.
® VON LISZT, citado por Goldstein, Ral, Obra Citada, Pag. 204.



El italiano Manzini, estima que "El delito (reato) considerado con su nocion
formal (concepto), es el hecho individual con que se viola un precepto
juridico provisto de aquella sancion especifica de correccion indirecta que es

la pena en sentido propio"®.

Desde este punto de vista no basta decir solamente que hay delito cuando la
ley lo declara, sino que hace falta sefialar expresamente qué caracteres
debe tener una conducta para que el sistema juridico pueda calificarla como
delito y para considerar al que la ejecutdé como sujeto de una sancién penal.
Y, por el contrario, en qué casos una conducta no redne tales caracteres vy,
por lo tanto, la persona que la ejecutd no puede ser sancionada, pues aun
siendo un acto ilicito, éste no es un delito, sino un acto sometido a otro tipo

de solucién juridica no penal.

Aunque, como se sefialarda de inmediato, no hay un consenso entre los
penalistas sobre este punto, se ha escogido para la exposicion un concepto
de delito que considera que son cuatro los elementos constitutivos de la
estructura del delito: éste es un acto tipico, antijuridico y culpable. Si se dan
estos presupuestos, el acto es punible, aunque la punibilidad no deba
considerarse un elemento del delito sino su consecuencia. Este concepto
permitird desarrollar y analizar con absoluta precisién todos los aspectos y

problemas que deben ser estudiados dentro de una teoria del delito:

a) El delito es acto, ya que el primer elemento, el sustento material del

delito es la conducta humana; los tres elementos restantes son

® MANZINI, citado por Goldstein, Ral, Obra Citada, Pag. 204.



calificaciones de esa conducta, son adjetivos que matizan el sustantivo
inicial del concepto;

b) Es acto tipico, porque esa conducta debera estar previa y expresamente
descrita por la ley penal,

c) Es acto antijuridico, porque esa conducta es contraria al derecho,
lesiona un bien juridico y penal-mente protegido;

d) Y es acto culpable, porque, desde el punto de vista subjetivo, ese acto

le puede ser imputado y reprocha-do a su autor.

Si estos factores confluyen, habra un delito y, como consecuencia de ello, el
acto sera punible. Por cierto que se debe tomar en cuenta que siendo el acto
delictivo una realidad concreta y Unica, sélo por razones metodoldgicas se lo
puede fragmentar en elementos, los cuales estan en todo caso intimamente

relacionados entre si, como también tendremos ocasioén de comprobarlo.

4.1.2. La Pena.

La pena, como categoria sustancial e imprescindible del Derecho Penal, muy

concretamente significa: "Disminucion de un bien juridico con que se

amenaza y que se aplica a quien viola un precepto legal"’.

Para el Dr. Guillermo Cabanellas de Torres, la pena es una "Sancion,

previamente establecida por ley, para quien comete un delito o falta, también

especificados"®.

GOLDSTEIN, Raul, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Edit., Astrea, Buenos Aires, 1999, Pag. 301.
8 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edit., Heliasta, Argentina, 2002, Pag. 279.
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El mismo Cabanellas de Torres, dice que "Etimolégicamente «pena»
procede del latin poena, derivado a su vez del griego poine o penan, donde

significa dolor, trabajo, fatiga, sufrimiento"®.

Segun el Dr. Manuel Sanchez Zuraty, la pena es la "Sancién establecida en

la ley para castigar los delitos tipificados legalmente*°.

La pena se erige como la consecuencia inmediata del delito que recae sobre
el autor de la accién punible. La pena en general significa sufrimiento,
castigo, dolor para el reo, buscando que de esta manera compense el mal
causado, asi como enmiende su conducta, cuando se trata de penas
orientadas a la rehabilitacion del reo, pues en otros casos se aplican penas
tan drasticas, como la pena de muerte, que significa la eliminacién del reo,
como medida para lograr el temor de los demas hombres a incurrir en las
normas penales, asi como para lograr la prevalencia de la vida en sociedad,
aunque este segundo objetivo, es absolutamente secundario, pues esta
comprobado que penas tan drasticas, lo Unico que buscan es sembrar en los
demas ciudadanos un temor tan grande que definitivamente los haga

disuadir ante la eventual tentacion de delinquir.

Las penas, que pueden ser pecuniarias o privativas de libertad, tienen una
funcién represiva (de compensacion del mal causado) y de prevencion
(intimidacion para posibles delincuentes futuros). Preventivas son también

las medidas de seguridad: reclusion de locos o dementes, confinamiento,

o CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Edit., Heliasta, Argentina, 2002, Pag. 281.
1 SANCHEZ, Manuel, Diccionario Basico de Derecho, Edit., Casa de la Cultura, Ambato, 1999, Pag. 312.
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confiscacion de objetos peligrosos o0 nocivos, vigilancia de la policia,

medidas tutelares en relaciéon con menores, entre otras.

Es forzoso que la pena esté establecida por la ley con anterioridad a la
comision del hecho delictivo (rige el denominado principio de legalidad), y
obliga a su ejecuciéon una vez que haya recaido sentencia firme dictada por

el tribunal competente.

Son varios los criterios clasificatorios de las penas. El que resulta admitido
con mayor frecuencia por las legislaciones es el que distingue entre penas
graves, que sancionan la comision de delitos, y penas leves aplicables a las

faltas.

Las penas pueden ser privativas de libertad, que suponen el internamiento
del reo en un centro penitenciario, y pueden tener diversa duracién segun lo
gue establezca la ley para cada delito. A menudo los sistemas dan a estas
penas diferentes denominaciones, dada su distinta duracion. Se habla asi,
por ejemplo, de reclusion, prision y arresto. También es posible la privacion
de libertad en el propio domicilio del reo, como sucede en el denominado

arresto domiciliario.

4.1.3. El Delito de Tenencia llegal de Armas de Fuego.

El Dr. Raul Goldstein con respecto al concepto de “arma” sefiala lo siguiente:
“Instrumento destinado a ofender o defenderse. Se distinguen distintas
clases: ofensivas y defensivas, arrojadizas, blancas y de fuego; permitidas o

de ley, y prohibidas. Penalmente hablando, debe entenderse por arma tanto

12



el instrumento especificamente destinado a herir o dafiar a la persona, como
cualquier otro objeto que sea transformado en arma por su destino, al ser
empleado como medio contundente o punzante. En cuanto a estas armas
impropias, conviene apreciar si en el caso concreto representaron ser tales o
asi fueron estimadas por la victima, cuestion importante en la calificacion del

robo, que llega a serlo por el uso de armas”™*.

Entonces, el concepto sustancial de “arma” se refiere a todo instrumento que
permite ofender, el sentido de atacar a alguien con el animo de inferirle
dafio, o de defenderse frente al ataque o la agresion de otro. Toda arma, por
Su naturaleza esencial, permite potenciar el poder de accion o la capacidad

de ataque, o de causar dafio de un individuo.

El arma es por naturaleza de caracter destructivo, es decir, tiene capacidad
de causar dafio en contra de la persona contra quien se utiliza, puede ser
por impacto y penetracion de los proyectiles que dispara en el caso de las
armas de fuero, o por causar cortes o heridas en el caso de armas blancas,
por causar golpes, heridas o impactos en el caso de armas arrojadizas o
contundentes, por causar efectos negativos que alteran el funcionamiento de
ciertos 6rganos o afectan ciertas funciones vitales del cuerpo humano, como
por ejemplo en el caso de gases asfixiantes, paralizantes, lacrimoégenos, etc.
De acuerdo al tipo de arma utilizada y su poder destructivo sera el resultado
mayor o0 menormente dafioso que se produzca en el organismo contra quien

se utiliza.

' GOLDSTEIN, Ral, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Edit. Astrea, Argentina, 1999, P4g. 64-65.
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Con respecto a la etimologia de la palabra “arma” el tratadista Guillermo
Cabanellas anota: “La voz parece incorporada al espafiol directamente del
latin, donde armus, arma, o armi, expresaban originariamente brazo y arma
a la vez, cual sucede todavia en el inglés con el vocablo arm; probablemente
porque las armas de lucha las maneja el hombre con la mano y porque
prolongan o aumentan su esfuerzo. No obstante esa coincidencia, y la
continuidad en el empleo que aseguran los textos, algunos la derivan del
hebreo haram, que quiere decir matar, por constituir este el fin de las armas

ofensivas”*?.

Como se puede apreciar, la etimologia de la palabra arma va estrictamente
relacionado en el sentido de constituir un instrumento que permite potenciar
la capacidad de la persona para agredir a otra, o también de aquella para

repeler una agresion o ataque.

El mismo Cabanellas, elucubra sobre el origen y amplitud del vocablo arma,
y para ello reproduce un concepto clasico latino que textualmente expresa:
“Telorum autem appellatione omnia ex quibus singuli homines nocere
possunt accipiuntur” (Con el nombre de armas se designa todo aquello con

que pueden hacerse dafio los hombre)™*?.

Parece bastante revelador aquel antiguo concepto, en cuanto establece una
definicion simple y acertada del término arma, cuando determina que recibe
ese nombre todo objeto que al ser utilizado por el hombre puede causar

dafio en sus semejantes o0 en otros seres, como seria el caso de los

2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo |, Pag. 360.
'3 |bidem, P&g. 360.

14



animales, en cuya caza se utilizaban armas, a fin de compensar las

naturales desventajas motrices y de fuerza que caracterizan al hombre.

Como en todos los inventos humanos, el hombre ha buscado en las armas
satisfacer un imperativo y procurarse una utilidad. Aun enfocadas s6lo como
defensivas y legitimas, la guerra y la lucha se han mostrado para el hombre
primitivo, quizas con mayor acucia personal que para el moderno, como
imperiosa necesidad frente a los animales y ante la agresion de otros
hombres. La Arqueologia demuestra sin duda alguna que las armas fueron
conocidas por lo menos 2.000 afios antes de la era cristiana. En la
proyeccion de los érganos del hombre y en la imitacion de la naturaleza se

encuentra la inspiracion del armamento.

En cuanto al significado de la palabra “explosivo” el Dr. Guillermo
Cabanellas, desde una perspectiva juridica, anota lo siguiente: “Lo
susceptible de hacer explosién. El cuerpo o substancia que con tal propiedad
se emplea en la guerra y en ciertas obras; como en las de fortificacién y
comunicaciones, en minas y embalses. Figuradamente, lo que puede

originar grave conflicto o enorme estrago™*.

Entonces, es explosivo toda sustancia que tiene la propiedad de provocar
una explosion. Los explosivos en la época contemporanea son usados como
arma ofensiva en las guerras y en los actos terroristas; ademas, son usados
con otras finalidades como demolicion de edificios, en actividades mineras,

en el derrumbamiento de muros y fortificaciones, etc.

* CABANELLAS, Guillermo. Obra Citada, Pag. 641.
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Los explosivos son compuestos o0 mezclas de compuestos quimicos que
arden o se descomponen rapidamente generando grandes cantidades de
gas y calor, y los consiguientes efectos de presion repentinos. En tiempos de
paz los explosivos se utilizan principalmente para voladuras en mineria y en
canteria, aunque también se emplean en fuegos artificiales, en aparatos de
sefalizacion y para hacer remaches y moldear metales. Los explosivos se
utilizan también como propulsores para proyectiles y cohetes, como cargas

explosivas para la demolicion, y para hacer bombas y minas.

En general, se utilizan dos tipos de explosivos para la propulsion de los
proyectiles en armas de fuego y cohetes, y ambos se denominan
normalmente con el nombre genérico de polvora sin humo. El término es
correcto en el caso de un explosivo bajo, el nitrato de celulosa gelatinizado.
Al otro tipo de pélvora sin humo, que consiste en una mezcla de nitrato de
celulosa y un explosivo alto como la nitroglicerina, se le conoce
correctamente como polvora de doble base o pdélvora compuesta. Un
explosivo comun de doble base es la cordita, que contiene de un 30 a un
40% de nitroglicerina y una pequefia cantidad de vaselina como
estabilizador. El término pdélvora sin humo aplicado a otro tipo de explosivos
es incorrecto, pues ni esté libre de humo cuando explota, ni se encuentra en

forma de polvo.

En cuanto a las “municiones” el Dr. Guillermo Cabanellas, anota: “Todos los
pertrechos y bastimentos que un Ejército necesita. Carga de las armas de

fuego, Usense en la guerra, para proteger el orden publico, en los delitos
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comunes o en legitima defensa. Mas especialmente, los pedazos esféricos

de plomo que se emplean para cargar los cartuchos de las escopetas”*®.

En el sentido que le atribuyen los ordenamientos legales de los paises al
término “municién” este se refiere casi de manera exclusiva a la carga
utilizada para las armas de fuego, y en ciertos casos a los pertrechos de

caracter militar.

Estos son los principales aspectos que pueden sefialarse con respecto a las
definiciones conceptuales y caracteristicas generales de las armas,

municiones y explosivos.

Ahora bien, en cuanto al delito de fabricacion, tenencia, transporte y
comercializacion de armas, municiones y explosivos, estimo oportuno

realizar las siguientes anotaciones:

Cuando se habla de armas de fuego, inmediatamente surgen dos conceptos
basicos: el de tenencia y portacion del material. Muchas veces, estos dos
términos son erroneamente asimilados, como sin6nimos. Otras, se
confunden las autorizaciones que, para cada uno de esos actos, se otorga

por parte de los érganos competentes.

El concepto de tenencia se define en si mismo, en cuanto se refiere a la
portacion, a posesion fisica y efectiva sobre una arma llamada de fuego. Sin
embargo, es importante tratar de conformar un concepto valido, de modo de

desprender de las mismas conclusiones logicas.

® CABANELLAS, Guillermo, Tomo V, Pag. 491.
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La tenencia de una arma de fuego ha sido definida como la accién de
disponer de la cosa fisicamente sea por mantenerla corporalmente en poder
del autor, cualquiera sea el origen o la razén o finalidad; consumandose el
hecho con la sola accion de tener el objeto sin autorizacién; aun cuando no
se emplee; en sintesis, la tenencia implica que el arma se encuentre dentro
del ambito de custodia del causante, pudiendo ejercer sobre la misma un
poder de hecho tal que le permita por sola voluntad y sin necesidad de

intervencion de terceros disponer fisicamente de ella.

Ahora bien, para tener legalmente un arma de fuego es menester contar con
la debida autorizacion. Asi, llegamos al concepto de autorizacion de
tenencia de armas, que es aquella autorizacion que formalmente otorga el
Estado, previo el cumplimiento de los requisitos de ley, de modo que un
legitimo usuario posea un arma en legal forma. (credencial de autorizacién

de tenencia de un arma de fuego).

Sintetizando lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que la tenencia de un
arma consiste en la accion de disponer del arma dentro del d&mbito de
custodia del causante, pudiendo disponer fisicamente de ella sin recurrir a

terceros, por su simple voluntad.

Y es que el concepto de portacion de un arma de fuego es mas estricto y
restringido. La construccion jurisprudencial y administrativa que le asigna el
derecho penal actual ha llevado a definirlo como el hecho de disponer, en un
lugar publico o de acceso publico, un arma de fuego cargada, en

condiciones de uso inmediato. Es decir, la portacion conlleva dos elementos
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caracteristicos: en primer término, en cuanto hace a las condiciones de
inmediatez de uso, lo que implica que el arma debe estar cargada y
dispuesta para ser utilizada; en segundo lugar, el ambito espacial (lugar

publico o de acceso publico).

Tal delimitacion espacial no tiene consecuencias meramente doctrinarias,
sino eminentemente practicas. Por ejemplo, el hall de entrada de un edificio
de propiedad horizontal no puede ser considerado un lugar publico. Otro

tanto podria decirse de una confiteria o cualquier otro local comercial.

El otro elemento utilizado para definir la portaciébn apunta, no al elemento
espacial, sino a las caracteristicas de inmediatez de uso. Ninguna duda
puede existir en aquellos casos en gque, encontrandose el arma cargada, se
verifica el hecho en el d&mbito espacial indicado: el individuo porta y no
transporta el arma. Podriamos, entonces, preguntarnos, por qué se hace
alusion a las condiciones inmediatas de uso, como algo distinto a un arma
cargada. Supongamos el caso de una pistola descargada, pero con el
cargador completo ubicado junto al arma: se encontraria en condiciones de

uso inmediato, pese a no encontrarse cargada.

Demads esta decir que no puede enumerarse toda la casuistica observada en
el ambito jurisprudencial o administrativo en materia de portacion; pero si
podemos coincidir en que el concepto antes apuntado es el que define
correcta y univocamente la portacion como conducta.

Asi, entonces, resulta ser portador legitimo aquel legitimo usuario,

debidamente autorizado por los érganos competentes que sefiala la Ley
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para el efecto, para tener en un lugar publico o de acceso publico un arma
de fuego cargada o en condiciones inmediatas de uso, cuando existieren

razones que lo justificaren.

El ilicito de tenencia ilegal de armas de fuego se encuentra previsto y
sancionado en la mayoria de legislaciones penales como un delito contra la
seguridad publica, y especificamente se ubica como un delito de peligro

comun.

Es una figura de peligro abstracto pues no es necesario la produccion de un
dafio concreto, pues se entiende que resulta peligroso para la sociedad la
posesion de armas sin contar con la autorizacion administrativa
correspondiente (lo cual perjudica el esquema finalista del Codigo Penal asi
como sus postulados minimos y garantistas; de bien juridico real,
invirtiéndose la presuncion constitucional de inocencia). Asi, la ley sanciona
con pena privativa de la libertad no mayor de seis ni menor de quince afios a
aquél que entre otros tiene en su poder bombas, armas, municiones o
materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o tdxicos o sustancias o

materiales destinados para su preparacion.

No obstante la comisién del ilicito que se analiza es una figura de peligro
abstracto, resultaria absurdo que la propiedad, posesion o mero uso del
arma sin encontrarse autorizado administrativamente, fuese el Unico
sustento para efectuar un juicio de reprochabilidad de la conducta del

agente, es decir, para entender que el ilicito se ha perfeccionado, pues ello
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constituiria responsabilidad objetiva que a la luz de lo dispuesto en nuestro
Caodigo Penal se encuentra proscrita. Si ello fuese asi, el analisis probatorio
de la conducta del sujeto se circunscribiria al acta de incautacién del arma
sin la correspondiente autorizacion administrativa junto con la conformidad
de ambas circunstancias por el imputado lo cual satisfaceria el aspecto
subjetivo del tipo, resultando sin lugar el proceso penal pues dichos aspectos
se acreditarian sin mayor esfuerzo en la investigacion preliminar. Entendido
ello asi, el proceso penal resultaria meramente formal, deviniendo
absolutamente logica y necesaria la condena ante la simple tenencia o
posesion del arma, lo que como veremos mas adelante viene ocurriendo en

nuestro Codigo Penal.

Sin embargo, el verbo rector en del delito de tenencia ilegal de armas de
fuego requiere “... tener en poder ... armas...”, lo cual de un lado exige un
dominio o posesion permanente de mas de un arma y correlativo a ello el
animo de usarla a sabiendas que se carece de la licencia por parte de los
organos estatales a los cuales la Ley concede tal atribucién, excluyéndose
por exigencias de razonabilidad, el uso momentaneo y necesario para
conjurar un peligro (circunstancia de necesidad apremiante) conforme se
explicita lineas adelante; sin embargo, la definiciobn de tenencia a su vez
remite a la teoria de la posesion que explicita la doctrina del derecho civil,
exigiéndose la concurrencia de elementos tradicionales del acto fisico de la
tenencia de la cosa junto del animo de conservarla para si. No debe
olvidarse que la inclusion del delito de tenencia o trafico de armas en las

legislaciones penales de muchos paises tuvo su auge en una época en que
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terrorismo como conducta de fuerte signo antisocial, se encontraba en todo
Su apogeo Yy no obstante la exposicion de motivos de dichas normas no hace
referencia a la parte especial, resulta sumamente razonable que se haya
incluido como delito la tenencia ilegal de armas de fuego para evitar el
almacenamiento de armas que podrian ser utilizados con fines de
subversion. Considérese ademas que es un asunto casi comun a las
legislaciones penales, que el tipo en relacion a los otros objetos que crean
peligro siempre senala que debe ser mas de uno, asi se refiere a “bombas”,
‘municiones” o “materiales explosivos”, ‘“inflamables”, “téxicos”, o
“sustancias” o “materiales destinados para su preparacion”. Esto afecta la
aplicabilidad de tales normas, toda vez que casi siempre por principio comun
del derecho penal, sus disposiciones tienen que ser aplicadas en sentido

restrictivo.

El principio de legalidad cuyo postulado mas importante se encuentra
resumido en el latinazgo “nullum crimen sine lege”, exige que toda conducta
reprimible penalmente debe encontrarse previa e inequivocamente detallada
en el Codigo de la materia, esto incluso se determina como principio del
debido proceso en el Art. 76 de la Constituciéon; la importancia de dicho
mandato es fijar un limite juridico al poder de persecucion penal por parte del
Estado, creando certeza legal en los ciudadanos quienes deben tener total
seguridad acerca de cual es la conducta que el Estado reprime, pues las
personas sélo deben limitarse a dejar de hacer lo prohibido, ya que fuera de

ello, todo esta permitido.
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En el caso de los delitos referente al trafico de armas, municiones y
explosivos, es imprescindible ademas que se vulnere el bien juridico
seguridad publica debiéndose perfeccionar un peligro real e inminente para
sociedad con la mera posesion o tenencia de armas por parte del imputado,
lo cual excluye el uso breve y momentaneo que hace el autor ante un estado
de necesidad o con finalidad de legitima defensa, considerando el suscrito
que en dicho ilicito deberia concurrir conjuntamente otro cumulo de
circunstancias que acrediten la inminente peligrosidad por parte del sujeto, la
misma que se veria potenciada por la posesion de las armas en cuestion, lo
cual haria inviable la seguridad publica. En tal sentido, distinto es el caso de
aguellos que se encuentran hurtando o cometiendo ilicitos y se les halla en
posesion de armas de fuego que aquél que caminando por la calle encontro
un arma y se la guardd en el bolsillo. En otro orden de ideas, es bueno
recordar que la ley faculta la defensa de bienes juridicos propios o de

terceros y de cualquier indole.

Segun establece la doctrina, la penalizacién de la fabricacién, importacion,
exportacion, comercializacion y tenencia de armas, municiones y explosivos,
busca primordialmente ejercer el debido tutelaje sobre el bien juridico de la
seguridad publica, e indirectamente protege otros bienes juridicos como la
vida, la integridad personal, la paz publica, etc., que obviamente podrian
verse afectados seriamente por el uso ilegitimo de armas de fuego,
municiones y explosivos. Aunque me parece importante sefialar que el celo
gue existe en cuanto a la tipificacion de la fabricacion, tenencia, transporte,

comercializacién, importacién o exportacion ilegal de armas de fuego, busca
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también garantizar la estabilidad misma del Estado, su propia
institucionalidad, manteniendo la superioridad de la fuerza armada en manos
del ejército y la policia, previniendo de esta forma que los civiles o grupos de

civiles eventualmente intenten subvertir el orden publico.

Doctrinariamente el delito de tenencia ilegal de armas, municiones o
explosivos, por ser también un delito de accion requiere de un minimo de
continuidad en la posesion de armas, que implica no sélo la relacion material
del agente con tal instrumento, sino la conciencia y voluntad de que la
tenencia se produce sin las licencias autoritativas correspondientes. De esto
se advierte, que la relaciébn material entre la posesion del arma, municion o
explosivo, no debe suceder de manera esporadica y circunstancial pues la
tenencia fugaz y momentanea, se halla excluida del tipo penal, aunque esto
no ocurre en todas las legislaciones, como es precisamente el caso de la
nuestra, donde son merecedores de sancion, sin mas consideraciones,

quienes fabricaren, suministraren

El tratadista Carlos Creus, a este respecto anota: “reforzando el concepto del
bien juridico tutelado, se requiere la existencia de peligro comun para las
personas o los bienes que debe entenderse como un peligro de orden
colectivo desde que los medios que se sefialan, por su propia naturaleza
tienden a superar un peligro de orden individual. La tenencia de mas de un
arma y en manos de una persona peligrosa, razonablemente permite
entender que el riesgo social aumenta. En el mismo orden de ideas, es del

caso precisar que la seguridad publica, se entiende como el conjunto de
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condiciones garantizadas por el orden publico, necesarias para la seguridad
de la vida, de la integridad personal y de la salud, como bienes de todos y
cada uno, independiente de su pertenencia a determinada persona, siendo
el concepto de peligro comun aquel en el que las posibilidades de dafar
bienes juridicos se extiende a un numero indeterminado de personas que
son titulares de ellos, amenaza a los de toda una comunidad o

colectividad™®,

No existe mayor discusion en torno a la afectacion que podria significar la
fabricacion, importacion, exportacion, comercializacion o tenencia de armas,
municiones y explosivos al margen de la Ley, para el bien juridico de la
seguridad publica, e indirectamente para otros bienes juridicos como la vida,
la integridad personal, la paz publica, etc., pero si existen ciertas
divergencias en cuanto a la pertinencia propiamente punitiva de las
conductas que se pretende reprimir mediante la tipificacion penal de las
manifestaciones conductuales que implican fabricacién, importacion o
exportacion, comercializacibn o tenencia ilicita de armas, municiones o

explosivos.

La tipificacion penal del delito de porte o tenencia de armas, municiones y
explosivos, desde mi punto de vista, resulta absolutamente contradictoria
con el principio de presuncién de inocencia, pues en muchos casos, como
ocurre en nuestra legislacion, se reprime simplemente la “fabricacion,

importacion, exportacion, comercializacion y tenencia” de armas, municiones

® CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 2, 3ra. Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires, Pag. 22.
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y explosivos, sin considerar la existencia o no de dolo, o el potencial peligro
que dichos objetos representen para los individuos de la sociedad
circundante del poseedor o portador, o el designio que aquél pueda tener de
causar dafo; incluso, como veremos mas adelante, la vertiginosa
incrementacion de los indices delincuenciales que lamentablemente viven
las modernas metropolis, ha llevado a reprimir con extrema dureza el simple
hecho de la posesion de una arma de fuego, sin tomar en cuenta su
posibilidad de funcionamiento, su poder destructor, si tiene carga o0 no, o las
posibilidades de que dicha arma se usada en una agresién, incluso se ha
reprimido y condenado por tener en su poder armas de caceria, municiones
que sin la respectiva arma para dispararlas son absolutamente inatiles, o
explosivos que tienen finalidades estrictamente industriales o mineras. Esto
lo trataré de manera detallada en paginas posteriores, cuando estudiemos
desde un punto de vista juridico, analitico y critico, lo concerniente a la
tipificacion de las conductas que nos ocupan, confrontandolas con el

principio de proporcionalidad penal.

4.1.4. Etapas Procesales.

En sentido general un proceso es un conjunto de fases sucesivas respecto a
un determinado caso. El procedimiento, tiene una connotacion mas amplia
que se aplica a las ramas del derecho y constituye el desarrollo de un
conjunto de actividades que se encuentran establecidas previamente en una
ley, las que se inician luego de producirse un hecho con la finalidad de

resolverlo por un medio jurisdiccional, cuya decision emana de la autoridad.
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Haciendo referencia al proceso penal, podria decirse que es el modo
legalmente regulado de la realizacion de la administracion de justicia, que se
compone de actos que se caracterizan por concluir con la sentencia y su

ejecucion

Para Zavala Baquerizo, “...el proceso penal es una institucion juridica unica,
idéntica, integra y legal que teniendo por objeto una infraccién, surge de una
relacion juridica establecida entre el juez y las partes y éstas entre si,
conforme a un procedimiento preestablecido legalmente y con la finalidad de

imponer una pena a los agentes de la infraccion....”*’

El proceso penal es un instrumento legal que se utiliza en el campo penal,
cuyas fases a seguir estan claramente establecidas en el Codigo de
Procedimiento Penal, que en su desarrollo debe regirse a las normas
constitucionales establecidas para un “debido proceso” dentro de los
derechos de proteccion, con la finalidad de que lo actuado tenga plena

validez.

La naturaleza del proceso penal “consiste en una sintesis entre la dinamica
propia de la persecucion penal y las fuerzas garantizadoras que buscan
poner freno a la posible arbitrariedad de la potencia investigadora y ejecutora
del poder penal del Estado. En efecto, dentro del proceso penal hay un
choque de fuerzas entre el poder penal que quiere realizarse y las garantias

ciudadanas que, en cierto modo, se oponen a la aplicacion de ese poder.

7 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge.- Tratado de Derecho Procesal Penal.- Editorial Edino.- Tomo I.- Pag. 39
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Asi, en todo proceso penal comporta una sintesis en esta oposicion de

fuerzas antagdnicas™®.

Como parte de la naturaleza juridica del proceso penal se establecen
derechos y obligaciones entre el juez y las partes, y entre las partes
mutuamente, éste vinculo que se origina por el proceso, se mantiene de
principio a fin, pues los actos procesales conllevan la finalidad de formar el
proceso penal que debe ser garantizado por el juez, en cuanto al
cumplimiento de las normas legales y constitucionales del debido proceso,
para restablecer el orden juridico vulnerado por el cometimiento de una

infraccion penal.

El proceso penal se inicia con la denuncia de la comision de un delito, luego
se actuan todas las pruebas pertinentes para que el 6rgano jurisdiccional
resuelva la situacion juridica del procesado, archivando el proceso,

absolviendo al procesado o condenandolo.

El fin esencial del procedimiento penal es la averiguacién de la verdad y la
verificacion de la justicia. El fin general mediato del proceso penal es la
defensa social; el fin general inmediato consiste en la aplicacién de la ley

penal en el caso concreto.

Etapas Procesales.- “La administracion de justicia en materia penal
revelaba varias deficiencias, entre ellas, la larga duracion del sumario, la
baja efectividad procesal, el alto porcentaje de presos sin sentencia, la baja

credibilidad ciudadana y el bajo efecto disuasivo. Por lo tanto, era necesario

'8 BINDER, Alberto.- Ideas y materiales para la reforma de la Justicia Penal.- ad-hoc.- Buenos Aires.- Pag. 94
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buscar un nuevo modelo que supere las deficiencias del sistema que se
aplicaba en el Ecuador y en la mayoria de los paises latinoamericanos y éste
era el sistema acusatorio oral, no habia otra alternativa. De lo contrario, si
todo funcionaba bien nadie hubiera aceptado la reforma que final de varios
afios se ha introducido en el Ecuador y en los paises de la region. Por otro
lado, en cambio se buscaba garantizar la independencia y la imparcialidad
de los jueces, que les permita asumir su papel garantista de los derechos del
ofendido y el imputado, como arbitros, que no estan comprometidos con las
tareas de la investigacion, sino que administran justicia de acuerdo con las

pruebas que le presentan los diversos sujetos procesales”®.

El antiguo sistema inquisitivo llego a obtener la mas larga duracion con el
sumario en donde los procesos penales se encontraba represados por un
sinnumeros de causas los cuales se aglutinaban con el mayor indice de
presos sin sentencia los Jueces no eran imparciales, no existia las garantias
necesarias para las partes procesales, como tampoco era efectivo y agil el
proceso, por tal razon era necesario un verdadero cambio, es asi, que se
aplicé el sistema acusatorio oral aplicandose sus primeros alcances en la
administracion de justicia; preferentemente en el ejercicio de la accion penal
publica, por lo que se llevd una gran deficiencia por lo que los Jueces se
limitaron a resolver de acuerdo al anterior sistema que no habia forma de
gue se terminara con el sistema y no hicieron el intento de familiarizarse con

el sistema acusatorio oral que se lo aplicaba en los paises de Latinoamérica.

¥ GUERRERO VIVANCO Walter Dr., “Derecho Procesal penal’, tomo IV, Pudeleco Editorial. S.A., Quito —
Ecuador, Pag. 53.
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Fase Pre procesal. Indagacion Previa.- “El sistema acusatorio oral’,
llamamos a esta fase con el nombre de investigacion preliminar”, porque
quisimos diferenciarla de la anterior “indagacion policial” y evitar que se
convierta en la primera etapa del proceso penal, anterior a la etapa de la
instruccion fiscal, lo cual seria gravisimo, porque atentaria en contra de los
principios del debido proceso y prolongaria el tiempo de la tramitacion de la
causa. Sin embargo, en algunos de los diferentes cambios que se
introdujeron al proyecto inicial, se sustituyé el nombre de investigacion
preliminar” por el “indagacion previa”, tal como consta en la norma pertinente

del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal™®.

Planteada la denuncia ante la autoridad competente, se da inicio con la fase
pre procesal con la respectiva indagacion previa siendo el Fiscal, quien
debera dirigirla con la colaboracién de la Policia Judicial, que actda bajo su
direccion, podran investigar el delito en forma mas agil y eficiente, con la
firme tarea de investigar con los responsables de delito presumiblemente
punible, con todas y cada una de las pruebas que se presenten a lo largo y

exhaustiva investigacion.

Las actuaciones que ejerceran en esta fase pre procesal estara a cargo de la
Fiscal o el Fiscal que se encuentre en los diferentes cantones de su
jurisdiccién y competencias que existan las dependencias de la Fiscalia o en
la provincia en donde existe algunos Fiscales en donde se asignara sus

actuaciones mediante sorteo, la Fiscal o de Fiscal iniciard la indagacion

2 GUERRERO VIVANCO Walter Dr., “Derecho Procesal Penal”, tomo IV, Pudeleco Editores s.a., 2004, Quito-
Ecuador, Pags. 55-56.
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previa mediante denuncia, parte Policial o por cualquier medio de noticia, ya
sea por medio de la prensa escrita o televisiva que se ha cometido un delito
de accion publica, con la colaboracién de la Policia Judicial, se inicia las
investigaciones en donde se establece la participacion de los presuntos
infractores y se establece responsabilidad por la cual se adoptan medidas
para las cuales se requieren a autorizacion judicial, como: las medidas

cautelares reales, allanamiento del domicilio.

Antes de resolver la apertura de la instruccién, si lo considera necesario, la
Fiscal o el fiscal con la colaboracién de la Policia Judicial que actuara bajo
su direccion, investigara los hechos presumiblemente constitutivos de
infraccion penal que por cualquier medio hayan llegado a su conocimiento.
En donde se adoptaran medidas para los cuales se requiere de una
autorizacion judicial, la indagacién previa durara hasta por un afio y
transcurrido este lapso de plazo, el Fiscal dispondra el archivo provisional

del expediente.

La indagaciéon previa es una fase preparatoria se mantendran en reserva
para el publico en general y a terceros ajenos al proceso que se esta
investigando con el fin de no entorpecer las actuaciones del Fiscal y la
Policia Judicial, las personas de la institucibn o que personas ajenas
divulguen las actuaciones de la investigacion y de cualquier modo que estén

poniendo en riesgo el éxito de la investigacion.

La Audiencia de Formulacion de Cargos.- La audiencia se desarrollo

mediante una peticion que realiza la Fiscal o el Fiscal cuando tiene

31



elementos suficientes para imputar a una persona o hay varias personas que
tienen responsabilidad del delito que esté investigando, en donde el Juez de
Garantias Penales conocera dentro de las veinticuatro horas sefialara el dia
y hora para la audiencia, no mayor de cinco dias, sefialada la audiencia sera

notificada a las sujetos procesales.

Lo establecido en el Cédigo de Procedimiento Penal en donde establece que
el Juez de Garantias Penales dara inicio a la audiencia, identificandose ante
los concurrentes como Juez de Garantias Penales; luego concedera la
palabra al Fiscal, quien en su exposicion, y luego de identificarse, debera
consignar en su pronunciamiento lo siguiente: descripcion del hecho
presuntamente punible, los datos personales del investigado, los elementos
y resultados de la indagacion que le sirven como fundamento juridico para

formular la imputacién.

El Fiscal solicitara al Juez de Garantias Penales que notifique con el inicio
de la instruccion a los sujetos procesales; y sefialara ademas el plazo dentro
del cual concluird la etapa de instruccion fiscal, la que en todo caso, no
excederd de noventa dias. La audiencia se desarrolla con las partes
procesales y estd a cargo del Juez de Garantias Penales quien inicia
conociendo los motivos Yy las causas para luego conceder la palabra al
Fiscal realizardn su exposicién con los pronunciamientos descripcion de los
hechos punibles, la identificacion el procesado y los resultados de la

investigacion.
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La Instruccién Fiscal.- Es la etapa inicial del proceso penal, cuyo ejercicio
corresponde exclusivamente al Fiscal seguir la accién penal, en los delitos
de accién publica, como, robo, hurto, estafa, homicidio, asesinato, entre
otros. En esta etapa de “Instruccion Fiscal la podria iniciar el representante
de la Fiscalia de dos formas: la primera a través de una indagacion previa,
cuando considere que existe elementos suficientes para imputar a una
persona de la participacion en un hecho delictivo; y, la segunda forma,
cuando una persona ha sido sorprendida en delito flagrante de accion
publica, el Fiscal dicta o resolver dar inicio a la instruccién fiscal dentro de

las veinticuatro horas siguientes al momento de la aprehension”*.

Mediante el sistema oral, el Fiscal cuando tenga los elementos suficientes
solicitara al Juez de Garantias Penales que tenga conocimiento de la causa,
que sefiala el dia y la hora para efectuar la audiencia de formulacion de
cargos, dentro de las veinticuatro horas subsiguientes de la peticion, se
sefialard el dia y la hora de la audiencia que el Fiscal ha solicitado, dicho
sefialamiento no podra ser mayor a cinco dias para que se lleve a cabo la
audiencia, en donde se notificara a los sujetos procesales, en caso que no
asistiera se contara con el defensor publico para llevar a cabo dicha
diligencia, con la presencia de los sujetos procesales el Juez da inicio a la
audiencia en donde expondran sus argumentos las partes y el Fiscal
solicitara al Juez de Garantias Penales se inicie la instruccion fiscal y sefale
el plazo en que deba concluir esta etapa. Como lo establece el Codigo de

Procedimiento Penal, el plazo de conclusion no excedera de noventa dias,

2 GUERRERO VIVANCO Walter Dr., “Derecho Procesal Penal”, tomo VI, Quito-Ecuador, Ediciones Pudeleco, S.A.,
Quito-Ecuador, Pag. 56.
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en el caso que se presumir la autoria de otra persona del hecho, objeto de la
instruccion, el Fiscal formularad la imputacion, en donde la instruccion se
adicionara el plazo en treinta dias a partir de la notificacion el nuevo
procesado. Cuando el Fiscal considere que se han realizado todos los actos
de investigacion o cuando hubiere fenecido el plazo, declarara concluida la
instruccion fiscal y en un plazo de veinticuatro horas, se sefiale la audiencia
en la que el Fiscal sustentara y presentara el dictamen y presentara al Juez

de Garantias Penales las actuaciones de la investigacion.

El autor Ricardo Vaca Andrade sostiene que: “El dictamen es la base
fundamental del nuevo proceso penal y es que, como queda visto, hasta el
momento procesal la investigacion cumplida por los 6rganos estatales no
involucra directamente al Juez de Garantias Penales excepto para permitir
que vele por los derechos fundamentales del imputado al permitir las
medidas cautelares cuando el descubrimiento de la verdad lo justifique

razonablemente, o para recibir testimonio anticipados”®.

El dictamen que emite el Fiscal, se evaluaran los resultados de la
investigacion, en donde se puede determinar si el dictamen es acusatorio 0
absolutorio, se formula mediante requerimientos y conclusiones de
excitativa, la determinacion de la infraccién y las circunstancias, elementos
que la fundamenta, disposicion legal que sanciona el acto por el que se

acusa.

22 \www.cienciaspenales.org.com. Etapas del Proceso Penal Ecuatoriano.
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Al respecto el Fiscal debe tomar muy en cuenta que regularmente los casos
bajo su responsabilidad, quizas podran tener caracteristicas parecidas pero
no son iguales, en este sentido dada la naturaleza de cada caso debera
concluir la instruccion fiscal de todas las actuaciones que se emplearon al
trascurso de la investigacion. En el caso de que se abstenga de acusar, el
Fiscal estime que no existen méritos suficientes para promover el juicio
contra los procesados, y este delito que se esta investigando es sancionado
con pena de reclusion mayor extraordinaria o0 especial o contra la
administracion publica, el Juez de Garantias Penales elevara a consulta ante
el Fiscal Superior para que se ratifigue o revoque el dictamen que se

sustentd y se presento en la audiencia.

Diligencias Procesales.- Son la base principal para desarrollar el proceso
penal con el fin de lograr a esclarecer un delito y encontrar a los
responsables del delito que se pesquisa. En la escena del crimen es el lugar
propicio para formular preguntas y la escena dara respuesta, siempre que se
realice una investigacion cientifica, llegando a determinar cualquier caracter,
forma el lugar porque siempre existira algo que buscar y se lo encontrara
sea cual sea su forma la escena es testigo no hablado del delito, por lo que
en este mundo no ha existido una persona que ha realizado un crimen
perfecto, solo existe procesados que han burlado a los administradores de

justicia.

Lugar de los Hechos.- Se debe realizar el reconocimiento con el Gnico fin
de encontrar vestigios, objetos o instrumentos en el lugar de cometi6é de la

infraccion que existe en la escena del crimen, el cual pasaran a custodia de
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la Policia Judicial mediante una acta en la que se detalle lo encontrado en el

reconocimiento.

Versién sin Juramento.- “Testigo propiamente dicho es toda persona fisica
que rinde un declaracién ante el titular del 6rgano jurisdiccional penal, sin ser
sujeto del proceso, relatando un fendomeno vivido, ya que por haberlo visto,
ya por haberlo oido, o ya, en fin, por haberlo experimentado en cualquier

forma y que dice relacion con el objeto del proceso”®.

Se receptard su version libre y sin juramento en la fase de Indagacion Previa
0 en la etapa de Instruccion Fiscal, en donde deberan comparecer a declarar
el ofendido y todas las personas que tengan conocimiento de un delito y que
no tenga impedimento legal para declarar, sospechosos o procesados con la
presencia de un abogado de su confianza con el Juez de Garantias Penales

le asignara un abogado de oficio para su defensa.

Etapa Intermedia.- Para el tratadista Maximiliano Blum Manzo la etapa
intermedia “Es una etapa critica que hacen las partes imputada, acusador
particular y Fiscal sobre el contenido de la acusacion o abstencion fiscal y de
lo actuado en la instruccion fiscal, lo que tendra presente al Juez al momento

de valoracién”?.

Esta etapa intermedia es una fase decisiva en el proceso penal por lo que el

Acusador Particular y Fiscal tendran el contenido de la acusacion o

% ZAVALA BAQUERIZO Jorge Dr., “Tratado de Derecho Procesal’, ob. Cit. Tomo Il, Editorial Edino, Guayaquil-
Ecuador, Pag. 131.
2 \www.cienciaspenales.org.com, revista juridica, Etapas del Proceso Penal.
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abstencion fiscal de lo actuado en la instruccion fiscal, en la cual deberan ser

presentadas en la valoracion de pruebas ante el Juez de Garantias Penales.

El tratadista Dr. Walter Guerrero Vivanco, nos sefiala en su obra, El Proceso
Penal Tomo IV, “La etapa intermedia tiene como objeto el conocimiento,
evaluacion y resolucion jurisdiccional de la acusacion que presenta el Fiscal.
El Juez conocia que el Fiscal habia iniciado la etapa de la instruccion el
inclusive habia determinados pedidos del representante de la Fiscalia para
que dicte ciertas medidas cautelares en contra del procesado o parar que
faculte la realizacién de diligencias que vulneran las garantias individuales
de las personas o para que realice uno 0 mas actos probatorios de urgencia,
pero, solamente, en la etapa intermedia, se entera de los resultados de la
instruccion, luego el expediente en conocimiento de las parte, de convocar a
la audiencia y de realizar la audiencia preparatoria al juicio, el juez resolvera
si dicta el auto de llamamiento a juicio en contra del imputado o si dicta el
auto de sobreseimiento a favor del encausado. En esta forma, la etapa
intermedia, constituye un mecanismo importante de control jurisdiccional de

los resultados de la instruccion fiscal”?®.

La etapa intermedia es un informe en donde se detalla todo lo acontecido
durante el proceso, determinando cada acto procesal como las medidas
cautelares al procesado, la evacuacion de algunas diligencias, teniendo

como resultado lo actuado en la instruccion fiscal, para luego dar paso a la

% GUERRERO VIVANCO Walter Dr., “Derecho Procesal Penal”. Tomo IV, Pudeleco editores S.A, Quito-Ecuador,
Pag. 89y 90.
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audiencia preparatoria al juicio, se considerada también un mecanismo

importante para que se define los resultado de la instruccion fiscal.

El Juez de Garantias Penales considera que “los resultados de la instruccién
fiscal se desprende graves presunciones y fundamento sobre la existencia
de un delito y sobre la participacion en calidad de autor, cémplices o
encubridor, podra dictar el auto de llamamiento a juicio”®. En la cual tiene
una estrecha relacion con el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, y por
consecuencia el nuevo sistema oral, luego haber emitido dictamen
acusatorio y requerir al Juez de Garantias Penales que dicte auto de
llamamiento a juicio contra el procesado, el Fiscal solicita al Juez de
Garantias Penales que convoque a las partes a una audiencia preparatoria
del juicio y de formulacion del dictamen en donde se observaran las
siguientes aspectos: conocer los vicios formales respecto a las actuaciones
del proceso, resolver sobre las cuestiones referentes a los requisitos de
procedibilidad, prejudiciales, competencia y de procedimiento que afecten la
validez del proceso, los sujetos procesales anunciardn las pruebas que
seran oportunamente presentadas en el juicio, resolver sobre las solicitudes
para la exclusibn de las pruebas obtenidas con violacién, los sujetos
procesales podran llegar a acuerdos probatorios con la finalidad de

demostrar hechos y evitar controvertido.

Partes procesales.- Son las partes involucradas en el litigio que se esta
ventilando en los Tribunales de Garantias Penales, tales como: el Ofendido y

el Acusado, el primero de los antes dicho el Ofendido es la persona que por

% \www.cienciaspenales.org.com. Revista juridica, etapas de proceso penal.
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su condicion fue victimada para consumar el delito y por su propio derecho y
en garantias de sus deberes constitucionales presentard su acusacion
particular y como es una parte procesal esta obligado a comparecer ante el
Tribunal de Garantias Penales para rendir sus testimonio con juramento. Por
otra parte el acusado que se encuentra procesado por el delito que se ventila
en el Tribunal de Garantias Penales, quien por sus garantias solicitara que
se recepte su testimonio para que sirva como prueba a su favor, bajo
juramento, y no podra ser obligado bajo ningln concepto a declarar en su

contra.

Audiencia Preparatoria al Juicio.- Es una audiencia que esta bajo el nuevo
concepto de la Oralidad Procesal, siendo esta una suceso que se pretende
preparar a las sujetos procesales, para que se lleve a efecto la siguiente
etapa procesal, siendo posible que haber sido presentado y sustentado el
dictamen, el Fiscal solicita al Juez de Garantias Penales se convocaran a la
audiencia preparatoria del juicio y de formulacion del dictamen en donde se
observaran las siguientes aspectos: conocer los vicios formales respecto a
las actuaciones del proceso, resolver sobre las cuestiones referentes a los
requisitos de procedibilidad, prejudiciales, competencia y de procedimiento
que afecten la validez del proceso, los sujetos procesales anunciaran las
pruebas que seran oportunamente presentadas en el juicio, resolver sobre
las solicitudes para la exclusion de las pruebas obtenida con violacion, los
sujetos procesales podran llegar a acuerdos probatorios con la finalidad de

demostrar hechos y evitar controvertirlos en el audiencia de juicio.
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Etapa del Juicio.- La finalidad de esta etapa es la practica de todos los
actos procesales para comprobar conforme a derecho la existencia de la
infraccion y la responsabilidad del acusado y segun corresponda, condenarlo
o absorberlo; para llegar a esta etapa ya se debido haber realizado la
audiencia preparatoria al juicio por las partes el Juez de Garantias Penales,
a quien el Fiscal, ha presentado todas y cada uno de las evidencias y
elementos probatorios y la respectiva acusacion formal que ha sustentado
en el juicio oral ante el Juez de Garantias Penales. Con los elementos se
formula la discusion entre los sujetos procesales ante el Tribunal de
Garantias Penales con el objeto de establecer la responsabilidad penal del
acusado. Todo el juicio debe conducirse en forma oral y los sujetos
procesales, los testigos y peritos de la misma forma, como los alegatos del
Fiscal, utilizando para ello los medios de videoconferencia u otros medios

semejantes que hubiere al alcance de los Tribunales de Garantias Penales.

Tribunal de Garantias Penales.- El Codigo Organico de la Funcion Judicial
en el Paragrafo Ill, Tribunales Penales Ordinarios y Especializados, en su
Art. 220 en donde senala: "En cada distrito habra el numero de tribunales
penales, tanto ordinarios como especializados, que establezca el Consejo de
la Judicatura, con la determinacion de la localidad de si residencia y de la
circunscripcion territorial de su ejerceran competencia, en caso de no

establecer esta determinacion se entendera que es distrital.
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Conoceran y se dictaran sentencia en los procesos en que se les asigne la
ley. Cada Tribunal Penal estara integrado por tres Jueces®’. Los Tribunales
de Garantias Penales, como lo establece el articulo antes mencionado nos
dice que cada distrito existira el numero de Tribunales Penales, tanto
ordinarios y especiales, efectivamente existe el Tribunales de lo Penal como
en los distrito provincial se encuentran los tribunales que son inmediato
superior, a los Jueces de Garantias Penales, quien continuaran con el

proceso penal en la Etapa del Juicio.

Los Tribunales Garantias Penales son competentes para los siguientes

casos:

1. “Sustanciar la etapa de juicio y dictar sentencia en todos los procesos de
accion penal publica, cualquiera que sea la pena prevista para el delito
que se juzga, exceptuandose los casos de fuero, de acuerdo con lo
prescrito en la Constitucion de Republica y demas leyes del pais.

2. Sustanciar y resolver el procedimiento penal abreviado, cuando les sea

propuesta; y,

3. Realizar los demas actos procesales previstos en la ley”?,

Los Jueces Provinciales que se encuentren en funciones en cualquier de
Tribunales que les corresponde deberan ejercicio sus funciones eficazmente
y cumplirdn como lo establece la Constitucion y demas Leyes que establece

el cuerpo legal.

2 cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Registro Oficial, No. 544, Quito- Ecuador, 2009, Art. 220,
Pag. 36.
% cODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL, Ley Cit. Pag. 36.
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La Prueba.- En el campo penal, los medios de la prueba son instrumentos
que pueden utilizar para demostrar un hecho procesal. Es decir, que la
prueba es la suma de medios practicables que guian al juzgador para llegar
al conocimiento de la verdad de lo ocurrido en la escena del crimen y
conducir a la mas acertado lineamiento de investigacion de la verdad, con el
fin que se garantice el debido proceso y se administre justicia con eficacia,

eficiencia y agilidad.

“Se entiende como pruebas a todo lo que en el proceso puede conducir a la

determinacion de elementos necesarios al juicio con el cual termina”?°.

Es muy acertadamente la definicion de la prueba en donde son sefala
claramente que es un elemento importante dentro del proceso penal, por lo
que en ella se encuentra un sinnUmeros de caracteres que el presunto
infractor dejo sin darse cuenta en la escena del crimen, siendo posibles que
por este significante error sea utilizado este instrumento en su contra, porque
los medios de prueba conducen la responsabilidad del delito que se

investiga.

Segun Guillermo Cabanellas de Torres en su Diccionario Juridico, sefiala
que la prueba es la “demostracion de la verdad de una afirmacién, de la
existencia de una cosa o0 de la realidad de un hecho. Persuasion o
convencimiento que se origina en otro, y especialmente en el juez o en quien

haya de resolver sobre lo dudoso o discutido”®. Finalmente puede deducir

% FLORIAN BRIEUX Eugene Dr., “Elementos de Derecho Procesal Penal”, Editorial Universitario, vol. 1, Zaragoza
2000, P&g. 165.
30 CABANELLAS DE TORRES Guillermo Dr., “Diccionario Juridico Elemental”, editorial Heliastas, Argentina, Pag.
327.
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gue efectivamente la prueba es aquel medio o instrumento del que se valen
los sujetos procesales con el fin de demostrar sus convenciones dentro el
proceso, en donde el denunciante o acusador particular establece sus
pruebas que demuestra responsabilidad en contra el procesado, mientras
que el proceso se defiende incorporando pruebas que no tiene
responsabilidad de acto que se acusa consecuentemente el sistema
procesal debe y tiene que ser un conjunto de garantias procesales y
constitucionales de cada una de los sujetos procesales, de ninguna manera
se puede hablar de la legalidad de una prueba si esta no ha sido practicada

u obtenida de manera ilegal, vulnerando los derechos.

Sujetos Procesales.- Son las personas que intervendran el juicio, siendo
estos los responsables que sé que ventile un debido proceso, es asi que

sefialamos a continuacion: Fiscalia, Ofendido, Procesado, Defensor Publico:

Fiscalia.- Es una Institucién de derecho publico, la representa una parte de
la sociedad que pretende garantizar los derechos de las personas victimas
de delitos de accion penal publica por la cual mediante la investigacion y
persecucion del delito y en la acusacion penal de los presuntos infractores.
Se encuentran distribuidas las causas a diferentes Fiscales que establecen
como principio basico de unidad de actuacion, donde cumplira el ejercicio su
asignacion territorial establecida en la ley, y estdn a cargo de las

investigaciones con la colaboracion de la Policia Judicial.

Ofendido.- Son personas que se consideran afectadas o son victimas de un

delito, de accion penal publica, a quien despojaron de sus pertenencias con
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amenazaron con un instrumento a la cual caus6 danos fisicos en la

humanidad de la personas que no tuvo oportunidad de defenderse.

Acusado.- Es la persona que se encuentran acusadas por un delito, y que
en la investigacion se desprende que tiene participacion del delito ya sea

como autor, complice o encubridor.

Defensor Publico.- Es un funcionario publico que se desempefa sus
ejercicios profesional a personas de escasos recursos econémicos y también
para los imputados que no tienen un defensor se les asignada un defensor
para que garantice sus derechos por qué no puede estar en la indefension

un presunto infractor.

Debate.- Terminada la presentacion de las pruebas, el presidente debera
iniciar del debate de los sujetos procesales, en caso en que existe algunos

acusados se debera realizar el debate a cada uno por individual.

Resolucion.- “Fallo o providencia expedida por autoridad judicial o
gubernamental”!.Las resoluciones son pronunciamiento o decisiones del
Juez de Garantias Penales, en las cuales hacer conocer a las partes
procesales sus decisiones en la cual se tomara sobre la causa que se esta
litigando, llegando a determinar diversas actos que da como resultado la
resolucion en la cual hace la valoracion de la prueba y hara constar
razonamientos y demas circunstancias para resolver la sentencia en la

primera instancia.

% ROMBOLA Néstor y REBOIRAS Lucio DRS., “Diccionario Ruy Diaz de Ciencias y sociales”, editorial DISELI,
Pag. 821.
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4.1.5. Principio de Proporcionalidad.

El tratadista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, manifiesta que a grandes
rasgos “el principio de proporcionalidad impone pautas de decisién a los
organos estatales que enfrentan la colision de principios y/o bienes juridicos

con el objeto de armonizar su satisfaccion.”*

Conviene comentar que dichas pautas se refieren al examen de elementos
objetivos y buscan eliminar en lo posible la arbitrariedad subjetiva en la
resolucién correspondiente (sea judicial, legislativa o administrativa) y
procuran hacerla racional. Antes de continuar es indispensable hacer
algunas precisiones terminoldgicas, que den claridad al estudio del principio

de proporcionalidad.

La jurista cubana Dra. Josefina Méndez dice: “El principio de
proporcionalidad lato sensu es complejo y se integra por tres subprincipios
qgue luego expondré: idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu,
como sostienen la doctrina y la jurisprudencia alemanas que
protagénicamente lo han desarrollado. Al usar el término «proporcionalidad»
nos referiremos a su concepcion en sentido amplio; cuando lo hagamos

respecto de su concepcién estricta, asf lo indicaremos.”?

De la cita que antecede se deduce que el principio de proporcionalidad no es
tal en estricta teoria juridica, sino mas bien una regla que no admite diversos

niveles de satisfaccion, si no si un determinado acto afecta

% ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, 2da. Edicién, Edit. Ediar, Buenos Aires,

2006, Pag. 271.
MENDEZ, Josefina, Principios Limitativos del lusPuniendi, Compilacion, Programa de Maestria en Ciencias
Penales del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, 2008. Pag. 233.
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proporcionalmente 0 no a un bien juridico, sin términos medios. No obstante
esta aclaracién, por costumbre seguiremos reputando como “principio” a

nuestro objeto de estudio.

En el &mbito constitucional, la aplicacion del principio de proporcionalidad
contribuye a la justa solucion de los “conflictos” que enfrentan los derechos
fundamentales y otros principios constitucionales, entre si o con otros bienes
juridicos promovidos por una medida legislativa 0 administrativa que incida
en la efectividad de aquellos. Un acto de estos 6rganos de poder puede no
s6lo ir en detrimento de un derecho fundamental sino también de un
diferente principio constitucional; asi mismo dicho perjuicio puede resultar de
una resolucion del legislador, de la administracién publica o aun de la
judicatura, aunque las primeras son las que mas gravemente afectan a los
principios constitucionales, por el amplisimo margen de discrecionalidad de

gue goza su autor y la generalidad de sus efectos.

Para abundar en la definicién de conceptos, la misma tratadista cubana Dra.
Josefina Méndez, dice: “no menos importante es distinguir precisamente los
términos con los que, normalmente, se indica la afectacion de los derechos
fundamentales por una medida legislativa. Se usan muy frecuentemente y
sin mayor reflexion, ademas del anterior término, vocablos como

“vulneracion”, “violacién”, “restriccidon”, “limitacion”, para referir la accién que
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ejerce una medida legislativa sobre la vigencia y eficacia de un derecho

fundamental en una situacion determinada.”®*

Desde una perspectiva doctrinaria, al establecerse por una primera labor
interpretativa que una medida legislativa adscribe cierto sentido normativo,
aparentemente en una contradiccion insalvable con los alcances de un
derecho fundamental, es imperativo siquiera metodolégicamente mantener
su validez prima facie, hasta que luego del examen de su proporcionalidad
se defina si es legitima. En tanto dicha medida legislativa no sea
definitivamente calificada como inconstitucional, lo que sélo puede darse
luego de analizar su proporcionalidad en sentido amplio; debe llamarse
“‘intervencion”, concepto que tiene las ventajas de ser neutro al no traer las

connotaciones negativas de términos como “vulneracion” o “conculcacién”.

En el derecho constitucional, el principio de proporcionalidad responde
especialmente a “la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de
las normas relativas a derechos fundamentales frente a la necesaria

regulacion legislativa”®

Consiste, dicho a grandes rasgos, en que toda providencia de autoridad
restrinja el alcance de un derecho fundamental -u otro principio
constitucional- solo en la medida estrictamente indispensable para alcanzar
un fin constitucionalmente licito, de conformidad con la prohibicién de exceso

en el ejercicio del poder, inherente al Estado constitucional; asi que es un

* MENDEZ, Josefina, Principios Limitativos del lusPuniendi, Compilacién, Programa de Maestria en Ciencias

Penales del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, 2007. Pag. 234.
ROXIN, Claus, Los Limites del Derecho Penal, (traduccion de Raul Pérez Conde), Edit. Trotta, Madrid, Espafia,
2005, Pag. 237.
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criterio que sirve para determinar si la intervencion legislativa en un derecho

fundamental es legitima o no.

De este modo, dice Luigui Ferrajoli, “el principio de proporcionalidad cumple
una funcibn argumentativa en la interpretacion de los principios
fundamentales afectados en un caso concreto, para determinar el significado

preciso de las disposiciones constitucionales que los contienen.”®

El Derecho Penal moderno ha establecido como una caracteristica
fundamental de la pena, la proporcionalidad con la infraccidén, es decir el
establecimiento de un criterio de igualdad entre el delito y la sancién
aplicada a aquél. La doctrina manifiesta que la graduacion de la pena debe
darse basicamente contemplando los siguientes aspectos fundamentales: a)
La gravedad de la infraccion penal; b) La alarma social causada; c) El dafio
ocasionado en la victima; d) La necesidad de prevenir la infraccion; y, e) La

necesidad de rehabilitacion social del reo.

El tratadista nacional Dr. Fernando YavarNuhez, anota: “El principio de
proporcionalidad, o mas precisamente los criterios que a €l subyacen, son de
uso comun y habitual por tribunales constitucionales de Europa (por ejemplo
Alemania, Espafia y timidamente Francia) y América (asimismo Estados
Unidos y Argentina), y por jurisdicciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos como la europea, aunque ésta con una variante: la
exigencia de un «denominador comun» europeo sobre la intervencion

enjuiciada; la proporcionalidad «es aplicada casi universal-mente en el

% FERRAJOLI, Luigui, EI Fundamento de los Derechos Fundamentales, Edit. Trota, Madrid, 2010, Pag. 217.
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mundo juridico occidental», sin importar la tradicién a que se pertenezca o Si

se trata de tribunales domésticos o internacionales.”’

Lo sefialado por Yavar Nuiiez, me parece que se traduce en el evidente
intento del género humano por definir cada vez con mayor precision objetiva

a la justicia y buscar su efectiva realizacion.

El concepto de «proporcionalidad» es una «nocion general» que, a grandes
rasgos, puede aplicarse y entenderse sin problema en cualquier area del
conocimiento humano y no exclusivamente en la juridica. Primeramente se
empled en las matematicas asi como en la filosofia clasica griega vy, en el
campo especifico del derecho, puede decirse que no se ha infiltrado
recientemente, ya que ha sido empleado con anterioridad también por el

derecho privado y las primeras limitaciones juridicas al poder estatal.

El tratadista aleman Matscher sefiala: “El principio de proporcionalidad juega
un papel importante en todos los dominios del derecho, ya sea el derecho
internacional (la represalia debe ser una respuesta proporcional a la
violacién de un derecho cometida por otro Estado), el derecho civil (fijacion
de la pension alimenticia segun las necesidades del acreedor y los medios
del deudor), el derecho penal (pena proporcional a la gravedad del delito y a
la falta de su autor), etcétera. Este principio de proporcionalidad asimismo
estd presente en toda la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos...”®

¥ YAVAR NUNEZ, Fernando, Apuntes Sobre Doce Ciencias Penales, Edit. Edino, Guayaquil, 2004, P4g. 305.
¥ MATSCHER, Franz, Los contratos de Interpretacién Jurisdiccional. Los métodos de interpretacién en la
Convencion Europea, Nemesis-Bruylant, 1998, Pag. 37.
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Los alcances del control juridico sobre el poder publico han variado en el
curso de la historia, ampliandose cada vez mas segun las finalidades y
justificaciones que se han dado a la existencia estatal y a su orden juridico.
De ser un simple instrumento del poder, el derecho pas6 a ser una garantia
contra el abuso de su ejercicio, con diversos grados de sujecién para la
actividad estatal. Asi hemos ido del Estado despdético al llamado Estado de
derecho, y de éste al actual Estado constitucional democratico como ideal de
la organizacion politica de la sociedad, aunque el discurso politico y el

lenguaje de la judicatura a menudo suele referirse al Estado de derecho.

Bajo los principios doctrinarios anotados, la pena por naturaleza, debe ser
aplicada en forma proporcional al delito, de manera que no pueda rayar en el
campo de la venganza social a través de las llamadas penas crueles, ni
tampoco debe ser tan benigna como para no causar miedo de parte de los
otros miembros de la sociedad. El criterio exacto de proporcionalidad radica
en que la pena debe significar un justo castigo para el delito que reprime y
un suficiente estimulo para la rehabilitacién del reo, ademas debe tener la
suficiente severidad como para ejercer un efecto disuasivo sobre los otros

hombres que por consecuencia logica son potenciales infractores.

4.1.6. Seguridad Juridica.

La seguridad es el contexto general dentro del cual se toman las decisiones
individuales y las interacciones de los actores sociales, para ellos, es la

expectativa de que el marco legal es y sera confiable, estable y predecible.

50


http://www.monografias.com/trabajos/seguinfo/seguinfo.shtml

Para que asi sea, es indispensable que las decisiones de los actores
politicos se tomen segun el sentido Iégico de la nhorma y no segun la légica

de la discrecionalidad.

"La palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo
securus (de secura) que, significa estar libre de cuidados. En sentido amplio,
la palabra, seguridad indica la situacién de estar alguien seguro frente a un

peligro"®.

Se debe considerar que ese sentimiento de seguridad frente a las posibles
contingencias que se presentan en la sociedad, por la naturaleza misma de
las caracteristicas de cualquier sociedad, debe ser procurada por el ente
rector de las relaciones que dentro de ese marco de colectividad pueden

llegar a darse.

El Estado, como ente rector de las relaciones en sociedad, no sélo establece
los lineamientos y normas a seguir, sino que en un sentido mas amplio tiene

la obligacion de establecer "seguridad juridica al ejercer su poder de imperio.

El mismo tratadista Metlich de la Pefia, agrega: "La seguridad juridica es la
garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no
seran objeto de ataques violentos o que, si éstos llegaran a producirse, le

seran asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion.

3 METLICH DE LA PENA, José Guillermo, Derechos Fundamentales de los Procesados, Edit. Civitas, México
D.F., 2008, Pag. 77.
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Dicho en otras palabras, la seguridad juridica es la certeza que tiene el
individuo de que su situacion juridica no sera modificada mas que por

procedimientos regulares, establecidos previamente"*°.

El hombre posee una serie de derechos que le han sido reconocidos por el
Estado desde el nacimiento de esta figura de organizacion social. La
finalidad dltima del Estado es asegurar los medios para que las personas
gue habitan dentro de su territorio gocen de la estabilidad y la seguridad de
que sus facultades, posesiones y su persona, no podran ser violentados sino
por procedimientos regulares, establecidos dentro de un sistema de derecho

positivo vigente, general, heterbnomo y equitativo.

El autor Metlich de la Pefa, confirma: "La seguridad juridica es uno de los
bienes mas preciados que el Estado garantiza. En alguna medida, una de
las principales justificaciones de la existencia del Estado ha sido
precisamente que, mediante el monopolio de la violencia, asegura la
existencia de la sociedad y la paz interior. No sélo esto, sino que la
observancia general de las normas juridicas y mandatos de autoridad
permiten que los individuos se muevan dentro de un marco legal con igual
libertad y autonomia y que realicen sus planes de vida. De ahi la pretensién

de obligatoriedad inexorable que caracteriza a un ordenamiento juridico™**.

A fin de que los miembros de una sociedad logren el tan aforado "bien
comun" es absolutamente necesario el establecimiento de un marco legal

sélido y de una conviccion real de sus integrantes por vivir en completa

“* METLICH DE LA PERNA, José Guillermo. Ob. Cit. Pag. 79.
“ METLICH DE LA PERNA, José Guillermo, Obra Citada, Pag. 81.
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observancia de sus disposiciones, es por esto que la "seguridad juridica”

plena es un suefo imposible para las sociedades modernas.

Es posible lograr un orden aceptable y una seguridad juridica palpable en
aspectos del Estado mas especificos, para que en su conjunto logremos el
establecimiento de una sociedad m4s justa y segura para sus integrantes.

La seguridad juridica es la garantia dada al individuo, por el Estado, de que
Su persona, sus bienes y sus derechos no seran violentados o que, si esto
llegar4d a producirse, le seran asegurados por la sociedad, proteccion y

reparacion.

En resumen, la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que
su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos
regulares, y conductas establecidos previamente. En la mayoria de los
ordenamientos juridicos positivos, existen normas destinadas a realizar este

principio.

Las garantias de seguridad juridica son las que pretenden que las
autoridades del Estado no apliguen arbitrariamente el orden juridico, se
salvaguarda cuando las autoridades actian con apego a las leyes, y las
formalidades deben observarse antes de que a una persona se le prive de
sus propiedades o su libertad. Por ejemplo, son principios derivados de la
seguridad juridica la irretroactividad de la ley, la tipificacion de los delitos, las

garantias constitucionales, la cosa juzgada y la prescripcion.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 82, en forma
meridiana establece que “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,

claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes™*?.

Entonces, la garantia esencial de la seguridad juridica, que constituye uno
de los puntos sustanciales del Estado de Derecho, consiste en la aplicacion
indubitada e ineludible de las normas juridicas que deben ser previas, claras,
publicas. De esta manera es indudable que los derechos de las personas,
debidamente reconocidos en la Ley, son de aplicacibn inmanente e

inexcusable.

En definitiva, debo anotar que la seguridad juridica consiste en la garantia de
gue todas las personas tienen amparados sus derechos mediante el amplio
marco juridico que impone el Estado para tal efecto. Es la certeza y la
absoluta seguridad de que todos y cada uno de los derechos se encuentran
debidamente protegidos por el ordenamiento legal y ademas se encuentran
previstos los mecanismos juridicos que permitan garantizar esos derechos
ante la eventualidad de que fueran vulnerados o se encontraren en evidente
peligro de sufrir vulneracion. Es asi, que como parte del derecho a la
seguridad juridica; en el ordenamiento constitucional ecuatoriano se prevén
garantias constitucionales que son el marco legal para efectivizar el maximo
nivel de respeto a los derechos de las personas, entre ellas tenemos: el
habeas corpus, habeas data, accion ordinaria de proteccion, accion

extraordinaria de proteccion y defensoria del pueblo.

2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial El Forum, Octubre de 2008. Art. 82.
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La seguridad juridica ha sido considerada como garantia de promover, en el
orden juridico la justicia y la igualdad en libertad, sin congelar el
ordenamiento y procurando que este responda a la realidad social en cada
momento. El principio de seguridad juridica se encuentra intimamente
relacionado con el principio de legalidad, en tal forma que si ho existe uno es
imposible la existencia del otro. La seguridad es otro de los valores de gran
consideracion, por cierto, de importancia basica, porque la certeza de saber
a qué atenerse; es decir, la certeza de que el orden vigente ha de ser
mantenido aun mediante la coaccion, da al ser humano la posibilidad de
desarrollar su actividad, previendo en buena medida cual sera la marcha de

su vida juridica.

Desde esta perspectiva, es evidente que la proporcionalidad penal
consagrada como principio del debido proceso en el Art. 76, numeral 6, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, debiera ser observada de manera
irrestricta; cuestién que sin embargo no se cumple, pues vemos como frente
a conductas de mero peligro como seria por ejemplo el caso de la tenencia
de armas, la tenencia y trafico de sustancias estupefacientes, entre otros, se
aplican sanciones de suma gravedad, que contemplan de manera ineludible
penas privativas de libertad, que a la postre resultan profundamente dafiosas
para el ser humano, quebrantando de esta forma el principio de
proporcionalidad y por ende afectando de manera sustancial el derecho a la
seguridad juridica de las personas. Este asunto serd tratado en forma

detallada en las paginas posteriores.
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.
4.2.1. El Derecho a la Seguridad Juridica como requisito para la

aplicacion de la Proporcionalidad Penal.

La seguridad es el contexto general dentro del cual se toman las decisiones
individuales y las interacciones de los actores sociales, para ellos, es la
expectativa de que el marco legal es y sera confiable, estable y predecible.
Para que asi sea, es indispensable que las decisiones de los actores
politicos se tomen segun el sentido I6gico de la norma y no segun la I6gica

de la discrecionalidad.

"La palabra seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo
securus (de secura) que, significa estar libre de cuidados. En sentido amplio,
la palabra, seguridad indica la situacion de estar alguien seguro frente a un

peligro"®.

Debemos de considerar que ese sentimiento de seguridad frente a las
posibles contingencias que se presentan en la sociedad, por la naturaleza
misma de las caracteristicas de cualquier sociedad, debe ser procurada por
el ente rector de las relaciones que dentro de ese marco de colectividad

pueden llegar a darse.

El Estado, como ente rector de las relaciones en sociedad, no solo establece
los lineamientos y normas a seguir, sino que en un sentido mas amplio tiene

la obligacion de establecer "seguridad juridica al ejercer su poder de imperio.

% METLICH DE LA PENA, José Guillermo, Derechos Fundamentales de los Procesados, Edit. Civitas, México

D.F., 2008, Pag. 77.
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El mismo tratadista Metlich de la Pefia, agrega: "La seguridad juridica es la
garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no
seran objeto de ataques violentos o0 que, si éstos llegaran a producirse, le

seran asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion.

Dicho en otras palabras, la seguridad juridica es la certeza que tiene el
individuo de que su situacion juridica no sera modificada méas que por

procedimientos regulares, establecidos previamente"*.

El hombre posee una serie de derechos que le han sido reconocidos por el
Estado desde el nacimiento de esta figura de organizacion social. La
finalidad dltima del Estado es asegurar los medios para que las personas
qgue habitan dentro de su territorio gocen de la estabilidad y la seguridad de
que sus facultades, posesiones y su persona, no podran ser violentados sino
por procedimientos regulares, establecidos dentro de un sistema de derecho

positivo vigente, general, heterbnomo y equitativo.

El autor Metlich de la Pefa, confirma: "La seguridad juridica es uno de los
bienes mas preciados que el Estado garantiza. En alguna medida, una de
las principales justificaciones de la existencia del Estado ha sido
precisamente que, mediante el monopolio de la violencia, asegura la
existencia de la sociedad y la paz interior. No sOlo esto, sino que la
observancia general de las normas juridicas y mandatos de autoridad

permiten que los individuos se muevan dentro de un marco legal con igual

“ METLICH DE LA PENA, José Guillermo, Pag. 79.
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libertad y autonomia y que realicen sus planes de vida. De ahi la pretension

de obligatoriedad inexorable que caracteriza a un ordenamiento juridico"*°.

Las garantias de seguridad juridica son las que pretenden que las
autoridades del Estado no apliquen arbitrariamente el orden juridico, se
salvaguarda cuando las autoridades actian con apego a las leyes, y las
formalidades deben observarse antes de que a una persona se le prive de
sus propiedades o su libertad. Por ejemplo, son principios derivados de la
seguridad juridica la irretroactividad de la ley, la tipificacion de los delitos, las

garantias constitucionales, la cosa juzgada y la prescripcion.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Art. 82, en forma
meridiana establece que “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta
en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas,

claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.*®

Entonces, la garantia esencial de la seguridad juridica, que constituye uno
de los puntos sustanciales del Estado de Derecho, consiste en la aplicacion
indubitada e ineludible de las normas juridicas que deben ser previas, claras,
publicas. De esta manera es indudable que los derechos de las personas,
debidamente reconocidos en la Ley, son de aplicacion inmanente e

inexcusable.

En definitiva, debo anotar que la seguridad juridica consiste en la garantia de

gue todas las personas tienen amparados sus derechos mediante el amplio

> METLICH DE LA PERNA, José Guillermo, Obra Citada, Pag. 81.
% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Editorial EI Forum, Octubre de 2008. Art. 82.
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marco juridico que impone el Estado para tal efecto. Es la certeza y la
absoluta seguridad de que todos y cada uno de los derechos se encuentran
debidamente protegidos por el ordenamiento legal y ademas se encuentran
previstos los mecanismos juridicos que permitan garantizar esos derechos
ante la eventualidad de que fueran vulnerados o se encontraren en evidente
peligro de sufrir vulneracion. Es asi, que como parte del derecho a la
seguridad juridica; en el ordenamiento constitucional ecuatoriano se prevén
garantias constitucionales que son el marco legal para efectivizar el maximo
nivel de respeto a los derechos de las personas, entre ellas tenemos: el
habeas corpus, habeas data, accion ordinaria de proteccién, accion

extraordinaria de proteccion y defensoria del pueblo.

La seguridad juridica ha sido considerada como garantia de promover, en el
orden juridico la justicia y la igualdad en libertad, sin congelar el
ordenamiento y procurando que este responda a la realidad social en cada
momento. El principio de seguridad juridica se encuentra intimamente
relacionado con el principio de legalidad, en tal forma que si no existe uno es
imposible la existencia del otro. La seguridad es otro de los valores de gran
consideracion, por cierto, de importancia basica, porque la certeza de saber
a qué atenerse; es decir, la certeza de que el orden vigente ha de ser
mantenido aun mediante la coaccion, da al ser humano la posibilidad de
desarrollar su actividad, previendo en buena medida cual sera la marcha de

su vida juridica.
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Desde esta perspectiva, es evidente que la proporcionalidad penal
consagrada como principio del debido proceso en el Art. 76, numeral 6, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, debiera ser observada de manera
irrestricta; cuestiéon que sin embargo no se cumple, pues vemos como frente
a conductas de mero peligro como seria por ejemplo el caso de la tenencia
de armas, la tenencia y trafico de sustancias estupefacientes, entre otros, se
aplican sanciones de suma gravedad, que contemplan de manera ineludible
penas privativas de libertad, que a la postre resultan profundamente dafiosas
para el ser humano, quebrantando de esta forma el principio de
proporcionalidad y por ende afectando de manera sustancial el derecho a la
seguridad juridica de las personas. Este asunto sera tratado en forma

detallada en las paginas posteriores.

4.2.2. Los Principios de la pena como medio para realizar el Principio

de Proporcionalidad.

Para facilitar la adecuada comprension del presente subtema me referiré de
manera suscita a aquellos principios que mayor incidencia tienen en relacién

a la cuantificacion de la pena, entre los que se destacan:

El principio de humanidad de las penas:

El principio de humanidad de las penas hoy se ha dimensionado en dos
aspectos fundamentales: el primero de ellos se asocia al llamado Derecho

Penal Minimo o de dltima ratio que viene exigiendo a los ordenamientos
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juridicos el establecimiento de penas de no tan larga duracion y la busqueda
de soluciones alternativas a su imposicién bajo ciertas circunstancias que
determinen las respectivas normas nacionales y por otro lado para aquellos
casos en que las penas deban necesariamente ejecutoriarse de manera
institucionalizadas emplear en ellos formas que no sean atentatorias de la
dignidad humana, que desarrollen en el sujeto capacidades de adaptacion a
la vida bajo el respeto de las normas de convivencia social, tarea que ha

sido considerada altamente compleja por los crimindlogos y socidlogos.

Otro de los aspectos que se vincula con el tema esté referido a la duracion
excesiva de las penas, parte integrante del atribuido caracter de degradante
e inhumano que a esta sancién penal se le viene atribuyendo, postura que
defiende la idea de la imposibilidad de hablar de fines resocializadores en
tales circunstancias. En tal sentido se ha expresado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en resoluciones dictadas en asuntos de distintos paises

europeos”™’.

El Principio de Proporcionalidad de las Penas: El principio de
proporcionalidad se concreta en la concepcion de la pena de prision como
altimo recurso. La intervencion penal sélo es proporcionada si restringe la
libertad en el minimo imprescindible, es congruente con la trascendencia y

relevancia del hecho y con la personalidad de su agente comisor, siendo

47 Véase: Sentencias de 7 de julio de 1989, Soering contra Reino Unido; 20 de marzo de 1991, Cruz Varas y otros

contra Suecia; 25 de marzo de 1993, Costello-Roberts contra Reino Unido. El Tribunal Constitucional espafiol
también ha considerado que la larga duracion, junto a otros factores, puede incidir en la consideracion de la
pena como inhumana o degradante (SSTC 30 marzo 2000, 12 junio 2000).
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respetuoso del valor que ha de asumir la proclamacion constitucional de la

libertad como valor superior de cualquier ordenamiento juridico.

Por ello, la valoracion de la proporcionalidad de las penas no se reduce a
una comprobacion cuantitativa que se limite a la duracion de la pena de
prision y su compensacion respecto del delito, sino que requiere una previa
valoracion cualitativa, sobre la misma oportunidad y necesidad de la prision.
Ahi radica la necesidad de prevision de un sistema de penas alternativas a la
privacion de libertad que en ocasiones ha sido denunciado como un
incremento del control penal extramuros de la carcel o criticado como un
mero retoque cosmético del sistema, adoptado politicamente sélo con fines
de disminucién de la superpoblacién carcelaria y que defienda las ideas de
evitar en la mayor parte de los sujetos comisores de delitos que se
produzcan los llamados efectos de prisionizacion derivados de su
permanencia en el establecimiento penitenciario y de la adquisicién de la

llamada cultura carcelaria..

Pero precisamente porque la proporcionalidad es un derecho, y porque la
proporcién depende también de la clase de pena que se impone, los
sistemas que consagran la carcel como principal respuesta frente al delito,
ampliando sus limites y reduciendo las penas alternativas, se alejan de la
adecuada razon de proporcionalidad utilizando en ocasiones de manera
discriminada la pena privativa de libertad, a veces porque no aceptan los
reales efectos negativos que sobre el sujeto provoca la misma, sino ademas

al no encontrarse otras alternativas previstas dentro de los ordenamientos
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juridicos no pueden alejarse del estricto cumplimiento del principio de

legalidad.

El Principio de Resocializacion de las Penas: En cuanto al principio de
resocializacion, pocos objetivos cuentan con tal profusion de declaraciones
formales y, paralelamente, con tantas criticas dirigidas desde todos los
frentes: desde el puramente ideoldgico que destaca, entre otros riesgos, el
de su contenido moralizante, hasta el pragmatico, que afirma la imposibilidad
material de hacerlo efectivo, pues muchos han defendido la idea de que no

se puede educar al hombre para la vida en libertad, privandolo de esta.

Entre las declaraciones internacionales es necesario citar a las Reglas
Minimas para el tratamiento de los reclusos (Congreso de ONU sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente, Ginebra, 1955 Ia
Resolucién 45/111 de la Asamblea General de ONU sobre principios basicos
para el tratamiento de los reclusos y la Resolucion (73) 5 del Consejo de
Europa sobre el Conjunto de Reglas minimas para el tratamiento de los
presos de 19 de enero de 1973. Como es sabido, en el ordenamiento
espafiol, la reeducacion y reinsercion constituyen la orientacion
constitucional de las penas privativas de libertad, lo que se recoge

igualmente en la Ley Organica General Penitenciaria.

El debate acerca del fin resocializador de la pena se ha hecho tan complejo

gue es imposible pretender abarcar todos sus enfoques tedricos y todos los

8 El Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y tratamiento al delincuente se ha venido

celebrando desde hace varios afios en diferentes Estados con la idea de ir humanizando mas el trato a los
reclusos y valorando como los mismos cumplen las normas y principios en que ello se ha de fundar.
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problemas que derivan de su aplicacion practica, es por ello que

destacaremos dos aspectos por su naturaleza esenciales:

En primer lugar, el ideario de la resocializacion ha permitido legitimar
muchas instituciones que mitigan la dureza de la privacién de libertad y
especialmente, la previsiébn de situaciones de semilibertad que, en ultimo
término, redundan en el principio de humanidad de las penas. Y, en segundo
lugar, con independencia de la valoracion que merezca como principio, los
poderes publicos estan obligados a evitar todas las situaciones que

perjudican dicho objetivo.

En concreto, estan obligados a contrarrestar los efectos desocializadores de
la privacion de libertad: la no desocializacion es el contenido minimo de la

idea de reinsercion social.

Es preciso ademas considerar que las teorias retributivas sostienen que en
cuanto a consecuencia juridica es un mal que se aplica como producto de
haberse perpetrado otro mal (el delito). Segun esas teorias, la pena solo
resulta un medio para la realizacion de la justicia absoluta o metafisica, una

justicia cuya ultima exigencia debe ser satisfecha en todos los casos.

A través de la pena, segun esta teoria, se puede hacer justicia al
responsable de un delito, la pena se libera de toda finalidad y “se presenta

Gnicamente como la imposicion voluntaria de un mal para compensar la

»49

lesion juridica cometida en forma culpable™, razon por la que también se le

4 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, Edit. Edino, Guayaquil, 1998, Pag. 126.
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ha dado el nombre de teoria de la justicia y la expiacion, lo que presupone
que “la duracién e intensidad de la sancién se corresponda con la gravedad

del hecho dafioso, la pena entonces compensa”™®.

Su persistencia como argumento de justificacion se debe a la exhaustiva
explicacion que de ella hicieran los fildsofos alemanes Kant y Hegel, los que
coincidieron en descalificar “la persecucion de fines distintos a la mera
restitucién del derecho lesionado mediante la pena, postulados que tuvieron
validez durante un largo periodo, siendo rechazados en los momentos
actuales por contribuir a fomentar la imposicion de un castigo también alli

»n51

donde no es necesario por razones de proteccion de los bienes juridicos™",

pudiendo perder asi su legitimacion social.

También su uso puede provocar consecuencias socio-politicas no deseadas,
pues una ejecucion penal que parta del simple principio de la imposicion de
un dafio no puede remediar las fallas en la socializaciéon que con frecuencia
son causa de los actos delictivos, chocando ademas con la “medida de la
retribucidon” o lo que es igual hasta donde castigar para que exista
compensacion entre el dafio, la ofensa y la pena fijada, quedando entonces
sin aportarse una verdadera tesis que legitime su empleo y cuestionandose
a la sociedad que sancione y determine la persecucion de comportamientos

criminales bajo su argumentacion.

% |bidem, Pag. 127.
' |dem. Pag. 127.
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4.2.3. Andlisis del Delito de Tenencia llegal de Armas de Fuego.

En las legislaciones penales en el Derecho comparado, protegen la

seguridad general y comdn ante la amenaza de quien cuenta y tiene a su
alcance y dominio el medio idéneo para hacer efectivo un evento lesivo a
esa seguridad, en tanto El Estado, que detenta el monopolio del derecho a
castigar o ius puniendi, debe evitar el acaecimiento de cualquier acto
contrario a la seguridad publica; a partir de alli, se puede entonces definir a
la seguridad publica desde una ¢ptica dual: “objetivamente, consiste en el
conjunto de condiciones garantizadas por el derecho, con miras a la
proteccion de los bienes juridicos considerados in abstracto e
independientemente de la persona de su titular, implica pues la proteccion
de las agresiones directas a los bienes indeterminados como la vida o la
propiedad, es decir una amenaza o0 un riesgo que crea una real circunstancia
de peligro para personas y bienes; en tanto que desde una faz subjetiva es
el estado de un grupo social protegido por el orden juridico. En tal sentido los
delitos contra la seguridad publica son aquellos que generan una situacion
de peligro, los mismos deberan concurrir determinados presupuestos y
circunstancias para determinar que estamos ante el delito tenencia ilegal de
armas”.

El ilicito de tenencia ilegal de armas de fuego se encuentra previsto y

sancionado dentro del rubro de delitos contra la Seguridad Publica y

especificamente tipificado como delito de peligro comun en el Cédigo Penal.
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“Es una figura de peligro abstracto pues no es necesario la produccién de un
dafio concreto, pues se entiende que resulta peligroso para la sociedad la
posesion de armas sin contar con la autorizacibn administrativa
correspondiente (lo cual perjudica el esquema finalista del Codigo Penal asi
como sus postulados minimos y garantistas; de bien juridico real,
invirtiendose la presuncion constitucional de inocencia). Asi, la ley sanciona
con pena privativa de la libertad no mayor de seis ni menor de quince afios a

aguél que entre otros tiene en su poder bombas, armas, municiones o

materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos o sustancias o
materiales destinados para su preparacion, sin embargo, el presente articulo
se encuentra dirigido Unicamente a la tenencia ilegal de armas de fuego

también aplicable a la posesién de armas de guerra™>.

No obstante la comision del ilicito que se analiza es una figura de Peligro
abstracto, resultaria absurdo que la propiedad, posesion o mero uso del
Arma sin encontrarse autorizado administrativamente, fuese el Unico
sustento para efectuar un juicio de reprochabilidad de la conducta del
agente, es decir, para entender que el ilicito se ha perfeccionado, pues ello
constituiria RESPONSABILIDAD OBJETIVA que a la luz de lo dispuesto en
el articulo VIl del Cdodigo Penal se encuentra proscrita. Si ello fuese asi, el
analisis probatorio de la conducta del sujeto se circunscribiria al acta de
incautacion del arma sin la correspondiente autorizacion administrativa junto
con la conformidad de ambas circunstancias por el imputado lo cual

satisfaceria el aspecto subjetivo del tipo, resultando sin lugar el proceso
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penal pues dichos aspectos se acreditarian sin mayor esfuerzo en la
investigacién preliminar. Entendido ello asi, el proceso penal resultaria
meramente formal, deviniendo absolutamente légica y necesaria la condena

ante la simple tenencia o posesion del arma.

Sin embargo, el verbo rector en del delito de tenencia ilegal de armas de
fuego requiere "... tener en poder ... armas...", lo cual de un lado exige un
dominio o posesion permanente de mas de un arma y correlativo a ello el
animo de usarla a sabiendas que se carece de la licencia por parte de
Discamec, excluyéndose por exigencias de razonabilidad, el uso
momentaneo y necesario para conjurar un peligro (circunstancia de
necesidad apremiante) conforme se explicita lineas adelante; sin embargo,
la definicibn de tenencia a su vez remite a la teoria de la posesion que

explicita la Doctrina del Derecho Civil, exigiéndose la concurrencia de

elementos tradicionales del acto fisico de la tenencia de la cosa junto del
animo de conservarla para si. Para definir como error de la voluntad del
legislador el haber plasmado como imputable penalmente la posesion de
ARMAS, debiéndose interpretar valederamente que se sanciona sélo a quien
posee mas de una, lo cual crea ademas una mayor conviccion de peligro
social que pretende evitar la ley (recuérdese que el bien juridico es la
Seguridad Publica y el Peligro Comun); luego, la mera tenencia de una sola
arma, no encuentra sustento de tipicidad. Debe tenerse en consideracion a
este respecto que en la época en que se incluyé como delito es decir con la
vigencia del Cdodigo Penal, el terrorismo se encontraba en todo su apogeo y

no obstante la exposicién de motivos de dicha norma no hace referencia a la
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parte especial, resulta sumamente razonable que se haya incluido como

delito la tenencia ilegal de armas de fuego para evitar el almacenamiento de

armas que podrian ser utilizados con fines de subversion. “Considérese
ademas que el tipo en relacion a los otros objetos que crean peligro siempre

sefala que debe ser mas de uno, asi se refiere a "bombas”, "municiones” o
"materiales explosivos”, "inflamables”, "téxicos", o "sustancias" o "materiales
destinados para su preparacion” por lo que inclusive un analisis literal y
teleolégico de la norma nos remitiria igualmente a la sancion penal por la

tenencia de mas de una™*.

El principio de legalidad cuyo postulado mas importante se encuentra
resumido en el latinazgo "nullum crimen sine lege”, exige que toda conducta
reprimible penalmente debe encontrarse previa e inequivocamente detallada
en el Cdodigo de la materia. Dicha exigencia de legalidad se encuentra
prescrita en los Arts. Il y Il del Titulo Preliminar del Cédigo Penal que se
traduce en la exigencia de que "Nadie sera sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentre establecida en
ella" y "No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta,
definir un estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de
seguridad que les corresponde”. La importancia de dicho mandato es fijar un
limite juridico al poder de persecucién penal por parte del Estado, creando
certeza legal en los ciudadanos quienes deben tener total seguridad acerca

de cual es la conducta que el Estado reprime, pues las personas solo deben
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de limitarse a dejar de hacer lo prohibido, ya que fuera de ello, todo esta
permitido. Se advierte asimismo la importancia de las exigencias de
legalidad penal: Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que
al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley". Lo mismo con lo prescrito en el Art. 139 inc. 9. que
prohibe la aplicacion analdgica de la ley penal asi de aquellas normas que
restrinjan derechos, y consecuencia de todo este analisis, resulta ilegal que
se condene a una persona que solo tiene en su poder una sélo arma de
fuego, lo cual viene ocurriendo constantemente en la praxis judicial de los

juzgados penales.

Es imprescindible ademas que se vulnere el bien juridico Seguridad Publica
debiéndose perfeccionar un peligro real e inminente para sociedad con la
mera posesion o tenencia de armas por parte del imputado, lo cual excluye
el uso breve y momentaneo que hace el autor ante un estado de necesidad
o con finalidad de legitima defensa, considerando el suscrito que en dicho
ilicito deberia concurrir conjuntamente otro cumulo de circunstancias que
acrediten la inminente peligrosidad por parte del sujeto, la misma que se
veria potenciada por la posesion de las armas en cuestion, lo cual haria
inviable la seguridad publica. En tal sentido, distinto es el caso de aquellos
gue se encuentran hurtando o cometiendo ilicitos y se les halla en posesién
de armas de fuego, que aquél que caminando por la calle encontré un arma

y se la guardd en el bolsillo. En otro orden de ideas, es bueno recordar que
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la ley faculta la defensa de bienes juridicos propios o de terceros y de

cualquier indole.

El delito de tenencia ilegal de armas por ser también un delito de accion
requiere de un minimo de continuidad en la posesién de armas, que implica
no sélo la relacion material del agente con tal instrumento, sino la conciencia
y voluntad de que la tenencia se produce sin las licencias autoritativas
correspondientes. “De esto se advierte, que la relacion material entre la
posesion del arma no debe suceder de manera esporadica y circunstancial
pues la tenencia fugaz y momentanea, se halla excluida del tipo penal

submateria”®.

Ademas, reforzando el concepto del bien juridico tutelado, se requiere la
existencia de peligro comdn para las personas o los bienes que debe
entenderse como un peligro de orden colectivo desde que los medios que se
sefalan, por su propia naturaleza tienden a superar un peligro de orden
individual. La tenencia de mas de una y a manos de una persona peligrosa,
razonablemente permite entender que el riesgo social aumenta. “En el
mismo orden de ideas, es del caso precisar que la Seguridad Publica, es el
conjunto de condiciones garantizadas por el orden publico, necesarias para
la seguridad de la vida, de la integridad personal y de la salud, como bienes
de todos y cada uno, independiente de su pertenencia a determinada
persona, siendo el concepto de peligro comun aquel en el que las
posibilidades de dafar bienes juridicos se extiende a un numero

indeterminado de personas que son titulares de ellos, amenaza a los de toda
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una comunidad o colectividad™®; Sin embargo, si el uso de la misma sirve
para evitar una desgracia de mayores consideraciones lejos de desproteger

la seguridad publica, se pone a cubierto tal valor social.
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. Constitucién de la Republica del Ecuador.

El Art. 1 de la Constitucion del 2008, empieza sefalando expresamente que
el Ecuador, es un Estado Constitucional de derechos y justicia social, lo que
establece un supremo, primero y amplio principio de proporcionalidad, pues
dichos conceptos implican una estructura social de equidad como principio
de coexistencialidad, aunque obviamente la materializacion de este principio
ha de llevarnos mucho tiempo, pues es necesario reorganizar una sociedad
corroida por la injusticia y el establecimiento de incontables privilegios para
la clase dominantes, que hasta hace poco tiempo ha tenido una actitud
parasitaria con respecto al comun de los ciudadanos. Asi mismo, el Art. 3
del ordenamiento constitucional (2008) sefiala con suma claridad que es
deber primordial del Estado garantizar el efectivo goce de los derechos

establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales.

El Art. 11, numeral 2, reconoce el derecho a la igualdad en el marco de
derechos y oportunidades, eliminado todo tipo de discriminacion por
cualquier causa, Yy estableciendo consecuentemente un criterio de

proporcionalidad en funcién de derechos y obligaciones.

De esta manera el Art. 11, numeral 9, de la Constitucion de la Republica de

manera categorica declara que “El mas alto deber del Estado consiste en

respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion™’.

57 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Gaceta Constitucional, Ecuador Octubre de 2008, Art.

11, numeral 9.
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Esto evidentemente, constituye una premisa fundamental en el ambito del
Estado constitucional de derechos vy justicia, donde la meta suprema es la
maxima realizacion de los derechos de la persona en todo el amplio espectro
del convivir social y las situaciones particulares que aquél conlleva,
comprendiéndose de manera primordial aquellos aspectos altamente
sensibles para los derechos de las personas, como es precisamente el

proceso penal.

En el @mbito de reconocimiento de las garantias sustanciales del debido
proceso en el Ecuador, la Constitucion, en el Art. 76, numeral 6, determina

de manera categorica lo siguiente:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira

las siguientes garantias basicas:...

...6.- La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y

las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”®

Esto significa, que los instrumentos legales pertinentes, en este caso el
Cddigo Penal, deberdn necesariamente contemplar la debida
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones; es decir, que debe
existir un equilibrio racional y I6gico entre el grado de afectacion que produce
el acto infractor (sea delito o contravencion), la dafiosidad social, la

peligrosidad, las circunstancias personales del reo, etc., y las consecuencias

58 Idem, Art. 76, numeral 6.
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juridicas que se aplican al acto infractor, partiendo incluso de una aplicacion
irrestricta del principio de igualdad ante la Ley que se contempla el
ordenamiento constitucional como premisa de la convivencia social. Es asi,
que no se podrian entonces aplicar la misma sancién a la persona que
trafica con fines de expendio diez gramos de cocaina, que la que se aplica al
sujeto responsable del trafico con los mismos fines de una tonelada de
cocaina; ya que si bien es cierto se trata de una coincidencia en el acto
tipico, los resultados y las caracteristicas propias de cada uno serian
absolutamente diferentes, pues en el primer caso el potencial de dafio es
sumamente modesto, en tanto en el segundo resulta devastador, incluso las
caracteristicas personales de cada reo seran muy diferentes, lo que implica
necesariamente la aplicacion de un sistema de consecuencias juridicas

diferentes.

4.3.2. La Proporcionalidad de la Pena en la Ley de Fabricacion,
Importacion y Exportacion, Comercializacién y Tenencia de

Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios.

En cuanto a la proporcionalidad de las penas aplicadas en la Ley de
Fabricacion, Importacion y Exportacion, Comercializacion y Tenencia de
Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios, lo concerniente a las
sanciones esta contenido en el Capitulo VI de aquella Ley, y concretamente
en el Art. 31 que reprime con pena de reclusion menor de tres a seis afios a
todas las personas que incurran en las conductas de fabricacion, suministro,

adquisicién, sustraccion, arrojo, uso, transporte o tenencia, de armas,
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municiones o0 explosivos, aunque como ya indiqué, éstas penas, al menos
salvando las armas, municiones o explosivos de dotacion policial o militar, no
son aplicables por efecto de los Arts. 162 y 624 del Cédigo Penal, que
establecen penas mucho menores, incluso de caracter contravencional para

conductas similares.

“Art. 31.- Los que con violacion a las normas de esta Ley fabricaren,
suministraren, adquirieren, sustrajeren, arrojaren, usaren, transportaren o
tuvieren en su poder armas, municiones, explosivos, accesorios o materias
destinadas a su fabricacion seran reprimidos con reclusién menor de 3 a 6
afos... sin perjuicio del decomiso de las armas de fuego, municiones,

explosivos, accesorios, materias primas que constituyan la infraccién.”>®

En cambio, el Codigo Penal, tipificando también el mismo delito sefala: “Art.
162.- Los particulares que sin el permiso necesario y sin debida explicacion,
portaren armas de uso militar o policial y de cualquier otro tipo similar, seran
sancionados con prision de uno a cinco afios y multa de nueve a cuarenta y

cuatro dolares de los Estados Unidos de América.

La actuacién dolosa reiterada de este tipo de conducta, sera sancionada con

una pena de reclusion de tres a seis afios.

¥ |EY DE FABRICACION, IMPORTACION, EXPORTACION, COMERCIALIZACION Y TENENCIA DE ARMAS,

MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y ACCESORIOS. Editorial Juridica Del Ecuador. Edicion 2010. Art. 31
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Corresponde al Ministerio de Defensa Nacional, a través del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas extender el permiso de portar armas; esta

facultad podréa ser delegada de conformidad con el reglamento de la materia.

Esta obligacién se extiende a las armas que se empleen en industrias y

oficios.

Las autoridades militares y de Policia debidamente autorizadas, estan
obligadas a decomisar y remitir previo el levantamiento del correspondiente
parte de la accion efectuada, a la Direccion de Logistica del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, toda arma o municion de procedencia
nacional o extrajera, que no contare con los permisos y legalmente

otorgados.

Todas las armas decomisadas seran registradas en la Direccion de Logistica
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y en caso de no justificar el
propietario su procedencia, en un plazo de treinta dias, seran entregadas a
los depositos de armas del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas para

ser destruidas.

Las armas decomisadas que sirvieren como evidencia de la comision de
infracciones penales se mantendran como tales bajo la custodia de la Policia
Judicial y una vez terminado el juicio penal respectivo, seran registradas en
la Direccion de Logistica del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y

entregadas posteriormente a la autoridad competente.
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En los Comandos Provinciales de la Policia de todo el pais se llevara un
registro en el que se anote el tipo, calibre y caracteristicas del arma o armas

decomisadas y que han sido enviadas a la autoridad militar correspondiente.

Los fabricantes de armas, explosivos y municiones de cualquier tipo, deben
registrar sus fabricas o talleres en la Direccion de Logistica del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, e informar mensualmente a esta entidad
sobre la cantidad, tipo, calibre y caracteristicas de las armas producidas y el
codigo asignado a cada una de ellas, las cuales obligatoriamente también

deberan ser registradas.”®

Es evidente que por efecto del principio pro reo consagrado como garantia
del debido proceso en el numeral 5 del Art. 76 de la Constitucion de la
Republica, seria en todo caso aplicable el articulo 162 del Cddigo Penal,
suponiendo que de acuerdo al caso no existiere el presupuesto juridico para
aplicarse el articulo 624 del Codigo Penal. Sin embargo, aun se observan
sentencias condenatorias por tenencia de armas, municiones y explosivos
qgue aplican en forma indebida el Art. 31 de la Ley de Tenencia de Armas,

Municiones y Explosivos.

En el caso de las penas sefialadas en el Art. 31 de la Ley de Fabricacion,
Importacion 'y Exportacion, Comercializacion y Tenencia de Armas,
Municiones, Explosivos y Accesorios, asi como en el Art. 162 del Codigo

Penal, a mi modo de ver, son absolutamente discordantes con la naturaleza

% copico PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Actualizado a marzo de 2010. Art. 162.
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y la criminalidad de las conductas que pretenden reprimir, equiparando y
aplicando la misma pena a actos antijuridicos que resultan diametralmente
distintos en cuanto a la gravedad de la infraccidon, considerada por la
criminalidad del acto y por las consecuencias ocasionadas en la sociedad.
Asi por ejemplo, se asimila como similares la conducta de transporte y
suministro de armas de guerra, asi como municiones y explosivos de la
misma categoria en alta escala para proveer a grupos subversivos de la
frontera colombo-ecuatoriana, con la conducta de tenencia domiciliar de una
arma ligera con fines de estricta y legitima defensa de la integridad personal
del tenedor del arma y su familia, asi como de sus bienes patrimoniales;
esto, cuando sabemos perfectamente que la primera conducta aludida es de
gravedad extrema y de naturaleza evidentemente dolosa, pues el autor
realiza contactos en los submundos delincuenciales para proveerse de las
armas, y luego realiza todo un conjunto de estrategias dolosas para
transportar las armas eludiendo los respectivos controles policiales y
militares, y finalmente las hace llegar a su destino, a sabiendas de que
dichas armas seran utilizadas en la confrontacion bélica con el Estado
colombiano e incluso con evidente peligro para nuestro propio Estado y
nuestra integridad y soberania territorial, contribuyendo a la agudizacion de
un conflicto que ha costado muchas vidas humanas e incuantificables dafios
materiales, y conociendo que el uso que han de darse a dichas armas,
municiones y explosivos, causara gravisimos estragos sobre las personas,
artefactos o bienes contra los que se utilicen. El Unico afan de esta conducta

en la mayoria de los casos es el de proveerse ingentes ganancias ilicitas,
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aunque rara vez se lo hace por motivos de convicciones politicas o
ideologicas, o de contribucion a una causa que el agente la cree noble y
justificada. En cambio, la criminalidad de quien tiene en su poder una arma
ligera, que incluso se encuentra en su domicilio, y es conservada con todas
las precauciones para reducir el peligro de las personas que se
desenvuelven en su entorno, y solamente se conserva dicho artefacto y sus
respectivas municiones con el afan de procurarse mayor seguridad frente a
los elevados indices delincuenciales, y garantizar en mayor grado la
proteccion de su integridad personal y la de los suyos, asi como sus bienes

patrimoniales.

Es evidente que la Ley de Fabricacion, Importacion y Exportacion,
Comercializacibn 'y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos vy
Accesorios, al igual que el Art. 162 del Codigo Penal, en cuanto a las
sanciones aplicables, de manera absolutamente antitécnica y contradictoria
con el principio constitucional de proporcionalidad de la pena, y rayando
inclusive en el campo de las penas crueles que de manera expresa prohibe
la Constitucién de la Republica del Ecuador, atribuye una criminalidad que
no la tiene a la simple tenencia de armas ligeras, municiones o explosivos,
con fines absolutamente legitimos, aplicAndole penas que resultan
totalmente desproporcionadas y sumamente graves para aquellas conductas
gue no revisten mayor peligro ni dafio social. En cambio, en el caso de las
conductas relacionadas con el trafico de armas, municiones y explosivos de
uso policial y militar, o aptos para confrontaciones bélicas, la pena resulta

sumamente benigna y conmiserativa, y no es coherente con el dolo, el dafio
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y el gravisimo peligro que representa; estas conductas a mi modo de ver,
atendiendo su gravedad y el estado de peligro en que colocan a una

sociedad entera, deben ser sancionadas con la drasticidad que merecen.

En este tipo de conductas, a mi criterio, para la graduacion de la pena debe
observarse de manera real y sin prejuicios de ninguna clase, el peligro que
conllevan de acuerdo a los fines e intenciones del agente, la concurrencia
del dolo y la necesidad de prevencion; y debe tenerse muy en cuenta que no
es la misma conducta la simple tenencia o posesién de una arma de fuego
con fines pacificos y de proteccion personal y legitima defensa, que la
posesion, almacenamiento, transporte y comercializacion dolosa de armas
de fuego de uso militar o policial, o de guerra, para proveer a organizaciones
delictivas 0 a grupos sediciosos involucrados en conflictos bélicos. En el
primer caso, el fin del agente es totalmente legitimo y justificado, y si bien la
sola existencia del arma representa un potencial peligro para los individuos
de su entorno, las posibilidades de que este se materialice son muy escasas;
en cambio en el caso del trafico de armas, los fines que persigue el agente
son de plano ilicitos, y buscan el apoyo a una causa de ilicitud absoluta,
representando un grave peligro social, y de hecho contribuyendo a que se
agudicen los ya cruentas cifras de la muerte que suelen rodear a estos

conflictos.
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales Utilizados.

Los materiales utilizados coadyuvaron a la estructura del informe de mi tesis;
como fueron los libros y leyes enunciandolas de la siguiente manera:
Constitucion de la Republica del Ecuador; Codigo del Trabajo; Obra de
Aguado Correa, Teresa, El principio de proporcionalidad en materia penal

Mir Puig, Santiago, "Principio de proporcionalidad y fines del Derecho penal”,
Zambrano Pasquel, Alfonso. “Manual de Derecho Penal, Parte General’.
Diccionarios Juridicos como: de Manuel Osorio, “Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales. Ademas utilicé los siguientes materiales de
oficina para el desarrollo de la tesis como: hojas de papel bond,
esferograficos, computadora, tinta de computadora, impresora, flash
memory, grabadora para las entrevistas; fichas bibliograficas vy
nemotécnicas; todo éste, material me ha servido de mucho para estructurar

el informe de tesis, asi para comprender mas a fondo la problematica.

5.2. Métodos.

Los métodos descritos en el presente trabajo fueron utilizados de la siguiente

manera:

El método inductivo fue aplicado al momento de consultar tematicas
relacionadas a problemas internos de derecho laboral en el Ecuador, en lo
relacionado con el principio de proporcional de la pena en las sentencias por

delitos de tenencia ilegal de armas de fuego.
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El método deductivo se aplicdé considerando temas relevantes del principio
de proporcional de la pena en las sentencias por delitos de tenencia ilegal de

armas de fuego doctrinariamente con nuestra realidad nacional.

El método analitico fue utilizado en el analisis que realicé a las citas
textuales y contextuales que constan en la presente tesis, particularmente en
la revision de literatura cuyos temas constan en la tesis y ademas en el

analisis de los resultados de las encuestas.

El método cientifico, me permitié el empleo de obras cientificas legalmente
protegidas por su propiedad intelectual, obras que fueron consultadas en
libros y fuentes de consultas de internet, de temas relacionados con el

derecho laboral.

Para la interpretacion de normas juridicas de las leyes, utilicé el método
exegético y hermenéutico. Para la estadistica de las respuestas de la

encuesta aplique el método estadistico.
5.3. Procedimientos y Técnicas:

Los procedimientos de observacion, analisis y sintesis fueron los que me
permitieron realizar la investigacion juridica propuesta, auxiliada de técnicas

de acopio tedrico como el fichaje bibliogréfico.

La investigacion de campo se concretd en consultas de opinion a personas
conocedoras de la problemética como; Jueces del Trabajo y Abogados
especialistas en materia laboral, asi como profesionales y estudiantes de
Derecho, previo muestreo poblacional de treinta personas para las

encuestas; se plantearon cuestionarios derivados de la hipotesis. Los
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resultados de la investigacion empirica se presentan en barras y en forma
discursiva con deducciones derivadas de los criterios y datos concretos, que
sirvieron para la verificacion de objetivos y contrastacion de hipoétesis y para

arribar a conclusiones y recomendaciones.
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6.- RESULTADOS

6.1. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS

De conformidad con lo establecido en el correspondiente Proyecto de
Investigacion, se procedio a la aplicacion de un formulario de encuesta a una
poblacién de treinta profesionales del derecho contados entre juristas
especializados en derecho penal, jueces de garantias penales, fiscales y
abogados con experiencia en materia penal. Los resultados obtenidos fueron

los siguientes:

Primera Pregunta:

¢ Considera usted, que el principio de proporcionalidad establecido en el
numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica, es fundamental
para la realizacion del derecho al debido proceso en el ambito de un Estado

constitucional de derechos?

Cuadro No. 1
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
Autor: Segundo Patricio Jara Patifio.
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Grafico No. 1
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Andlisis.- Como se puede apreciar en la tabla que antecede, la totalidad de
los encuestados consideran que el principio de proporcionalidad establecido
como garantia béasica del debido proceso en el Art. 76, numeral 6, de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, es importante para la
efectivizacion del derecho al debido proceso que resulta una garantia

primordial del Estado constitucional de derechos.

Interpretacion.- Considero muy positiva la respuesta de los encuestados, en
cuanto es evidente que la proporcionalidad es un principio indispensable
para la realizaciébn plena del ideal de la justicia y de los derechos
fundamentales de las personas, especialmente de la seguridad juridica y el

debido proceso.
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Segunda Pregunta:

¢,Cree usted, que existe inobservancia del principio de proporcionalidad de la
pena por parte del juzgador, al dictar sentencia en delitos de tenencia ilegal

de armas de fuego?

Cuadro No. 2
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
Autor: Segundo Patricio Jara Patifio.

Gréafico No. 2
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Andlisis.- En esta pregunta las treinta personas que equivalen al 100% de
los encuestados manifiestan su opinién en el sentido de que no se observa

adecuadamente el principio de proporcionalidad en el sistema de
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consecuencias juridicas aplicables en el Codigo Penal del Ecuador frente a

la conducta de posesion y tenencia de armas de fuego.

Interpretacion.- Comparto la opinién de la mayoria de encuestados, en
cuanto es evidente, que existe transgresion del principio de proporcionalidad
por efecto de las sanciones establecidas para la tenencia y posesion de
armas de fuego sin la debida autorizacion, conforme lo tipifican los Arts. 31
de la Ley de Armas y 162 del Cédigo Penal, puesto que se aplican
sanciones de reclusion o hasta de cinco afios de prision para conductas de
simple peligro y con ausencia de dolo real por parte de los presuntos

infractores.

Tercera Pregunta:

¢ Qué efectos cree usted que ocasiona en los sentenciados las penas

desproporcionadas impuestas por el Juzgador por tenencia ilegal de armas

de fuego?
Cuadro No. 3
Indicadores Frecuencia | Porcentaje
Inseguridad juridica 12 40%
Vulneracion al debido proceso 18 60%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
Autor: Segundo Patricio Jara Patifio.
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Grafico No. 3
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Andlisis.- En esta pregunta doce personas que corresponden al 40% de los
encuestados consideran como efectos ocasionados en los sentenciados por
las penas desproporcionadas impuestas por el Juzgador por tenencia ilegal
de armas de fuego la inseguridad juridica al no cumplirse la imposicién de
penas proporcionadas, considerando el tipo de armas, la peligrosidad del
infractor. En cambio, dieciocho encuestados que equivalen al 60%,
manifiestan que la no dictarse penas proporcionales a los responsables de
delitos de tenencia ilegal de armas de fuego, se estaria, lesionando el debido

proceso por inadecuada aplicacién del principio de proporcionalidad.

Interpretacion:

Comparto la opinion de los encuestados porque si bienes, se lesiona
derechos del procesado, también dentro del procedimiento existe
inadecuada administracion de justicia que debe ser ejercida con lealtad

procesal y no hacer extensiva la interpretacion de normas legales. La
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igualdad de derechos es para todas las persona sin distincion de su

condicion social, por lo tanto debe cumplirse el mandato constitucional.

Cuarta Pregunta:

¢ Considera usted que las penas impuestas por los Juzgadores en las

sentencias por delitos de tenencia ilegal de armas de fuego, son

desproporci

onadas, generando inseguridad

derechos del infractor?

juridica y vulneracion de

Cuadro No. 4
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
Segundo Patricio Jara Patifio.

Autor:
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Grafico No. 4
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Andlisis.- Los treinta encuestados que contribuyen al 100%, considera que
existe deficiente legislacion sobre el sistema de penas los delitos tenencia de
armas de fuego que contiene el Codigo Penal quebranta el principio de
proporcionalidad, y afecta de manera grave el derecho a la seguridad
juridica, creando por un lado impunidad e imponiendo por otro lado penas
desproporcionadas. Ademas afecta al derecho a la seguridad juridica y los
derechos individuales del infractor, como a un debido proceso, derecho a la

defensa y tutela juridica.

Interpretacion.- Considero muy importante la respuesta de la mayoria de
encuestados, en cuanto estiman que las deficiencias en la aplicacion del
principio de proporcionalidad lesiona peligrosamente el derecho a la
seguridad juridica, asi como el debido proceso, especificamente con relacion
a la garantia establecida en el Art. 76, numeral 6, de la Constitucion de la

Republica y los derechos del procesado.

Quinta Pregunta:
¢,Cree necesario modificar el tipo penal del delito de tenencia ilegal de armas
de fuego, incorporando normas al régimen penal que permitan al Juzgador

aplicar una debida proporcionalidad de la pena?

Cuadro No. 5
Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
Autor: Segundo Patricio Jara Patifio.
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Grafico No. 5

Andlisis.- En esta pregunta los treinta encuestados que significan el 100%
determinan la necesidad de modificar el tipo penal, que permita al juzgador
aplicar una pena proporcional considerando el tipo de arma de fuego
incautada. Ademas estiman conveniente la necesidad de reformar el sistema
penal, como medio para asegurar la garantia del debido proceso inherente al
principio de proporcionalidad, que permita dotar de mayor seguridad juridica
a los procesados, brindando la posibilidad de realizar realmente el ideal de
justicia de la sociedad, y las funciones sustanciales de las pena,
especialmente en materia de prevencion del delito y como medio de una

auténtica rehabilitacion social del reo.

Interpretacion.- Considero que es acertado el criterio de los encuestados,
en cuanto es evidente que se requiere reformar nuestro sistema penal, por lo
menos con respecto a las conductas indicadas, a fin de promover en mayor

grado la proporcionalidad penal como medio para realizacion de la justicia,
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asi como para promover el derecho a la seguridad juridica y las garantias del

debido proceso.
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7.- DISCUSION

7.1. VERIFICACION DE OBJETIVOS

En el Proyecto de Investigacion respectivo se procedié a plantear los
siguientes objetivos para ser verificados a través del desarrollo de la

presente investigacion:

OBJETIVO GENERAL:

“Realizar un estudio doctrinario y juridico del principio de proporcional
de la pena en las sentencias por delitos de tenencia ilegal de armas de

fuego”.

El presente objetivo ha sido alcanzado mediante el desarrollo de todo el
presente estudio investigativo, que ha permitido desarrollar una amplia base
tedrica, asi como un analisis de campo, sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad en la tipificacion penal de las referidas conductas, pudiendo
determinar como premisa que se inaplica dicha garantia del derecho al
debido proceso lo que redunda en estado de inseguridad juridica contra los

procesados y condenados por tales delitos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:
1. Identificar los efectos que ocasionan en los sentenciados por
tenencia ilegal de armas de fuego, las penas desproporcionadas

impuestas por el Juzgador.
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Este objetivo se alcanza mediante el estudio tedrico realizado con respecto a
la problematica de investigacion, especialmente en el marco doctrinario y en
el marco juridico, asi como en el trabajo de campo, donde se determina la
importancia del principio de proporcionalidad en el marco del Derecho Penal
del Ecuador, y la problematica juridica-penal que se ocasiona como
consecuencia de la falta de proporcionalidad entre las infracciones de robo
agravado, trafico de estupefacientes y tenencia de armas de fuego,
conforme se encuentran tipificadas en el Cddigo Penal, y las reales

dimensiones criminoldgicas de estos delitos.

2. Demostrar la necesidad de modificar el tipo penal del delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, incorporando normas que
permitan al Juzgador aplicar una debida proporcionalidad de la

pena.

Este objetivo especifico se alcanza mediante el estudio analitico juridico
detallado de la tipificacion contenida en el Cédigo Penal del Ecuador, de
donde se deduce con claridad que existe un quebrantamiento del principio
de proporcionalidad en cuanto a los delitos de robo agravado, trafico de
sustancias estupefacientes y tenencia de armas de fuego, determinando que
en muchos casos relacionados con dichas conductas, no se establecer
circunstancias que determinan la menor gravedad de dichas conductas, en
relacion con el potencial peligro que aquellas entrafian y con la naturaleza

criminologica de las mismas.
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3. Realizar una propuesta de reforma legal al Régimen Penal del
Ecuador, que permitan al Juzgador aplicar una debida
proporcionalidad de la pena en delitos de tenencia ilegal de armas

de fuego.

La presente investigacion realiza un estudio de la doctrina de otros paises
con respecto a los sefialados delitos, lo que permite advertir que en
coherencia con el principio de proporcionalidad, existe la tendencia en los
diversos paises a excluir de las sanciones penales convencionales, es decir,
de las penas privativas de libertad mayormente gravosas a los delitos contra
la propiedad cuando tiene una naturaleza bagatelaria, y la amenaza o peligro
para la integridad de las victimas no ha sido realmente significativo; al igual
que se observa una criminalizacibn menor con respecto a la conducta de
peligro que entrafia el porte de armas de fuego con fines estrictamente
defensivos y de seguridad de quienes las tienen en su poder. De esta

manera se ha conseguido en forma satisfactoria este objetivo especifico.

7.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La hipotesis propuesta oportunamente para ser verificada mediante el

desarrollo de la presente investigacion se plante6 en los siguientes términos:

“Las penas impuestas por los Juzgadores en las sentencias por delitos

de tenencia ilegal de armas de fuego, son desproporcionadas,
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generando inseguridad juridica y vulneracion de derechos del

infractor”

Para contrastar la presente hipotesis es indispensable remitirme a los
siguientes fundamentos obtenidos en el desarrollo de este proceso
investigativo: El desarrollo de la presente investigacion ha permitido
establecer que existe un notorio quebrantamiento del principio de
proporcionalidad en la tipificacion penal de las conductas de tenencia de
armas de fuego, en cuanto no se contemplan determinadas circunstancias
especificas que determinan la mayor o menor peligrosidad y dafio de estas
conductas; se aplican penas sumamente gravosas a los poseedores de
armas de fuego de bajo poder, que las tienen con fines de proteccion
personal y familiar, y sin que presenten mayor peligro de dafio con respecto
a los seres humanos que se encuentran cerca del poseedor. Todas estas
circunstancias como se ha indicado redundan en la mayor o menor
peligrosidad o dafio, de conductas y por tanto deben reflejarse en la
aplicacion de la escala punitiva. Estas falencias y vacios de nuestro sistema
penal, quebrantan el principio de proporcionalidad dando como
consecuencia que en unos casos, al ser la pena demasiado fuerte con
respecto a la nimiedad de la infraccidn, se irroguen penas crueles en contra
del presunto delincuente; asi como también, que en otros casos se irroguen
penas sumamente benignas para delitos sumamente graves, lo que
determina que no existe la debida aplicacion del principio de
proporcionalidad establecido en el Art. 76, numeral 6, de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, afectando de esta forma el derecho al debido
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proceso y colocando en inseguridad juridica a los procesados y condenados
por dichas conductas; derivando ademas en una tergiversacion de los
principios fundamentales del Estado constitucional de derechos, y

desvirtuando en consecuencia las finalidades sociales de la pena.

7.3. Fundamentos juridicos para la propuesta de reforma legal.

El principio de proporcionalidad en materia penal es absolutamente
indispensable, puesto que por principio el ordenamiento constitucional es
contrario a las penas crueles, como es también opuesto a la impunidad, por
lo que se debe buscar siempre que el sistema de consecuencias juridicas
sea racionalmente proporcionado con las magnitudes de dafio social del
delito, con sus caracteristicas individuales, con los efectos ocasionados en la
persona ofendida, con la personalidad del reo y con sus necesidades de

rehabilitacion social.

La pena por su propia naturaleza aflictiva para el ser humano, no debe ser
tan grave, ni desproporcionada con respecto al delito de manera que pueda
rayar en el campo de la venganza social a través de las llamadas penas
crueles, prohibidas en forma expresa en la Constitucién de la Republica del
Ecuador, ni tampoco debe ser tan benigna como para no causar miedo y
recelo de parte de los otros miembros de la sociedad, que de hecho son
potenciales infractores. La proporcionalidad radica en que la pena debe
significar un justo castigo necesario para el delito que reprime y un suficiente

estimulo para la rehabilitacion del reo, y debe tener la suficiente severidad
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como para ejercer un efecto disuasivo sobre los otros hombres que pudieren

incurrir en conductas delictivas.

El Art. 76, numeral 6, de la Constitucion de la Republica del Ecuador, como
se ha visto antes, fija el principio de proporcionalidad de la pena en los
siguientes términos: Las leyes estableceran la debida proporcionalidad entre
infracciones y sanciones. Se entiende obviamente que esta obligacion
corresponde a los ordenamientos juridicos de corte punitivo, como es el caso
del Cdbdigo Penal, Ley de Fabricacién, Importacién, Exportacion,
Comercializacibn 'y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos vy

Accesorios.

Esto implica que es una obligacion de nuestro legislador, procurar la aplicar
la aplicacion mas fiel posible del principio de proporcionalidad en toda la
legislacion penal del Ecuador, buscando alcanzar la méxima adecuacion
entra la infraccion, su naturaleza y caracteristicas peculiares, la personalidad
del reo y las sanciones que se apliquen, criterios estos que obviamente
deberan ser aplicados por el juzgador al momento de dictar la respectiva

sentencia, que tendré intima relacion con el expediente procesal.

En el caso de tenencia de armas con fines pacificos y de aportar de ser
necesario a ejercer el derecho a la legitima defensa de su persona y su
patrimonio que asiste a los ciudadanos. El Art. 162 del Cédigo Penal, asi
como el Art. 31 de la Ley de Fabricacion, Importacion, Exportacion,
Comercializacion y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos vy

Accesorios, contemplan penas desproporcionadas en relacion al dafio
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potencial y a la absoluta falta de dolo especifico, en relacion con el delito,
aun mas si tomamos en cuenta que en el sector rural del Ecuador, muchas
personas por costumbre ancestral y sin ningun afan delictivo
tradicionalmente han poseido pequefias armas de fuego, de menor poder
dafioso, con fines evidentemente pacificos y sin que representen mayor
peligro de dafio real para su entorno social y familiar. No es el mismo caso
de avezados delincuentes que portan armas de fuego en medio de
asociaciones ilicitas para utilizarlas en el cometimiento de otros delitos
contra la propiedad y contra la vida, primordialmente; son dos casos
distintos, que debieran necesariamente ser contemplados en nuestra
legislacidn; notese que el grado de peligro para el entorno social del infractor
es mayor cuando el arma de fuego es portada por vias y calles de los
pueblos y ciudades del pais, con relacion a las personas, que reitero, por
tradicion y con fines pacificos tienen una arma de fuego guardada en su
domicilio; sin embargo, en la practica de nuestro sistema penal, se aplican
sanciones muy similares en todos los casos, lo que deviene en graves
injusticias, que antes que provocar la rehabilitacion social del reo, dan lugar
a generar en él resentimiento social y por ende una tendencia delictiva real.
En cambio en otros casos, cuando se posee el arma con un predecible fin
delictivo, es probable que la pena aplicable resulta leve y por ende genere la

impunidad.

Debemos tener en cuenta que el principio de proporcionalidad se constituye
en un limite infranqueable del poder punitivo del Estado, por lo tanto todo

guebrantamiento de este principio conlleva sin duda una extralimitacién del
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ius puniendi, lo que es un precedente sumamente preocupante en un
ordenamiento juridico preconizado por un ente estatal democratico, de

derechos y justicia social.

Lo dicho, revela la evidente necesidad de emprender en un pormenorizado
estudio sobre las proporciones del sistema de consecuencias juridicas
aplicables a los delitos mencionados deficientemente tipificados al menos en
cuanto a la pena, en el sistema penal del Ecuador. De ahi, que resulta
indispensable que los asambleistas se preocupen, en aras del derecho a la
seguridad juridica de los ciudadanos y como medio de realizacion del
derecho al debido proceso, de promover reformas a las estructuras tipicas
del delito de tenencia de armas de fuego tipificado en el régimen penal

ecuatoriano.

Existe la necesidad de emprender en un pormenorizado estudio sobre las
proporciones del sistema de consecuencias juridicas aplicables a los delitos
de tenencia ilegal de armas de fuego deficientemente tipificados, al menos
en cuanto a la pena en el sistema penal de nuestro pais. De ahi, que resulta
indispensable que nuestros asambleistas se preocupen, en aras del derecho
a la seguridad juridica de los ciudadanos, y como medio de realizacién del
derecho al debido proceso, de promover reformas a las estructuras tipicas

de los delitos de tenencia de armas de fuego.
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8.- CONCLUSIONES

Pongo a consideracion las siguientes conclusiones:

1. El Art. 76, numeral 6, de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
como se ha visto antes, fija el principio de proporcionalidad de la pena
en los siguientes términos: Las leyes estableceran la debida
proporcionalidad entre infracciones y sanciones.

2. El principio de proporcionalidad es un concepto que nace de las propias
ideas que sobre la justicia y la equidad tiene el ser humano, y que ha
venido evolucionando en las diversas sociedad.

3. El principio de proporcionalidad en materia penal es absolutamente
indispensable, puesto que por principio el ordenamiento constitucional es
contrario a las penas crueles, como es también opuesto a la impunidad,
por lo que se debe buscar siempre que el sistema de consecuencias
juridicas sea racionalmente proporcionado con las magnitudes de dafio
social del delito.

4. La Ley Fabricacion, Importacién, Exportacién, Comercializacion vy
Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios, en el Art. 31,
asi como el Art. 162 del Cédigo Penal, también resultan contradictorios
con el principio de proporcionalidad consagrado en el Art. 76, numeral 6,
de la Constitucion, puesto que aplican sanciones de suma gravedad
para conductas de mero peligro.

5. El delito de tenencia ilegal de armas no entrafian una actitud dolosa de
parte de quien tiene es tenedor de una arma con fines estrictamente

pacificos y de eventual proteccion de su persona, conducta que a
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menudo se suele confundir con el peligro que entrafia el trafico de armas
para proveer a organizaciones que operan al margen de la ley.

El trabajo de campo ha permitido determinar que la mayoria de juristas,
jueces de garantias penales, fiscales y abogados especializados en
materia penal, consideran que efectivamente existe una deficiente
aplicacion del principio de proporcionalidad en materia penal.

El Art. 424 establece la supremacia de las normas constitucionales
seflalando que prevalecen sobre cualquier otra norma. Por esa razon mi
deber es hacer respetar estos derechos que son inalienables e
irrenunciables y que el Estado nos garantiza, sancionado aquellos que
los violentan.

Existe la necesidad de modificar el tipo penal del delito de tenencia ilegal
de armas de fuego, incorporando normas que permitan al Juzgador

aplicar una debida proporcionalidad de la pena.
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9.- RECOMENDACIONES

Las conclusiones expuestas me permito elaborar las siguientes

recomendaciones:

1. Recomiendo a los sefiores asambleistas que proponga reforma a la
aplicacion correcta del principio de proporcionalidad garantizado en la
Constitucion de la Republica como garantia del debido proceso.

2. Recomiendo a los sefiores asambleistas que al tratar sobre la reforma penal
gue dara lugar a la aprobacion del denominado Codigo Penal Integral, se
proceda a prestar especial atencion a la aplicacion del principio de
proporcionalidad en el sistema de consecuencias juridicas.

3. Sugiero a los Asambleistas establecer escalas punitivas ante los diferentes
tipos penales, que procuren acoplar la pena a las diversas circunstancias
hipotéticas que pueden presentarse con respecto a una determinada
infraccion.

4. Recomiendo a los sefiores asambleistas proceder a reformar la Ley de
Fabricacion, Importacion, Exportacion, Comercializacion y Tenencia de
Armas, Municiones, Explosivos y Accesorios, especificamente suprimiendo
el Art. 31.

5. Debe establecerse la pena en funcién del grado de peligro que represente
la posesion y tenencia del arma en funcién del lugar donde se la encuentra,
del potencial de peligrosidad del portador, del tipo de arma y del presunto
uso que se pretenda con respecto a ella deducido de las circunstancias en

gue fuere encontrado el arma.
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6. Sugiero a los sefiores directivos de las carreras de derecho del pais,
enfatizar en los pénsunes de estudio de las carreras de derecho, el estudio
de los principios limitativos del ius puniendi de manera que el control social
formal a través de los 6rganos de jurisdiccion penal se pueda ejercer un

control social.

105



9.1. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

Que:

Que:

Que:

Que:

ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR
CONSIDERANDO:

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 11, numeral 9,

establece que el mas alto deber del Estado consiste en respetar y

hacer respetar los derechos humanos que se consagran en la

constitucion, entre los que se destacan el derecho a la seguridad

juridica y el derecho al debido proceso;

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el Art. 76, numeral 6,
establece de manera categorica el principio de proporcionalidad penal
entre infracciones y sanciones de manera que exista una adecuada
realizacion del ideal de justicia como aspiracion suprema de la

sociedad;

El Art. 31 de la Ley de Fabricacion, Importacién, Exportacion,
Comercializaciébn y Tenencia de Armas, Municiones, Explosivos y
Accesorios, contemplan penas desproporcionadas en relacion al dafio
potencial y a la absoluta falta de dolo especifico, en relaciéon con el
delito, ain mas si tomamos en cuenta que en el sector rural del
Ecuador

Es necesaria una propuesta de reforma legal al Régimen Penal del
Ecuador, que permitan al Juzgador aplicar una debida proporcionalidad

de la pena en delitos de tenencia ilegal de armas de fuego.
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En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120, numeral 6, de la

Constitucion de la Republica, acuerda expedir la siguiente:

LEY REFORMATORIA A LA LEY DE FABRICACION, IMPORTACION,
EXPORTACION, COMERCIALIZACION Y TENENCIA DE ARMAS, MUNICIONES,

EXPLOSIVOS Y ACCESORIOS.

Art. 1.- A continuacién del Art. 31, agréguese un inciso que dira:

“Para el Juzgamiento de los delitos de tenencia ilegal de armas, todo
Juzgador debera considerar el principio de proporcionalidad para la
imposicion de la pena, asi mismo debe tener presente los informe periciales
de las armas, municiones, explosivos y accesorios con la finalidad de
conocer su funcién social, destino, permisos y el impacto que pueden

ocasionar en la sociedad su mal empleo”.

Disposicion General.- Quedan expresamente derogadas todas las

disposiciones legales que se opongan a la presente Ley.

Disposicion Transitoria.- La presente Ley entrara en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la Republica del Ecuador, Distrito Metropolitano de San Francisco
de Quito, en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, a los __ dias del

mes de __ del aflo dos mil catorce.

f. El Presidenta f) El Secretario
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11.ANEXOS
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

Con la finalidad de sustentar el trabajo de investigacion de la tesis intitulada
“INOBSERVANCIA DEL JUZGADOR DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA, AL DICTAR SENTENCIA EN
DELITOS DE TENENCIA ILEGAL DE ARMAS”, para lo cual solicito muy
comedidamente se digne colaborar contestando las preguntas de la
siguiente ENCUESTA, por lo que le antelo mis debidos agradecimientos de

consideracion y estima.

Primera Pregunta:

¢, Considera usted, que el principio de proporcionalidad establecido en el
numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica, es fundamental
para la realizacion del derecho al debido proceso en el &mbito de un Estado
constitucional de derechos?

Si )

No ( )

Segunda Pregunta:
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¢,Cree usted, que existe inobservancia del principio de proporcionalidad de la
pena por parte del juzgador, al dictar sentencia en delitos de tenencia ilegal
de armas de fuego?

Si | )

No ( )

Tercera Pregunta:

¢ Qué efectos cree usted que ocasiona en los sentenciados las penas

desproporcionadas impuestas por el Juzgador por tenencia ilegal de armas

de fuego?
Si ( )
No  ( )

Cuarta Pregunta:

¢ Considera usted que las penas impuestas por los Juzgadores en las
sentencias por delitos de tenencia ilegal de armas de fuego, son
desproporcionadas, generando inseguridad juridica y vulneracion de

derechos del infractor?

Si ( )

No  ( )

Quinta Pregunta:
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¢,Cree necesario modificar el tipo penal del delito de tenencia ilegal de armas
de fuego, incorporando normas al régimen penal que permitan al Juzgador
aplicar una debida proporcionalidad de la pena?

Si )

No ( )

GRACIAS POR SU COLABORACION
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