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1. TITULO:

“SUSTITUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD, PARA LAS
PERSONAS QUE EN LAS PROVINCIAS FRONTERIZAS, PUERTOS
MARITIMOS, O MAR TERRITORIAL, TRANSPORTEN O
COMERCIALICEN SIN LA DEBIDA AUTORIZACION PRODUCTOS

DERIVADOS DE HIDROCARBUROS”.



2. RESUMEN

El actual trabajo de tesis titulado: “Sustitucién de las penas privativas de
libertad para las personas que en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o mar territorial, transporten o comercialicen sin la debida
autorizacion productos derivados de hidrocarburos”, se proyecta mi
interés por desarrollarlo, al observa a diario los problemas legales a que se
someten personas de escasos recursos econdémicos por comercializar o
transportar productos derivados de hidrocarburos o gas licuado de petroleo,
siendo a esta clase de personas que la justicia les sanciona severamente,
mientras que los grandes contrabandistas evaden a los operativos del
gobiernos porque son alertados de estos acontecimientos represivos. El
problema del contrabando en las fronteras y puertos maritimos es un
problema de nunca acabar, porque todos los dias se realizan estas
actividades que se ha convertido en una actividad comercial que les permite
sobrevivir a las personas de escasos recursos econémicos que se dedican a
esta actividad ilicita. A pesar de existir politica criminal y operativos por el
Ministerio del Interior, no ha sido posible frenar el contrabando que desde la

década del setenta viene desarrollando en cada gobierno de turno.

Las personas procesadas por pequefias cantidades de combustible son
privadas de su libertad, sin permitirle otra medida sustitutiva a las penas
privativas de libertad, de esta manera el Estado incumple la norma
Constitucional de que la pena privativa de libertad es de ultima opcién y

debe dictarse otras, que no limiten la libertad individual de las personas.



Con la vigencia del Cddigo Organico Integral Penal se tipifica el tipo penal
del delitos de transporte, comercializacion o distribucion ilegal de
hidrocarburos, incluido el gas licuado de petréleo o biocombustibles, en las
provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial,
reprimido con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Esta pena
debe ser modificada y permitirse las penas privativas de libertad del Art. 60
del mismo Cddigo, previo a garantizar la integridad personal y derecho a la

libertad individual del procesado, con trabajos comunitarios.

El desarrollo de la literatura y los resultados de la encuesta y entrevistas, me
permitié obtener criterios, con fundamentos claros y precisos, de bibliografia
muy reconocida, que aportaron a la verificacion de objetivos, y la
contrastacion de la hipétesis planteada, permitiendo apoyar los cambios

propuestos al Caodigo Organico Integral Penal.

El contenido de la presente tesis es resultado de una ardua investigacion
juridica de la autora en el &mbito cientifico, juridico, social y metodologico,

gue aborda teorias y conocimientos obtenidos por medio de técnicas.



2.1. ABSTRAC

The current thesis entitled "Replacing imprisonment for people in the border
provinces, ports or territorial sea, transported or marketed without
authorization hydrocarbon derivatives"”, my interest is projected to develop it,
the observed daily legal to low-income people are subjected to market
products or transporting oil or liquefied petroleum gas, with this kind of
people that justice punishes them severely problems, while large smugglers
to evade operating the governments because they are alerted to these
repressive events. The problem of smuggling across borders and seaports is
a never ending problem, because every day these activities has become a
business that allows them to survive economically disadvantaged persons
engaged in this activity are made unlawful. Although there are criminal and
operational policy by the Ministry of Interior has not been possible to curb

smuggling since the seventies has been developing in each government.

People processed by small amounts of fuel are deprived of their liberty,
without allowing another alternative to imprisonment, so far the State violates
the constitutional rule that imprisonment is a last resort and should be issued
other which do not restrict individual freedom of individuals. With the force of
the Code Integral Penal the offense of crimes transportation, marketing or
illegal distribution of hydrocarbons is typified, including liquefied petroleum
gas or biofuels, in the border provinces, maritime or inland or territorial sea

ports, | punished with imprisonment for five to seven years. This sentence



should be modified and allowed the imprisonment of Art. 60 of the Code prior
to ensure personal integrity and right to individual liberty of the accused, with

community work.

The development of literature and the results of the survey and interviews
allowed me to get criteria, with clear and precise basis of well known
literature, which contributed to the verification of targets, and the testing of
the hypothesis, allowing support changes Integral proposed the Organic

Code of Criminal Procedure.

The content of this thesis is the result of an arduous legal research of the
author in the scientific, legal, social and methodological level, addressing

theories and knowledge obtained through techniques.



3. INTRODUCCION.

La presente tesis versa sobre: “Sustitucion de las penas privativas de
libertad para las personas que en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o mar territorial, transporten o comercialicen sin la debida
autorizacion productos derivados de hidrocarburos”, el interés por
estudiar este tema es debido a la politica criminal que viene empleando el
Estado ecuatoriano, que no ha servido para la reduccion y combate del
contrabando de combustibles y sus derivados, méas bien esta perjudicando y
vulnerando la integridad de las personas que son privadas de su libertad,
con orden de prisibn preventiva o con pena privativa de libertad por
sentencia que declara su culpabilidad. Pese a encontrarnos sujetos en un
Estado constitucional de derechos y justicia, las autoridades competentes no
hacen prevalecer los derechos a la libertad de las personas; sin considerar
que el Art. 11 de la Constitucién de la Republica sefala el ejercicio de los
derechos se regira por los siguientes principios: 1.- Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Es
decir, si los contrabandistas no tienen otra actividad el Estado debe
preocuparse en brindarles ayuda, con créditos para micro empresas,
supervisadas por las autoridades competentes; en vez de tenerlos privados

de su libertad.

El Art. 77, establece que en todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias basicas: 1.-

La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea



necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar
el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza o juez
competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades establecidas
en la ley. La jueza o juez siempre podra ordenar medidas cautelares
distintas a la prisibn preventiva. Mas adelante al analizar el numeral 11,
encontramos; La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y
medidas cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas en la
ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con las
circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las exigencias de
reinsercion social de la persona sentenciada. Es decir, esta disposicion
constitucional debe hacerse prevalecer en los casos delitos de
comercializacibn de combustibles. No olvidemos que el Art. 201 de la
Constitucion establece el sistema de rehabilitacion social tendra como
finalidad la rehabilitacion integral de las personas sentenciadas penalmente
para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas
privadas de libertad y la garantia de sus derechos. Esto en armonia con el
Art. 417 de la Constitucion donde indica que los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion.
En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion.

Si revisamos el Codigo Organico Integral Penal en el Art. 51 preceptia: La

pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como



consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una
disposicion legal e impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada. El
Art. 58 da a conocer las penas que se imponen en virtud de sentencia firme,
con caracter principal o accesorio, son privativas, no privativas de libertad y

restrictivas de los derechos de propiedad.

El Art. 60 del Cdadigo Integral Penal determina son penas no privativas de
libertad: 1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso
educativo; 2. Obligacion de prestar un servicio comunitario; 3.
Comparecencia periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en
los plazos fijados en sentencia; 6. Inhabilitacion para el ejercicio de
profesion, empleo u oficio; 7. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar
determinado en la sentencia. 11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar
en determinados lugares. El juzgador podra imponer una o mas de estas

sanciones, sin perjuicio de las penas previstas en cada tipo penal.

De lo expuesto se observa que existen penas no privativas de libertad que
deberia acoplarse al tipo penal del delito de transporte, comercializacion o
distribucion ilegal de hidrocarburos, incluido el gas licuado de petrdleo o
biocombustibles, en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o
mar territorial, tipificado en el Art. 265 del Cédigo Orgéanico Integral Penal,
este delito se reprime a la persona procesada con pena privativa de libertad
de cinco a siete afios. Sim embargo considero, que la pena privativa de
libertad comporta una serie de consecuencias, tanto para el condenado

como para el resto de personas cercanas a éste. Puede ser que el



condenado sea el Unico miembro de la familia que consiga dinero y que, sin
estos ingresos, el resto de personas no puedan sobrevivir; 0 puede que, por
la edad del autor cuando cumpla condena, no encuentre trabajo, entre otros
escenarios posibles. Ello no quiere decir que la imposicion de la pena deba
adaptarse a cada caso particular, puesto que siempre habria algan motivo
de peso para su no imposicion; precisamente por todas las consecuencias
negativas que comporta debe imponerse sélo cuando sea preciso. No
olvidemos que el Derecho Penal constituye la maxima expresion del poder
sancionatorio del Estado, que se dirige a la proteccion de los bienes juridicos
y a la preservacion de un orden social justo, cuya aplicacion, atiende al
caracter de ultima ratio, en atencién a la necesidad de privilegiar la libertad
personal, la dignidad humana y demas derechos e intereses fundamentales
reconocidos por la Constitucién y el Derecho Internacional como inherentes
a todas las personas. Siendo necesario reformar el régimen penal
ecuatoriano, que garantice la libertad individual de estas personas
procesadas por delitos de transporte y comercializacion de hidrocarburos
bajo un régimen de control con penas no privativas de libertad, y lograr su

rehabilitacion y cambios en su comportamiento delictual.

La estructura del presente informe final la elaboré de acuerdo al siguiente
orden; en primer lugar con el andlisis critico, el mismo que empieza con la
Revision de Literatura, en donde es evidente el acopio tedrico relacionado al
Marco Conceptual, lo investigado y consultado he cefiido la investigacién en

temas como; el Estado, el Estado Constitucional de Derechos, Derecho



Territorial, la Criminalidad, la Delincuencia, el Tipo Penal, el Delito, vy, la

Pena Privativa de Libertad.

En lo que tiene que ver con el Marco Doctrinario, he prestado atencion a la
Pena Privativa de Libertad de Ultima Ratio, Penas Alternativas a la Privacion
de la Libertad, la Crisis de la Pena Privativa de Libertad, y, Derecho Penal

Minimo.

En lo relacionado al Marco Juridico, he analizado la normativa relacionada a
mi tema de tesis que consta en la Constitucién de la Republica del Ecuador;
Cédigo Organico Integral Penal, y, Codigo Civil Ecuatoriano; asi mismo he
realizado un estudio comparado entre las legislaciones la Ley N° 100 de
Desarrollo y Seguridad Fronteriza de Bolivia; y, Ley Organica de

Hidrocarburos de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Es importante hacer la descripcion de los materiales, métodos,

procedimientos y técnicas que utilicé en el transcurso de la investigacion.

En lo relacionado a los resultados obtenidos en la investigacién de campo
consta la aplicacion de encuestas a treinta profesionales del Derecho,
basado en un cuestionario de seis preguntas, fue también imprescindible la
aplicacion de entrevistas a un numero de cinco profesionales del Derecho
con un banco de cinco preguntas; y para concluir con el acopio realicé el
estudio de dos casos de delitos de transporten o comercialicen sin la debida

autorizacion productos derivados de hidrocarburos.

Con esta recoleccion tedrica y con los resultados de la investigacion de

campo desarrollé la Discusion de la problematica, con un analisis reflexivo y

10



critico, concretandose en argumentos validos para la verificacion de los
objetivos planteados y la contrastacion de la respectiva hipotesis, para luego
proceder a la fundamentacion del proyecto de reforma necesaria en el
campo penal. Quedando culminado la presente tesis para que sea revisada

y calificada por el Honorable Tribunal de Grado.
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4. REVISION DE LITERATURA.
4.1. MARCO CONCEPTUAL.
4.1.1. El Estado.

“La palabra Estado tiene su origen en el vocablo latino status, con la que
antiguamente se designaba al conjunto de derechos y obligaciones que

tenfa una persona, con respecto a ella misma, a la familia o a la ciudad™

La palabra Estado es moderna y corresponde en puridad a la unificacion
politica lograda después de la era medieval. Para los griegos, la palabra
polis o ciudad expresaba la comunidad diferenciada por un modo de vida
propio. El Estado era entendido por los romanos como res publica o civitas.
Del uso de expresiones tales como “status rei romanae” puede provenir la

voz Estado™

. Al extender su dominio, Roma Illamé imperium a su
organizacion politica, acentuando asi el elemento decisivo del concepto de
Estad, que es el imperio o0 potestad de mandar. En el derecho germéanico

también se acentud el elemento de dominio, pues el Estado fue llamado

“Reich”, voz que procede de “regnum”®, que significa mando de un principe.

En la sociedad primitiva no existio el Estado. Las funciones de direccion eran
realizadas por la propia sociedad. El Estado no nace de la naturaleza
humana sino de las relaciones sociales basadas en la propiedad privada y
en las clases. El Estado actia como instrumento de direccidén y de gobierno

de las clases dominantes. Sus recursos incluyen la coercion y la violencia.

! GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México. Editorial Porria S.A. 1990. Pag. 342.
2 FERRERO REBAGLIATI, Ciencia Politica. Novena Edicion. Editora Juridica GRIJLEY. Lima Peru. 2003. Pag. 48.
¥ FERRERO REBAGLIATI. Ob. Cit. P4g. 48.

12



La herencia del Estado es el poder politico de la clase econédmicamente

dominante, que se ejerce sobre un territorio y la poblacion ahi asentada.

“El Estado es la organizacion politica de la sociedad, que surge en el marco
de un sistema institucional. El Estado designa un conjunto de poderes

incluidos que gobiernan una poblacién en un territorio determinado”™.

“El Estado es la nacion juridicamente organizada y politicamente libre.
Juridicamente, porque es conforme a derecho; politicamente, porque su

funcion es el gobierno™.

El Estado moderno en cuanto a sus construccion consciente su obra de arte,
aparecio en ltalia de los siglos XIV y XV, cuando se centralizé el poder por
reaccion contra el feudalismo. La denominacién “Estado”® fue acufiada por
Maquiavelo, desde las lineas iniciales de su obra El Principe. Tal acepcion
de la palabra “Stato” derivada de la voz latina “Status”, que expresa un
orden, vino a responder a una necesidad general, ya que ninguna de las
voces antes usadas servia para denominar la pluralidad de formas politicas
existentes en la Italia renacentista. Unido al nombre de una ciudad como
Florencia, Génova o Venecia, el término “stato” dio expresion a todas las
formas, fueran republicanas, monarquias o tirdnicas, o bien aplicadas a sélo
una ciudad o a toda una region sometida a una misma autoridad. La nueva
denominacion fue adoptada antes de dos siglos por los principales idiomas y

Su uso se convirtié en universal.

* CHANAME ORBE, Ralil. Diccionario Juridico Moderno. 92. Edicién. Grupo Editorial Lex & luris. 2014. Lima —
Pera. Pag. 373.

® DUVERGER, Maurice. El Derecho Constitucional y las Instituciones Politicas. Ed. Ariel, 5 ed., Barcelona 1970,
Pag. 639.

® FERRERO REBAGLIATI, Ciencia Politica. P4g. 48.
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El Estado actia como instrumento de direccion para el gobierno de las
clases dominantes. Su poder politico lo ejerce sobre un territorio y poblacion

establecida.

“El Estado es la maxima estructura de la convivencia politica, en tanto la
comunidad internacional no adquiera caracteristicas morfoloégicas mas
consolidadas, eficaces, debiendo entenderse por estructura politica un
conjunto de elementos interdependientes que configuran, organizan vy

encauzan, con relativa permanencia, los diferentes procesos”’.

El Estado, como estructura de poder implica la relacion politica gobernantes
y gobernados que, por ser anterior a €l, puede reemplazarse a nuevas
estructuras post-estatales susceptibles de configurar distinta aquella relacion
en el nuevo mundo sobreviniente, en el que tenderd a desbordar quiz4, el

estrecho marco estatal.

El autor Mauricio Hauriou, define al Estado: “el régimen que adopta una
Nacién mediante una centralizacion juridica y politica que se realiza por
accion de un poder politico y de la idea de la Republica como conjunto de
medios que se ponen para realizar el bien comun. Se destaca aqui el
elemento finalista: el bien comun, para Kelsen el Estado es la totalidad del
orden juridico en cuanto constituye un sistema, 0 sea una unidad cuyas
partes son interdependientes, que descansa en una nhorma hipotética
fundamental. Aqui se apunta a la unidad auténoma de un orden juridico

Este tratadista define al Estado como el régimen adoptado por accién de un

" VERDU, Lucas, autor citado en el Diccionario Juridico Anbar, Primera Edicién. Volumen I, Fondo de la Cultura
Ecuatoriana.- Cuenca Ecuador 1998.- Pag. 371
8 VASQUEZ, Emilio.- Diccionario de Derecho Publico, Editorial Astra, Argentina, Pag. 283.
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poder politico y conjunto de medios que se vale para alcanzar el bien comun,

es decir, alcanzar la unidad autbnoma de un orden juridico.

“El Estado es la sociedad politica y juridicamente organizada, dentro de los
limites de un territorio determinado y bajo el imperio de una autoridad
suprema e independiente. Como se comprendera, lo que caracteriza al
Estado en su organizacion de caracter politico, la sujecién a las leyes
generales y especiales, la circunscripcion dentro de un territorio
determinado, generalmente delimitado y el imperio de una autoridad maxima

de caracter totalmente independiente respecto de los deméas Estados™®.

El Estado, es una sociedad organizada dentro de un territorio determinado.
Dicha sociedad esta dirigida y representada por una autoridad que tiene el
deber de velar por el cumplimiento de las leyes que regulan las relaciones de

las personas en la sociedad.
4.1.2. El Estado Constitucional de Derechos.

“El Estado Constitucional de derecho es el resultado de una evolucion del
Estado de derecho, un perfeccionamiento de éste, motivada por la
enervacion o desintegracion de los caracteres definitorios y de la

funcionalidad del clasico Estado de Derecho”*.

Por lo tanto el Estado Constitucional de Derecho nace del perfeccionamiento
y avance del Estado de Derecho para de esta forma proteger e incluir en sus

postulados la participacion ciudadana.

°® GARCIA GONZALEZ. Luis, Geograffa, Historia y Civica, Editorial Andina, Décima Edicion, Quito 1992, Pag. 76.
© ZAGREBELSKY, Gustavo, EL DERECHO DUCTIL, Tercera Edicién. Editorial Trota, Madrid. 1999. Pag. 33.
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Se puede bosquejar tres importantes caracteristica de este modelo de
Estado Constitucional: a) la supremacia constitucional y de los derechos
fundamentales, sean estos de naturaleza liberal o social; b) la consagracion
del principio de legalidad constitucional como sometimiento efectivo a
derecho de todos los poderes publicos, sin excepcion, c) la funcionalizacién
de todos los poderes del Estado a la garantia del disfrute de los derechos de

caréacter liberal y de la efectividad de los derechos de carécter social.

“La idea esencial que configura al Estado Constitucional de derecho es la
primacia constitucional, colocandola en un plano de juridicidad superior,

vinculante e indisponible”*

. Esto es para todos los poderes del Estado,
ademas de la confirmacién de vinculos y limites juridico-constitucionales,
tanto de caracter formal como substancial, que “condicionan y subordinan

todos los actos de produccién o ejecucion juridicas™?.

En este sentido se puede afirmar que las constituciones crean un referente
de legitimidad para el ejercicio del poder politico y para el cumplimiento de

los derechos fundamentales.

“El principio de legalidad es entendido como fuente juridica tanto de los
modelos de legalidad como del modelo de legitimacién, razén por la cual en
él descansa la funcién garantista del derecho. Este cambio paradigmatico
operado por el Estado constitucional supone, ademdas, una revision

cualitativa del sentido de la validez. Esta deja de ser un atributo estable de

" FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL, Editorial Trota, Segunda Edicion,
Madrid 2001. Pag. 24. ) o
" FERRAJOLI, Luigi, DERECHOS Y GARANTIAS, LA LEY DEL MAS DEBIL. Ob. Cit. P4g. 22.
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las normas para pasar a convertirse en una situacion con contenido
complejo. La validez opera como una funcion integrante del sistema juridico
complejo y fragmentado en distintos planos de normatividad, desde los que
establecen relaciones la simple atribucion de competencia por la norma
superior y la determinacion de un procedimiento para la produccion
normativa, hasta la exigencia en determinados aspectos materiales

vinculantes desde los planos superiores™,

Desde este punto de vista la legalidad se constituye en uno de los ejes
primordiales y caracteristicos del Estado Constitucional de Derecho, ya que

se le asigna la funcién de garantizar el debido cumplimiento del Derecho.

"La existencia de normas invalidas puede ser facilmente explicada con sélo
distinguir dos dimensiones de la regularidad o legitimidad de las normas; la
gue se puede llamar vigencia o existencia, que hace referencia a la forma de
los actos normativos y que depende de la conformidad o correspondencia
con las normas formales y la validez propiamente dicha o, si se trata de
leyes, la constitucionalidad, que, por el contrario tiene que ver con su
significado o contenido y que depende de la coherencia con las normas

sustanciales de producciéon™.

En definitiva, la conexion en lo referente al modelo juridico como al modelo
politico del Estado constitucional, es el vector basico que permite controlar
tanto la produccion y ejecucion formal como sustancial de los patrones

normativos. Este modelo es el que corresponde a las exigencias y principios

3 FERRAJOLI, Luigi, Ob. Cit. Pag. 23.
4 FERRAJOLI, Luigi, Ob. Cit. Pag. 21.
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del Estado constitucional de derecho, pues asume estructuralmente la
existencia de limites respecto del poder de decision y, por tanto, hace
posible la sintesis de los principios que exigen la limitacion del poder del

Estado y, por otro lado, la legitimidad de sus decisiones democraticas.

4.1.3. Derecho Territorial.

El derecho internacional se usa desde que Jeremias Bentham lo empled en
1789. Es el conjunto de normas juridicas que regula las relaciones de los
Estados entre si, el conjunto de normas juridicas reguladoras de las
relaciones entre los sujetos de la comunidad internacional o el conjunto de
normas juridicas que regulan las relaciones entre los Estados vy

organizaciones internacionales™®.

Existen cuatro aspectos importantes: “el territorio propiamente dicho con el
subsuelo correspondiente; las partes que integran al territorio; la soberania
territorial y las fronteras. Los derechos territoriales del Estado se ubican en el
Derecho Internacional Publico. Los derechos territoriales son facultades o
derechos sobre su territorio, donde ejerce su poderio a través de actos y su

soberania que comprende la parte terrestre, el espacio aéreo y maritimo”*°.

El territorio es la parte de la superficie terrestre perteneciente a una nacion,
region, provincia, etc. Es el territorio sobre el cual el Derecho Internacional
reconoce a un Estado la soberania. Es la zona geografica limitada que

pertenece a un Estado conforme a las normas juridicas del derecho

1 http://www.lazon.com/index.php?_url=/suplementos/la_gaceta_juridica/derechosterritoriales_0_1796220467.
16 http://www.lazon.com/index.php?_url=/suplementos/la_gaceta_juridica/derechosterritoriales_0_1796220467.
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internacional y que comprende tres espacios, terrestre, maritimo y aéreo.

Sus elementos son:

1. “Al establecer que el territorio estatal es la zona geografica, significa que
es la porcion del globo terrdqueo del planeta tierra. Es decir, la parte
medular del territorio.

2. Se habla de que la zona geogréfica es limitada, hay linderos terrestres,
maritimos y aéreos en los que se marca el término de la potestad de cada
Estado y donde empieza la potestad de otro Estado.

3. El territorio pertenece a un Estado, esa porcién territorial se le atribuye a
él, se trata de su territorio y no de otro Estado u otros.

4. El territorio de un Estado se delimita por normas juridicas de derecho

interno y no por normas de derecho internacional”®’.

Fronteras.- La frontera, por lo tanto, marca una soberania. El gobierno de
un pais tiene autoridad dentro de los limites de sus fronteras. Lo que ocurre
mas alli, aunque sea a unos pocos metros, esta fuera de su incumbencia,

siempre y cuando no afecte sus intereses nacionales”®.

Un Estado, al determinar su jurisdiccion territorial, establece linderos que
separan su territorio de sus vecinos, a partir de que parte de su territorio va a
ejercer su soberania mediante la fijacion de las fronteras y alude a los
confines de un Estado, formado por los términos o rayas que dividen las

poblaciones, provincias o reinos y sefiala los limites de cada uno.

7 http://www.lazon.com/index.php?_url=/suplementos/la_gaceta_juridica/derechosterritoriales_0_1796220467.
8 BASANTEZ, Stalin. Ministro Coordinador de Seguridad Subrogante. 2014 El Telégrafo, Decano de la Prensa
Nacional | Ecuador. Pag. 18.
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“Un caso particular lo constituye el territorio antartico, sobre el cual existen
diferencias de criterios entre algunas naciones que reclaman areas como
parte de sus fronteras, y otros estados que consideran al Continente Blanco

como una regién no sujeta a la potestad de ningtin Estado”®.

Es el punto de partida, linea, sefal, ya sea natural o material que divide el
territorio de un Estado con otro; de qué parte a qué parte le pertenece un
territorio a un Estado y qué parte le corresponde a otro. La frontera es la
linea determinante de los limites del territorio terrestre y acuéatico del Estado,
la imaginaria superficie vertical que pasa por esta linea constituye la frontera
del espacio aéreo y del subsuelo del Estado. a. Fronteras naturales. El
territorio de un Estado se divide con otro en base a elementos geograficos,
montafas, rios, lagos o mares. b. Fronteras artificiales. Creadas por la mano
o arte del ser humano, pudiendo utilizar muros, alambradas, fosas, brechas,

canales, bayas, monumentos, etc.

Derechos Territoriales del Estado.- Los Estados ejercen su soberania
sobre su propio territorio y en ocasiones se extienden sobre ciertas areas,

por circunstancias especiales, como el espacio aéreo y maritimo.

Territorio propiamente dicho, “es la esencia de unificacién de la nacién; una
condicion necesaria para la existencia del Estado; y la jurisdicciéon donde la
autoridad para la existencia del Estado; la jurisdiccion donde la autoridad
ejerce sus funciones. Especialmente es la superficie la soberania nacional.

Los organismos de direccidn politica y administrativa aplican el poder dentro

1 BASANTEZ, Stalin. Ob. Cit. Pag. 18.
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de un territorio; y las personas naturales y juridicas establecen su dominio

politico y civil”®°.

La parte terrestre, incluyendo el subsuelo es el territorio propiamente dicho,
porque es el ndcleo de la soberania territorial, es el &mbito que el derecho
Internacional reconoce a un Estado sobre el que se ejerce la soberania

plena.

Mar Territorial.- “Ejercen soberania sobre la franja del mar adyacente
denominada mar territorial y aguas archipelagdgicas. Esta soberania se

"2l 'En Ecuador

extiende al lecho, subsuelo y espacio aéreo de ese mar
existen consideradas segun las convenios y protocolos internacionales 2000
millas de mar territorial. EI mar territorial, mar marginal o aguas territoriales
es una dependencia necesaria de un territorio terrestre, es la parte del mar
que el derecho internacional asigna a un Estado riberefio para que realice

ciertos actos de soberania territorial. EI mar territorial es el espacio maritimo

situado entre el mar nacional y alta mar, forma parte del Estado.

4.1.4. La Criminalidad.

Segun el autor Manuel Ossorio la criminalidad “calidad o circunstancias que
hace que una accion sea criminosa. Numero de los crimenes cometidos en
un territorio y tiempo determinado”?®. El término criminalidad se llama asi al

conjunto de caracteristicas que hacen que una accion sea criminal. La

% JARAMILLO ORDORNEZ, Herman. La Ciencia y técnica del derecho. Imprenta Editorial del Area Juridica, Social y
Administrativa. Universidad Nacional de Loja. Loja- Ecuador. 2003. Pag. 60.

! CHANAME ORBE, Ralil. Diccionario Juridico Moderno. Ob. Cit. Pég. 521.

22 OSORIO Manuel. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, 262. Edicion. Editorial Heliasta.
Buenos Aires- Argentina. 2007. Pag. 255.
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criminalidad biolégica sostienen que los factores que contribuyen a la
criminalidad se encuentran en el individuo y el ambiente en el cual este se
desarrolla y vive resulta fundamental, entonces, lo social solamente incidira

en la forma vy la frecuencia del delito.

Para el autor Manuel Lopez Rey, “la criminalidad es un fendmeno socio-
politico, inherente a toda sociedad, que se caracteriza por un cumulo de
acciones humanas valoradas como crimenes los que se producen con la

influencia de los elementos condicionadores™.

Los crimenes son valoraciones socio-politicas, conforme concurran los
elementos condicionadores en cada sociedad. La criminalidad en tanto
fendbmeno socio-politico involucra a los presupuestos de criminal, victima,

sancion penal, prevencion, entre otras.

“El problema de la criminalidad se focaliza, asi, en los suburbios pobres, los
“barrios sensibles”, donde se “acumulan los principales factores causantes
de inseguridad”, superponiéndose y alimentandose reciprocamente, de esta
manera, “la inseguridad social y la inseguridad civil’. Se producen “la
diabolizacion” de estos suburbios, y la estigmatizacion de su comunidad,
generalmente los jévenes. La preocupacion se desliza de los individuos a los
grupos peligrosos. En fin, la clase peligrosa se cristaliza en estos grupos
particulares, en gran medida gracias a la colaboracion conjunta del “poder

politico, los medios y una amplia parte de la comunicacién publica”?.

2 |LOPEZ REY, Manuel, “Criminologia, Criminalidad y Planificacién de la Politica Criminal”.. Primera edicion.
Espafia. 1985. Pag. 27.
2 CASTEL, Robert. La Inseguridad Social. ¢ Qué es estar Protegidos?. Pag. 69.
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La criminalidad es el volumen de infracciones cometidas sobre la ley penal,
por individuos o una colectividad en un momento determinado y en una zona
determinada, la criminalidad es un término que tiene muchas variantes, por
ejemplo: los americanos no manejan el término criminalidad sino

delincuencia.

Para el tratadista Erving Goffman, “la sociedad establece los medios para
categorizar a las personas y el complemento de atributos que se perciben
como corrientes y naturales en los miembros de cada una de esas
categorias”, que permitiran establecer la “identidad social” de cada individuo

y prever su peligrosidad”®.

La criminalidad como delincuencia es una forma peculiar de recabar todos
los hechos criminales, los hechos punibles ocurridos y fijados por las vias
estadisticas.

La criminalidad maneja como delito el concepto normativo tipico
discriminado en los Cddigos Penales. La fijacion estadistica de la
criminalidad tendra necesariamente que referirse a los delitos tipificados, en

el Libro Primero del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador.

Desde que ha existido la comunidad humana existe el fenébmeno constante
la Criminalidad es una ilusién creer que este fenbmeno pueda suprimirse.
SubsistirA mientras existan las sociedades a lo que puede aspirarse es a
disminuir la criminalidad o buscarse que las faltas causen el menor dafio

posible a los intereses individuales y sociales.

% ERVING, Estigma. La Identidad Deteriorada. P4g. 11.
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4.1.5. La Delincuencia.

Para Manuel Ossorio sefiala: “Juridicamente puede definirse como conducta
humana reprimida por la ley penal. Sociolégicamente se trata de un
verdadero fendmeno social manifestado por la comision de actos no solo
sancionados por la ley, sino que, ademas, implican trasgresiones a los
valores éticos reinantes en la sociedad; se trata de conductas antijuridicas

que son a las vez antisociales”®.

La delincuencia es el comportamiento ilicito que realizan las personas

contraviniendo la ley penal, lesionando el bien juridico tutelado por el Estado.

“La delincuencia es la calidad o condicion de delincuente. Conjunto de
delitos clasificados, con fines sociolégicos y estadisticos, segun el lugar,
tiempo o especialidad que se sefale, o la totalidad de las infracciones

penadas’”®’.

Este autor sefiala que la delincuencia abarca todas las
infracciones que la ley penal sanciona, ya sean delitos o contravenciones,
porque afectan los derechos fundamentales que garantiza la Constitucién de

la Republica.

Para el tratadista Manuel Lépez Rey se refiere a la delincuencia como: “el
fendmeno social constituido por el conjunto de las infracciones, contra las
normas fundamentales de convivencia, producidas en un tiempo y lugar de
delincuencia y criminalidad lo define como un fendmeno individual y socio-
politico, que afecta a toda la sociedad, cuya prevencion, control y tratamiento

requiere de la cooperacion de la comunidad al mismo tiempo que un

% OSSORIO, Manuel. Ob. Cit. Pag. 290
# CABANELLAS, Guillermo; Ob. Cit. Pag. 222.
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"28  La delincuencia como elemento de la

adecuado sistema penal
criminologia se encarga de estudiar el fenomeno social del porque el
comportamiento de las personas en ocasionar delitos, en ciertos sectores

considerados vulnerables.

4.1.6. El Tipo Penal.

El autor Guillermo Cabanellas sefala; “El tipo penal es un conjunto de
caracteristicas o elementos de la fase objetiva de una conducta que lesiona

un determinado bien juridico”®.

Para el profesor Alonso Reyes, citado por Cabanellas manifiesta; “es la
abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana

reprochable y punible”®.

“Bacigalupo, citado por Cabanellas, se refiere al tipo penal como la
caracteristica de una accion por la cual puede afirmarse que es subsumible
”31.

en un tipo penal™”; es decir el tipo penal es la descripcién de una conducta

prohibida por la norma.

Al tipo penal se lo ha definido por parte de Zambrano Pasquel, como

“conjunto de caracteristicas no elementos de la fase objetiva y subjetiva de

una conducta que lesiona un determinado bien juridico”*?.

%8| OPEZ REY, Manuel. “Criminologia, Criminalidad y Planificacion de la Politica Criminal”. Ob. Cit. Pag. 231
# CABANELLAS, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 280

% CABANELLAS, Guillermo. Cita Prof. Alonso Reyes. Pag. 280

1 CABANELLAS, Guillermo. Cita a Bacigalupo. Pag. 280

2 7ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 33.
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Otra conceptualizacion pequefia pero concreta es que el tipo penal en
Derecho Penal es “la descripcion precisa de las acciones u omisiones que
son considerados como delito y a los que se les asigha una pena o
sanciéon”®. La importancia de su conocimiento es para poder integrar los
nueve elementos a la nueva figura delictiva que pretendo crear y tipificar en
el Cddigo Organico Integral Penal.

4.1.6.1. Los Elementos del Tipo Penal:

Entre los elementos, o partes integrantes de la estructura basica del tipo

penal tenemos los siguientes:

1. “Objetividad juridica o bien protegido.

2. Sujeto activo.

3. Sujeto pasivo.

4. Aspecto subjetivo.

5. Aspecto objetivo, el que se descompone en:
e Verbo nuclear o rector.
e Otros aspectos.

6. Objeto de la accion.

7. Resultado.

8. Precepto legal.

9. Sancién™.

% GRISANTI AREVALO,I Hernando. “Lecciones de Derecho Penal”. Edicién decimoquinta. Pag. 92
* | ARRAMENDI DOMINGUEZ, Edmundo. “Las formulaciones delictivas y su incidencia en la investigacion
criminalistica”. Médulo cuarto. Maestria en Ciencias penales. Universidad Nacional de Loja. 2008. Pag. 21-22.
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Ademas de los elementos o aspectos resefiados pueden coexistir o0 no con
el tipo penal otros:

1. “Formas atenuadas del tipo penal.

2. Formas agravadas del tipo penal.

3. Otras disposiciones presentes en el tipo penal”.

En la forma agravada seria cuando la induccion del menor de doce afios de
edad al cometimiento de delitos, fuera por un familiar se aplicara la maxima

de la pena, es decir se agrava la pena.

1. Objetividad juridica.- Es el “bien juridico que por razones de politica
criminal el legislador ha considerado oportuno proteger mediante la

creacion de los tipos penales™®.

El objeto puede estar referido a la defensa de bienes juridicos de una
persona individualmente considerada, de la sociedad o del mismo Estado.
Todo tipo penal protege relaciones sociales de interés para la sociedad
como son; la seguridad del Estado, la vida y la integridad corporal de las
personas, los derechos patrimoniales, entre otros. En el caso de mi
problematica la objetividad juridica seria el bien juridico que protege el

Estado como es la integridad personal de los nifios y nifias.

2. Sujeto Activo.- Es el “titular de la conducta que lesiona o pone en

peligro de lesionar un bien juridico protegido por el legislador’®’.

* | ARRAMENDI DOMINGUEZ, Edmundo. Ob. Cit. Pag. 23.

% GOLDSTEIN, Mabel. Diccionario Juridico Consultor Magno. Circulo Latino Austral. 2008. Pag. 422

3 CABANELLAS, Guillermo. DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Editorial Heliasta. Buenos Aires Argentina.
1996. Pag.283

27



La regla general es considerar como sujetos activos de infraccion penal a
todas las personas naturales. El sujeto activo es el elemento o aspecto del
tipo penal que expresa la persona que de acuerdo al tipo puede ser autor, es
decir el que puede realizar los hechos previstos en el tipo penal. La férmula
utilizada por el Codigo para expresar el sujeto activo general que algunos
autores también denominan indeterminado, es “el que” expresa que ese
hecho delictivo lo puede cometer cualquier persona, sin exclusién de
ninguna clase, claro esta en relacion a las personas que pueden ser sujeto
activo del derecho penal, es decir sin la exigencia de ninguna condicion
especial para ejecutar la accion. El sujeto activo en mi problematica seria “el

qué’.

3. Sujeto Pasivo.- Se entiende por sujeto pasivo la persona titular del bien
juridico que el legislador protege en el respectivo tipo penal y que resulta

afectada por la conducta del sujeto agente”.

El sujeto pasivo es aquella persona que padece las consecuencias dafiosas
del delito. En definitiva, es quien ha sufrido algun dafio, incluyendo lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales como consecuencia de acciones u

omisiones que violen la legislacion penal del Estado.

El sujeto pasivo se define, de forma casi general como el titular del derecho
o bien dafiado o puesto en peligro y su formulacion es similar a la del sujeto

activo pudiendo ser; sujeto pasivo general cuando puede ser cualquier

*® CABANELLAS, Guillermo. Ob. Cit. Pag.283
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persona, ejemplo “el que mate a otro”. Sujeto pasivo especial, cuando esta
limitada la posibilidad de serlo, como por ejemplo “la madre que mata al

hijo”. En mi caso el sujeto pasivo seria “el menor de doce afos de edad”.

4. Aspecto subjetivo.- El aspecto subjetivo del tipo penal que en un
sentido amplio y en la mayoria de las legislaciones se formula como
formas de la culpabilidad comprendiendo al dolo y a la culpa. EIl delito
que pretendo tipificar seria “doloso”; porque el instigador lo hace con
insignia de causar dafios, conoce las consecuencias del acto delictivo

que esta obligando a realizar al menor de edad.

5. Aspecto objetivo.- El aspecto objetivo es un elemento o aspecto
fundamental del tipo penal, practicamente es la razén de ser del tipo
penal, consiste en el hecho: accién u omision, socialmente peligrosa,
descrito de forma muy breve y clara. Se corresponde con el momento
consumativo del delito, esta integrado por otros dos elementos; el verbo
rector o nuclear y los otros aspectos de la parte objetiva. El verbo rector
de delito seria “inducir”; y otros aspectos relevantes seria “a menores de

doce anos de edad a cometer delitos”.

6. Resultados.- El resultado es un elemento o aspecto del tipo penal que
consiste en el cambio o transformacién que se opera en la realidad
exterior por la ejecucién de la accién o por la omisién socialmente
peligrosa. El resultado puede ser de peligro o de dafio. El resultado seria
de dafo, porque se lo puede observar en el momento del descubrimiento
del acontecimiento delictivo el dafio causado al menor de edad.
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7. Objeto de la accion u omision.- El objeto de la accion u omisién es un
elemento del tipo penal consistente en la persona o cosa sobre la que
recae la accion del verbo nuclear, para esta definicion tiene un contenido
material, algunos autores amplian el concepto, mas alla de lo material, al
objeto juridico. En mi caso recaeria la accién sobre “la integridad

personal de los menores de doce afos de edad”

8. Precepto legal.- Es la ubicacién que el tipo tiene dentro de la
sistematica del Cadigo, libro, titulo, capitulo o seccién y especificamente
el articulo que los contiene, su funcion es determinar el lugar que le
corresponde al tipo en el ordenamiento establecido en el Cédigo Penal
gue lo contiene. En el caso del delito que deseo incorporar lo haria en el

Art. 154.1 del Cadigo Organico Integral Penal.

9. Sancidn.- En cada tipo delictivo se consigna la sancion correspondiente
y que es la adecuacion legal que hace el legislador dentro del sistema de
sanciones establecido en el Codigo y atendiendo a la valoracién social y

gravedad del hecho de que se trate.

La sancion que tengo a bien imponer a los culpables de la induccion
menores de doce afios al cometimiento de delitos seria con pena privativa
de libertad de diecinueve a veintiséis afios, considero una pena proporcional

gue va repercutir en las personas antes de cometer este delito.

Con este ejemplo estoy de mostrando la importancia que tiene el estudio del

tipo penal para poder criminalizar y penalizar la conducta ilicita de induccion
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de menores de doce afios al cometimiento de delitos.

4.1.7. El Delito.

El tratadista Guillermo Cabanellas, en su obra Diccionario de Derecho Usual,
cita a Luis Jiménez de AsuUa, para aclarar la definicion de delito, quien lo

“

conceptualiza como: “el acto tipico, antijuridico, imputable, culpable,

sancionado con una pena y conforme a las condiciones objetivas de

punibilidad”®°.

El autor Galo Espinoza, en su Enciclopedia Juridica, define al delito asi:

“Hecho antijuridico y doloso sancionado con una pena mas o menos grave”*°

Con la evolucién del Derecho Penal, la moderna técnica juridica, define al
delito como la accién u omision que en forma voluntaria ejecuta el hombre.
El delito es el quebrantamiento de una norma legal, cuyo propdésito es causar

dafio a los bienes juridicos protegidos por la Constitucion de la Republica.

Los delitos pueden ser cometidos por accion u omision. Entendiéndose
como accion, la ejecucion voluntaria de un acto punible, es decir, la
ejecucion de un delito por una persona que actua con voluntad y conciencia;
mientras que la omision, es la abstencion de hacer o impedir la comision de
un acto, que de acuerdo a su naturaleza y circunstancias debe evitarse, y
que la ley le manda a hacer a una autoridad o profesional. Por ejemplo la

omision de un Policia en prestar auxilio inmediato en los casos de violencia

¥ CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Sexta Edicién. Buenos Aires-Argentina
1968. Tomo |, Pag. 604

4 ESPINOZA M. Galo, Enciclopedia Juridica, Volumen |. Editorial Instituto de Informatica Legal, Quito-Ecuador
1986, Pag. 157
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intrafamiliar; o, también seria la obligacion del médico en denunciar casos de
practica de aborto o de violencia intrafamiliar, y si no lo hace es responsable

por omision dentro del juicio penal.

4.1.8. La Pena Privativa de Libertad.

“Pena es el mal que impone el legislador por la comision de un delito al

culpable o culpables del mismo™*.

Entonces ha de consistir necesariamente en la afliccion de un mal, ha de
ser impuesta a causa de una transgresion de la Ley y precisamente a la
persona que aparezca como responsable de la misma, ha de ser
administrada por las autoridades constituidas por la Ley y en virtud de un
proceso legal. Podemos decir que la pena es un mal con el que amenaza el
Derecho Penal, para el caso que se realice una conducta considerada como

delito.

“Un mal infligido por la autoridad publica a quien ha hecho u omitido lo que
esa misma autoridad considera una transgresion de la ley’*?. La pena nace
como venganza y con el tiempo se transforma y adquiere diversos
caracteres y propdésitos, mas acordes con las necesidades sociales y con la

evolucion del pensamiento de la época.

“ MUNOZ CONDE, Francisco/Garcia Aran Mercedes. Derecho Penal parte General. Valencia 1993, Pag. 44.
“2 HOBBES, T, citado por Cobo del Rosal, M. Derecho Penal. Parte General. Valencia 1984. Pag. 671
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La pena es la sancion, “que se impone a una persona”, que ha cometido un
delito o falta”®. El término pena significa castigo, penitencia, expiacién y

escarmiento.

El autor Sebastian Soler, define a la pena de la siguiente manera: “pena es
un mal amenazado primero, y luego impuesto al violador; “de un precepto
legal”, como retribucion, consistente en la disminucién de un bien juridico y
culto, cuyo fin es evitar los delitos™ La pena es la justa compensacion al
mal causado. Se creia que la pena a mas de castigo implicaba un

escarmiento.

Al analizar el Codigo Organico Integral Penal, encontramos que ya no existe
la clasificacion de penas privativas de libertad de prision o reclusiéon, sino
que solo estan prescritas como penas privativa de libertad; penas no
privativas de libertad, y restrictiva de los derechos de propiedad. Es decir,
ahora se habla de penas severas, pena minima o0 pena maxima que
establece cada tipo penal en el delito que corresponda. En lo relacionado a
mi problemética continua mi apreciacion que deberia tipificarse la induccion
de menores de doce afios en el cometimiento de delitos, como delito tipico
sancionado con pena privativa de libertad la mas severa que seria de
veintiséis afios, porque al hablar de menores de doce afios estamos

haciendo referencia a los nifios y nifias, que son facilmente vulnerables.

Para el tratadista Manuel Ossorio “La prision es una pena perpetua o

temporal de pérdida de libertad que se cumple en establecimientos penales

43 CABANELLAS, Guillermo, Ob. Cit. Tomo Ill, 1972. Pag. 182.
* SOLER, Sebastian. derecho Penal Argentino”. 1978. Pag. 342.
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especiales destinados a ese fin. Constituye una pena de grado inferior a la

de reclusion™.

La prision para muchos tratadistas no tiene mucha diferencia de la reclusion
mas que por su determinacion y duracion, aun cuando estas se cumplen por
una causa que el procesado haya cometido, en nuestro pais los espacios
donde se las cumple son lugares muy reducidos para el nimero de internos

existente alli, y verdaderos centros de especializacion del delincuente.

A los condenados no Unicamente se les violan los principios sefialados, sino
qgue al encontrarse internados no solo se limita la libertad ambulatoria sino
que se restringen muchos otros. “Contrario a lo prescrito por la Constitucion
de la Republica y la ley, la prisidn es la regla que priva la libertad a las
personas que incurren en delitos y son sancionadas lo que causa la
sobrepoblacion carcelaria, aumentando a la ineficacia de la rehabilitacion y
los medios que se emplean por que no basta con imponer una pena
sancionadora sin que esta surja ningun éxito y mas bien se empeore la
situacion al no ser rehabilitado para cuando este recupere su libertad”®. Los
Jueces Yy fiscales obligados a velar porque se observen los derechos de la
persona cierran los ojos a la situacion, las peticiones de los reclusos a las

autoridades administrativas son desatendidas.

% OSORIO Manuel. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, 262. Edicion. Editorial Heliasta.
Buenos Aires- Argentina. 2007. Pag. 227
46 ANTON ONECA, JOSE. Derecho Penal / José Antdn Oneca. - led. - Madrid: Ed. Akal, 1986. Pag. 685
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1. Pena Privativa de Libertad de Ultima Ratio.

Es una expresion latina que se traduce literalmente por «ultima razén» o
«Ultimo argumento» lo que puede interpretarse como que es el Ultimo
argumento posible en el tiempo o bien que es el argumento definitivo que
hace innecesario seguir argumentando en el mismo sentido y que es muy

superior a todo argumento en sentido contrario.

“‘Ultima ratio, alude al ultimo recurso o razén para resolver determinada
situacion o problemética, después de haberse agotados otros medios para

tal fin™*’,

Aun cuando nadie duda que el principio de ultima ratio constituye un limite
esencial al poder punitivo del Estado, las dificultades se presentan cuando
deben fijarse criterios que brinden un contenido material, sobre todo
considerando el basamento politico que subyace en este principio, por
cuanto la decision de intervenir penalmente es del legislador. Precisamente,
una de las particularidades del Derecho penal moderno es su caracter de
prima ratio, por lo que resulta urgente buscar argumentos para precisar
cuando es necesario el Derecho penal, en términos de eficiencia y
racionalidad. Se pretende brindar una respuesta a esta busqueda,
examinando algunos principios que legitiman la intervencién punitiva y

cuales son las nuevas orientaciones de orden politico criminal.

“” MISARI TORPOSO, David Efrain. EI ABC del Derecho Latin Juridico. Editorial San Marcos E.l.R.L. Egacal.
Lima- Peru. Pag. 43.
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Es comun afirmar, cuando se examinan los limites al poder punitivo del
Estado, que uno de los principios mas importantes es el de ultima ratio,
entendido como una de las expresiones del principio de necesidad de la
intervencion del Derecho Penal. Esencialmente, apunta a que el Derecho
penal debe ser el Ultimo instrumento al que la sociedad recurre para proteger
determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras formas de
control menos lesivas "formales e informales”. Si se logra la misma eficacia
disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad debe

inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso.

En este mismo orden, son preferibles aquellas sanciones penales menos
graves si se alcanza el mismo fin intimidatorio. Es decir, estamos frente a un
principio que se construye sobre bases eminentemente utilitaristas: mayor
bienestar con un menor costo social. El Derecho penal deberé intervenir sélo

cuando sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general.

Para comprender el alcance, en su actual dimensién, del principio de ultima
ratio como expresion del principio de estricta necesidad, debemos situarlo
dentro del contexto de un Estado democratico de Derecho. Y es que
conociendo la actual estructura de nuestro modelo de Estado nos permitira
precisar cuales son los presupuestos para la fundamentacion del Derecho
penal. A este respecto, debe tenerse en consideracion que si lo que se
pretende es legitimar al Derecho penal a través de principios como el que se
examina, la cuestion a resolver es por qué el Estado debe limitar su

intervencion punitiva. Dicho en otros términos, por qué la legitimidad del
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Derecho penal debe pasar por renunciar, en algunos casos, a la pena o

disminuir ésta.

4.2.2. Penas Alternativas a la Privacion de la Libertad.

“La restitucion y la compensacion como penas alternativas, estimulan la
rehabilitacion, pues el delincuente trabaja en sociedad y funciona dentro del
sistema econdémico, mientras mantiene la responsabilidad social por la forma
de vida y bienestar de los perjudicados, lo cual contribuye a que mantenga

los lazos con la comunidad”.

Universalmente ha sido aceptado que contrariamente a los fines perseguidos
por la pena privativa de libertad de forma general, la separacion de la
sociedad de quienes delinquen para iniciar en su comportamiento y
reeducarlos, Gsea prepararlos para vivir en armonia con la comunidad y sus
principios no es la solucion pues esta lejos de ser un método terapéutico, la
carcel constituye un nucleo de perfeccionamiento de criminales, siendo
absolutamente ilusoria la resocializacion en un universo hermético, en el que
factores de toda indole anulan sus esperanzas, entre hombres para la vida
libre, sometiéndoles a condiciones de cautiverio, esto es tan absurdo como
el hecho de que alguien se prepare para una carrera quedandose en la

cama por semanas.

“Histéricamente, las sociedades han establecido diversos tipos de penas
contra aquellos integrantes que infringieron las normas y conductas de

dichas comunidades; siendo la mas comin de éstas, a través de los

“® hitp://es.wikipedia.org/Penas Alternativas.
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tiempos, la prision efectiva de las personas, que se mantiene hasta el
presente y que se mantendra por buen tiempo, mas si en el contexto actual
presenciamos la aplicaciéon de diversas modalidades del llamado Derecho
Penal del Enemigo, que tiene como punto central la negacién de la persona,
cuestionando sus Derechos Fundamentales y dignidad, lo cual es una
regresion en el derecho demoliberal alcanzado con la Revolucién Francesa
en su Declaracion Universal de los Derechos del hombre y del ciudadano,
hasta niveles de sociedades antiguas a contrapelo de la moderna civilizacién

actual™®.

Ahora bien, con respecto a la Pena Privativa de Libertad existe una corriente
abolicionista en debate, la cual es sostenida por una serie de juristas. Se
considera que esta no es una utopia, sino hacia donde tiende el desarrollo
de la humanidad en derecho penal: a una sociedad sin carceles; tesis por
ejemplo sostenida, entre otros, por Clauss Roxin y respaldada por el Dr. Roy
Freire, en el Peru. A ella se oponen, aun en gran nimero, quienes ignorando
los cambios progresivos que el Derecho ha experimentado en su larga
existencia, priorizan la "seguridad" de los Estados, con el fin de afrontar
fenbmenos que denominan delitos y que ocultan problemas sociales, por
ejemplo, abismales desigualdades de distribucibn de la riqueza o
hegemonias comerciales y armamentistas. Sin embargo, creemos, el
derecho garantista proseguird su avance al compas de la mayor
socializacion de todos los procesos a que la humanidad asiste

crecientemente.

“° CARDENAL MONTRAVETA, SERGI. Alternativas a la pena de prisidn. Especial consideracién de la suspension
de la ejecucion y la substitucion / Sergi Cardenal Montraveta. - Espafia: Universidad de Barcelona. Pag. 43.
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La falta de garantias siempre puede ser esgrimida contra cualquier
propuesta descriminalizadora, asi como el imputar menores garantias al
Derecho Administrativo. Sin embargo, contra ello se alza en beneficio de la
sociedad, de la defensa de los derechos fundamentales y del pueblo, el
desarrollar la aplicacién de los fines preventivo, retributivo y resocializador
de la pena. Dicho de otra manera, servir a la democratizaciéon de la
sociedad. A esto apunta, en la superestructura juridica, la propuesta que

aqui se esboza.

Derivado de un breve estudio sustentado en los parrafos precedentes, se
propone como alternativas a la privacion de la libertad, el siguiente esquema
que abarca la pluralidad de los delitos, incluidos los méas graves, pues
pensamos que el Estado a través de sus poderes, debe ser capaz de actuar
segun lo prescrito en el Articulo 201 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, “sefiala que el sistema de rehabilitacion penal tendra como
finalidad la rehabilitacién integral de las personas sentenciadas penalmente
para reinsertarlas a la sociedad, asi como la proteccion de las personas
privadas de libertad y la garantia de sus derechos. El sistema tendra como
prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas
penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al
recuperar su libertad’®._Principio de los mas avanzados que ha podido
desarrollar la Constitucion. Nivel de desarrollo recogido en los

ordenamientos regionales como la Convencién Americana sobre Derechos

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito 2011,
Art. 201.
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Humanos y la propia Naciones Unidas, a través de sus Normas Minimas

para el tratamiento de los reclusos.

Entonces si el fin de la pena es la reeducacidon, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad, este principio rector debe orientar
toda la politica criminal, para que devuelva al infractor al medio social; pero
con un valor agregado a través de la educacion y el trabajo como pilares
basicos, sumandose que, en los casos que sea posible, principalmente
considerando la edad del infractor, y el tiempo de la pena, el reo cumpla un
trabajo voluntario; por ejemplo, participar en obras publicas que signifiquen
resarcir a la sociedad; trabajo que no sea gratuito y que tenga como objetivo
lograr beneficios para su excarcelacion; o la sustitucién de la pena privativa

impuesta, por una gue signifique menos rigor que la privacion de la libertad.

El Nuevo Cd&digo debe desarrollar mas las instituciones del trabajo
comunitario o prestacién de servicios a la comunidad y la reparacion civil
voluntaria; que en un primer momento iniciaria con los delitos mas leves
como los delitos inferiores a un afio de prision para progresivamente
adecuarlas a los delitos graves; con la peculiaridad que, de argumentarse la
seguridad en caso de delincuentes de alta peligrosidad, estos podrian
realizar faenas comunitarias al interior de los recintos penitenciarios, como el
hacer labores de mantenimiento de la infraestructura del Penal, jardineria,
pintado u otros oficios o carreras profesionales, por ejemplo, la educacion

basica por parte de los prisioneros capacitados para ello, pero dirigido hacia
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los reclusos que no cuentan con la educacion que los primeros pueden

ofrecerles.

Todos los delitos, deben gozar de alternativas a la privacion de la libertad,
para que el delincuente pueda recibir trato diferenciado tanto para el
momento de fijacion de la pena privativa de la libertad, como para su

posterior tratamiento en el plano de la ejecucion penal.

“También se plantea que el derecho penal debe apoyarse en instituciones
organicas sélidas del Estado para la recuperacién del delincuente comun,
por eso se sugiere que en las Fuerzas Armadas, se genere un area especial
donde los jovenes hasta los 25 afios, que delinquen y son procesados y
condenados, puedan ser conducidos, recluidos y a la vez, desarrollar el
deporte, la educacion y el trabajo comunitario en favor de la sociedad, como

n51

su tarea principal™-. Esta custodia, bajo la observancia y supervision de

misiones ligadas a instituciones de Derechos Humanos.

El beneficio de esta aplicacidén seria que, casi un tercio de la poblacion penal
disminuiria; y su readaptacion se confiaria a una institucion sodlida; por
supuesto que no signifiqgue el adiestramiento o el manejo de armas,
municiones o explosivos sino mas bien un contingente de los batallones de
ingenieria para el trabajo en pro de las comunidades o sectores agricolas;
tener en cuenta que para el caso peruano, el Servicio Militar no es
obligatorio sino voluntario, ademas de cumplir los fines de la pena con el

trabajo comunitario, al ser trabajo remunerado, un porcentaje minimo seria

* APARICIO, J. E. 1987. “Pasado, presente y futuro de la actividad postpenitenciaria”, Doctrina y Accion
Postpenitenciaria, nim. 2. P4g. 231.
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destinado a la reparacién civil, en el caso de ser absuelto el reo, seria un

ahorro al momento de su liberacion.

En resumen, apostamos por la disminucién en el tiempo de las penas
temporales y por la implementacion de las penas limitativas de derechos y la
multa. Respecto a la Reparacion Civil, siendo ésta una sancion de caracter
civil, creemos que debe estar en funcion de la insolvencia o no del
condenado, asi como el delito cometido; y que de estos presupuestos, debe
primar el primer elemento, ya que no seria legal que un recluso tenga que
pagar por el resto de su vida una reparacion civil, o incluso ésta sea
trasladada a sus herederos, porque la pena no puede trascender de la

persona del delincuente.

La prision esta en una situacion critica pues genera muchos efectos
negativos en el reo tanto en su salud como en su estilo de vida,
psicolégicamente deprime, humilla y degrada la personalidad del
sentenciado; ademas el estado le impone una vida rutinaria y controlada con
lo que el interno pierde su propia intimidad y cambia drasticamente su estilo
de vida; asi a estos efectos afiadimos la pésima infraestructura de los
centros carcelarios que agravan aun mas las condiciones de vida de los
reclusos, dichos efectos se extienden incluso después de cumplida la pena,
pues muchas de las veces el prisionero debe enfrentar la estigmatizacion

social, el deterioro de las relaciones familiares.

El Derecho Penal moderno ya no contempla la pena privativa de la libertad

como Unica sancion al delito, desde hace varios afos se ha venido
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desarrollando nuevas sanciones que buscan limitar los derechos del infractor
en forma parcial, todas ellas aplicables si las circunstancias del delito lo

ameritan.

Las penas alternativas a la prision propiamente tales Trabajos Comunitarios,
se planten como penas excluyentes de la pena de prision, en los caso de
mediana y baja gravedad, por lo que su cumplimiento no se encuentra

amenazado con la imposicion de la pena privativa de libertad.

Las sanciones alternativas a la prision en determinados paises no eliminan
la pena privativa de libertad, Unicamente la suspenden mientras el
condenado cumple con ciertas condiciones impuestas por el juez la prision
gueda en suspenso, esto le evita al infractor evitar la reclusion carcelaria a
cambio de demostrar un buen comportamiento y cumplir con las

obligaciones que el juez le impone.

“Las Medidas Alternativas a la Reclusién sustituyen a las penas privativas de
libertad por una sancion que permite que el penado continle con su
desarrollo en lo social y laboral acarreando beneficios importantes tanto para
el Estado como para la comunidad, pues ademas de traducirse en un menor
costo econdmico para el fisco, evita el contagio criminolégico que se produce
en aguel que ingresa a los establecimientos penitenciarios y forma parte de
ellos adquiriendo habitos propios de quienes han iniciado una carrera

delictual™?.

52 http://imww.elobservatodo.cl/admin/render/noticias/10963, (29de Noviembre del 2010).
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Los efectos positivos de las sanciones alternativas a la prision basicamente
se reflejan en el aspecto social y el aspecto econdmico para la sociedad; la
sociedad evita perder un miembro econdmicamente activo al recluirlo tras las
rejas y mas bien le permite con su trabajo colaborar en la reparacién del
dafio que ocasiono. ElI Estado en cambio evita seguir sobre poblando el
sistema carcelario y con esto ahorra grandes cantidades de dinero que

deberia invertir en mantener alejados a miembros peligrosos de la sociedad.

4.2.3. LaCrisis de la Pena Privativa de Libertad.

El Derecho Penal actual es contario a la existencia de penas corporales y de
la pena capital como sanciones al delito, este principio es tomado en cuenta
en muchas legislaciones, especialmente las occidentales que contemplan
como la pena mas severa aplicables a las infracciones a las penas privativas

de libertad.

Entendemos por pena privativa de libertad “aquellas que consisten en la
reclusion del condenado en un establecimiento especial y bajo un régimen

153

determinado™”, penas que en la actualidad constituyen la base fundamental

del sistema penal de la mayoria de paises.

Los elementos que consagran a la pena como el medio principal de lucha
contra la delincuencia utilizado actualmente se basan en argumentos
respecto del poder intimidatorio que posee la privacion de la libertad en los
demas miembros de la sociedad, dado que la libertad individual es el bien

mas preciado del que puede gozar la sociedad moderna.

53 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XXI, Editorial Bibliografica Argentina OMEBA, Buenos Aires-Argentina,
1964, Pag. 996
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La doctrina penal sostiene que “el papel preponderante que ocupan dichas
penas en las legislaciones contemporaneas tiene su razén de ser, puesto
gue ellas cumplen con singular eficacia los diversos fines que se le asignan
a la pena. Como instrumentos de defensa social, permiten la eliminacién de
la comunidad de aquellos individuos frente a los cuales resulta ineficaz todo
instrumento correctivo, privandolos de su libertad por tiempo indeterminado.
Esta sancion suple con ventajas a la pena de muerte, porque tienen idéntico

poder inocuizador y mayor eficacia intimidatoria”*

De lo anterior vemos que ademas del efecto intimidatorio que poseen las
penas privativas de libertad, estd también el hecho de generar en la
sociedad un efecto tranquilizador al sentir el ciudadano comun que con los
delincuentes encerrados la vida diaria es mas segura; esto sin duda
responde en gran parte a la creencia de que el delincuente no puede ser

rehabilitado y la Unicas solucién eficaz para €l es la exclusion de la sociedad.

‘Ademas de ser un medio de inocuizar a los delincuentes, las penas
privativas de la libertad constituyen un instrumento eficacisimo para lograr la
readaptacion social de los condenados, pues durante su ejecucién es
posible remover muchos de los factores crimindgenos individuales, que
residen en el sujeto, e inculcarle habitos de disciplina y trabajo que le han de

permitir llevar una vida honesta al ser reintegrado al seno de la sociedad”".

Sin embargo el Derecho Penal actual considera a la pena como un medio y

no como un fin; es decir, emplea la privacion de la libertad como herramienta

** Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XXIII, Editorial Bibliografica Argentina OMEBA, Buenos Aires-Argentina,
1964, Pag. 160
% Enciclopedia Juridica OMEBA. Pag. 160
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del tratamiento rehabilitador del delincuente, y no como el mero castigo de la
conducta delictiva. Esto revela que los sistemas carcelarios actuales buscan
la resocializacion del infractor; mientras este permanece alejado de la
sociedad, pues esto facilita administrar el tratamiento que requiere el

penado.

Sin duda que otro aspecto importante de la pena privativa de libertad es su
extrema flexibilidad, que le permite aplicarse en distintas formas, esta
caracteristica sin duda ayuda mucho si consideramos que uno de los
principios fundamentales del Derecho Penal moderno es la individualizacion
de las penas segun la gravedad del delito y la personalidad del autor; es por
tanto justificado el uso de la privacion de la libertad como principal medio de

combate a la criminalidad.

Debemos recordar que la pena privativa de libertad es relativamente
reciente, ya que en la antigiledad se empleaban las penas de muerte y las
penas corporales como medios de solucién de los delitos; sabemos que la
pena privativa de libertad surgié en sus inicios como una medida preventiva
para evitar la fuga del procesado mientras se determinaba la pena que le
correspondia. Posteriormente se la empleo como castigo por el pecado,
hasta que en el Siglo XVI con el establecimiento de las casas de correccion,
se establece la privacion de libertad como sancién penal; aunque en
principio se la aplicaba a vagabundos, mendigos, prostitutas, dementes y

demas personas que se consideraban peligrosas para la sociedad.
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Con el pasar de los afios los establecimientos carcelarios fueron
evolucionando para adaptarse al régimen penitenciario humanitario que
contempla el aislamiento carcelario, la higiene y la alimentacién a cargo del
estado, con el objeto de evitar las condiciones infrahumanas en que se

habian convertido las primeras prisiones de la edad medieval.

A pesar del establecimiento del régimen penitenciario humanitario que se
implanté en el mundo; la situacion actual de las criminalidad y los centros de
rehabilitacion social en la mayoria de paises subdesarrollados, revelan que
las penas privativas de libertad atraviesan una grave crisis, que se refleja en
el hacinamiento degradante e inhumano, el caos en que se manejan las
carceles actuales, la improvisacion de lugares de reclusion, la inexistencia
de infraestructura adecuada que permita el tratamiento carcelario, y la
excesiva aplicacion de la misma en las sentencias penales sin considerar
que los presupuestos asignados al régimen penitenciario no son iguales a

los del nimero de condenados que a diario se incrementa.

Todo lo anterior genera que los actuales centros de rehabilitacion sean
verdaderos infiernos para quienes son condenados a permanecer ahi, pues
sufren efectos devastadores en la personalidad del individuo, aliena su
capacidad de discernir, produce una sicosis carcelaria de por vida, padece la
pérdida total de su intimidad, sufre una degradacion constante, reduce
drasticamente su autoestima, pierde sus valores llegando a subestimarse; al
mismo tiempo es obligado a padecer de un régimen de vida diario lleno de
violencia, acompafiado de la inexistencia de servicios basicos de higiene y

salud, al igual que una alimentacién insuficiente.
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Por todo lo expuesto es evidente que se requiere ampliar el catalogo de
sanciones penales existente en paises como el nuestro, ya que es urgente
brindar soluciones al problema carcelario con la aplicacion de sanciones
alternativas a la prision, al menos en delitos menores y en delincuentes
primarios que por su baja peligrosidad pueden recibir tratamiento fuera de la
carcel; reservando de esta forma las penas privativas de libertad para los

delitos mas graves.

4.2.4. Derecho Penal Minimo.

El Derecho Penal en su acepcion tradicional se identifica como una forma de
control social formal de reaccién ejercida por el Estado en consecuencia del
delito. Hasta hace poco en el mundo imperaba el Derecho Penal Liberal,
pero en épocas como la que vivimos actualmente, este derecho penal de
caracter liberal se encuentra en crisis, por lo que para la doctrina juridica se
presenta como una opcion légica el Derecho Penal Minimo; mas aun si
tomamos como referencia la finalidad tradicional del Derecho Penal la
defensa del mas débil frente al mas fuerte: “Es claro que, entendido de esta
manera, el fin del derecho penal no puede reducirse a la mera defensa social
de los intereses constituidos contra la amenaza representada por los delitos.
Dicho fin supone mas bien la proteccion del débil contra el mas fuerte, tanto
del débil ofendido o amenazado por el delito, como del débil ofendido o
amenazado por las venganzas; contra el mas fuerte, que en el delito es el

delincuente y en la venganza es la parte ofendida o los sujetos con ella
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solidarios. Precisamente -monopolizando la fuerza, delimitando los
presupuestos y las modalidades e impidiendo el ejercicio arbitrario por parte
de los sujetos no autorizados- la prohibicion y la amenaza de las penas
protegen a los reos contra las venganzas u otras reacciones mas severas.
En ambos aspectos la ley penal se justifica en la ley del mas débil, orientada
hacia la tutela de sus derechos contra las violencias arbitrarias del mas
fuerte. De este modo, los derechos fundamentales constituyen precisamente
los parametros que definen los @mbitos y los limites como bienes, los cuales

no se justifica ofender ni con los delitos ni con las puniciones”®

Es claro entonces que la finalidad del Derecho Penal es la de limitar las
consecuencias del dafio que puede ocasionar la conducta de los hombres
tanto al momento de delinquir como al momento de ser juzgados por el
delito; pues ante todo estan los derechos fundamentales de las personas,

mismos que ante todo deben ser garantizados por el poder estatal.

Es necesario recordar que la justificacion del origen del derecho Penal se da
en consideraciéon de que la doctrina la acepta como el mal menor respecto
de la reacciones no juridicas como la venganza privada que desencadenaria
una anarquia punitiva a nivel general ya que de no existir un ordenamiento
penal cada persona o grupo aplicaria sus propias leyes, tal como se

acostumbraba en la edad antigua.

% http://neopanopticum.wordpress.com/2006/07/06/el-derecho-penal-mnimo-I-ferrajoli/
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“El Derecho Penal Minimo surge en Europa del Sur y es la que mayor
influencia ha ejercido en América Latina; se orienta hacia la reduccion de la

pena con intencion de abolirla™”.

De acuerdo a Guillermo Cabanellas el Derecho Penal Minimo defiende la
idea de que el Derecho Penal no es el Unico medio de control social y que
entonces es contradictorio hacer un uso extensivo y exclusivo de este,
ademas considera que la funcién primordial del Derecho Penal es la
proteccion de los bienes juridicos mas importantes de la sociedad de los
ataques, por lo que su funcién no es la de castigar el delito, sino mas bien
prevenir la comision del delito y asi efectivamente proteger los valores

elementales de la vida en la comunidad.

“Dada la gravedad del control penal no es posible utilizarlo frente a todas las
situaciones. El estado dejaria de ser de derecho, los ciudadanos vivirian bajo
la amenaza penal, la inseguridad en vez de la seguridad y el estado en vez
de ser un estado de derecho se convierte asi, de esta manera en un estado

policia™®.

Como sabemos el estado tiene el deber de sancionar en nombre de la
sociedad, su poder es tan grande y peligroso a la vez que si el mismo estado
no se auto-limita se convierte en la mas grave amenaza en contra de la
sociedad que irénicamente trata de proteger. Ante este problema surge el
denominado principio de intervencién minima, que sostiene que el Derecho

Penal debe ser la ultima ratio, es decir el recurso de la politica social del

5 http://www..com/trabajos37/derecho-penal-minimo/derecho-penal-inimo.shtml
%8 http://www.com/trabajos37/derecho-penal-minimo/derecho-penal-inimo.shtml
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Estado para la proteccion de los bienes juridicos de la amenaza de la
criminalidad, debiendo por tanto emplear en primera oportunidad medios

menos lesivos que la sanciones penales.

“El costo social de la pena es alto. La comunidad paga por ella un precio
elevado. Es el instrumento socialmente més caro y gravoso, el mas
destructor e invasivo, su elevado costo no justifica el efecto bienhechor en el
culpable ni demuestra su capacidad como resolutiva de conflictos

sociales™®.

Uno de los puntos de principal critica por parte de los defensores del
derecho penal minimo es el elevado costo social y econdmico que implica el
uso de la prision y la pena de muerte como sanciones principales utilizadas
por los estados para el combate a la delincuencia, por una parte se sefiala
que la parte poblacional que mas se ve afectada por la aplicacién de estas
sanciones pertenece a las clases sociales mas bajas, mientras que los
delincuentes de clases sociales méas altas muy pocas veces las

experimentan, lo que refleja una vez mas la desigualdad social imperante.

Inclusive la Organizacién de las Naciones Unidas ha criticado el uso de la
pena privativa de libertad: “El VII Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan en
agosto de 1985 en su Resolucion 16 sefiala que" las penas de prision solo
deben imponerse como ultimo recurso, tomando en cuenta la naturaleza y la

gravedad del delito, asi como las circunstancias juridicamente pertinentes y

% http://www.com/trabajos37/derecho-penal-minimo/derecho-penal-inimo.shtml
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http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml

otras circunstancias personales del delincuente. En principio los pequefios

delincuentes no deben ser condenados a prision"®.

Como podemos observar actualmente se propone la restriccion del uso y
aplicacion de la pena privativa de libertad de acuerdo a la naturaleza y
gravedad del delito cometido y sobre todo a las circunstancias personales
del infractor, mas aun si tomamos en cuenta que cada delincuente tienen
factores que lo diferencian de los demds, por lo que de acuerdo a la
tendencia de los sistemas penitenciarios actuales que buscan la reinsercion
y tratamiento del delincuente, deben recibir una pena individualizada que

procure evitar la reincidencia delictual.

No debemos olvidar que la prisiébn actualmente es muy criticada debido en
parte a los efectos negativos que produce en el sujeto que la padece,
acompafada de los problemas de infraestructura, falta de personal
capacitado y superpoblacion que enfrentan los centros penitenciarios en el

mundo y en especial en los paises latinoamericanos.

El Derecho Penal Minimo busca establecer una justicia penal sobre
principios de una justicia social, de modo que siguiendo los principios y fines
del Estado Social de Derecho consagrado en la constitucion se transforme
en una herramienta para luchar no solo contra la delincuencia, sino también
contra la injusticia y desigualdad econémica y social, procurando el maximo
bienestar o tutela posible de la sociedad y el justo castigo a los que

delinquen que es precisamente el fin del derecho penal.

% http://www.com/trabajos37/derecho-penal-minimo/derecho-penal-inimo.shtml
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el Art. 1, sefiala: “El Ecuador

es un Estado constitucional de derechos y justicia”®’.

En el Estado Constitucional de Derecho se revaloriza la dignidad de las
personas, se reconoce la supremacia de la Constitucion, asignado un rol
activo a los jueces en el despliegue de las potencialidades humanisticas de
la Constitucion. Es una etapa superior del Estado Social de Derecho y un
concepto amplio, que alude al gobierno sometido a leyes, con énfasis en el

respeto a los derechos y garantias de las personas.

El Estado Constitucional de Derechos se fundamenta en la subordinacién de
la legalidad a la Constitucion rigida, con rango jerarquico superior a las

leyes, como normas de reconocimiento de su validez.

El numeral 1 del Art. 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

determina:

“Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucidén y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el

agua para sus habitantes”®?.

. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2013, Quito
Ecuador, Art. 1. )
%2 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Art. 3 nim. 1
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Segun esta norma, el Estado no solamente garantiza en abstracto los
derechos a todos los sujetos sino su efectivo goce; es decir, el Estado
garantiza tanto el derecho de accion como la accion procesal porque
solamente a través de esta es posible su efectivo goce. Todos tenemos
derecho a la proteccion del Estado y, para que sea efectiva, necesariamente,
debe crearse la respectiva accion procesal porque, de lo contrario, la
proteccion quedaria en simple letra muerta; es a través de las acciones
procesales que los derechos de los individuos adquieren eficacia y realidad

plenas.

La Constitucion estad conformado por un sin nimero de normas en beneficio
de las personas que conformamos el Estado, estas normas estan orientadas
a salvaguardar nuestros derechos; es asi, que en el Art. 11 establece “el
ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 1. Los
derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva
ante las autoridades competentes, estas autoridades garantizaran su

cumplimento.

2.- Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
econdémica, condicidbn migratoria, orientacion sexual, portar VIH,

discapacidad, diferencia fisica, ni cualquier otra distincion, personal o
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colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o0 ejercicio de los

derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promueve la
igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad.

Los derechos y garantias establecidas en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de

norma juridica para justificar su violacibn o desconocimiento para

desechar la accién por esos hechos ni para negar su reconocimiento”®.

Esta disposicion enmarca los derechos constitucionales en general, que

tenemos todos los habitantes de este pais y la forma como se los debe

aplicar y ejecutar para que no existan violaciones en su ordenamiento.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Art. 11, P4g.6
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Es deber fundamental del Estado, respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, esto debido
qgue la existencia actual de los derechos humanos es el resultado de las
luchas que han dado distintos grupos y sectores en diferentes periodos, con

el objetivo de lograr una vida mas grata y mas digna para el ser humano.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de la justicia o violaciones al
debido proceso, esto en cambio permitira que cuando autoridad respectiva
no realice bien sus gestiones, sera responsable y por consiguiente repararan

a la persona que haya sufrido esta violacion.

El articulo 51, del mismo cuerpo legal reconoce a las personas privadas de

la libertad los siguientes derechos:

1. No ser sometidas a aislamiento como sancién disciplinaria.

2. La comunicacién y visita de sus familiares y profesionales del
derecho.

3. Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido
durante la privacion de la libertad.

4. Contar con los recursos humanos y materiales necesarios para
garantizar su salud integral en los centros de privacion de libertad.

5. La atencion de sus necesidades educativas, laborales, productivas,

culturales, alimenticias y recreativas.
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6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, adolescentes, y las
personas adultas mayores, enfermas o con discapacidad.

7. Contar con medidas de proteccibn para las nifias, nifos,
adolescentes, personas con discapacidad y personas adultas

mayores que estén bajo su cuidado y dependencia”®.

Se debe destacar que estas finalidades, hacen referencia especificamente a
las penas privativas de la libertad, por ello, ha sido utilizado el vocablo
“‘internamiento” ya que se concibe que estos fines no se puedan cumplir en

el caso de las penas pecuniarias, multa y comiso especial.

El Art. 75 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece “que
toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los
principios de inmediacion y celeridad; en ningdn caso quedard en
indefensién. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley”®”.

Esta norma estad estrechamente relacionada con mi tesis, debido que se
establece que todas las personas tenemos acceso a la justicia libre de
dilataciones y como objetivo principal debe existir la celeridad en su
tramitacion, para obtener resultados positivos a favor de las victimas de

cualquier delito se cometa en contra de las personas, asi mismo hace

o CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley cit. Art. 51
% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Ar.75, P4g.53
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mencion a que la autoridad que incumpla las resoluciones judiciales sera

sancionada como manda la ley.

El numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador:
establece “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 establecerda la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza”®.

El numeral 6 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, trata
del derecho a una sancion proporcional a la infraccion, es un principio
general del Derecho que en el ambito de los derechos fundamentales
constituye una regla de interpretacion que, por su mismo contenido, se erige
en limite de toda intervencion estatal en los mismos incorporando, incluso

frente a la ley, exigencias positivas y negativas.

Constituye un criterio constitucional informador de aquella actividad de los
poderes publicos susceptible de restringir, lesionar o limitar de alguna forma
los derechos individuales de los ciudadanos. Cabe hablar, en consecuencia,
de una exigencia constitucional de proporcionalidad proyectada sobre las
penas y sanciones, y otra exigencia de la misma naturaleza proyectadas

sobre las medidas publicas de investigacion y sobre las medidas cautelares.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley Cit. Ar.76.
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El Art. 77 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece.- “En
todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se

observarén las siguientes garantias basicas:

1. La privacién de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o0 para
asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden escrita de jueza
0 juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley. Se exceptuan los delitos flagrantes, en cuyo caso
no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de juicio por mas
de veinticuatro horas. La jueza o0 juez siempre podra ordenar medidas
cautelares distintas a la prision preventiva.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad
sin una orden escrita emitida por jueza o juez competente, salvo en caso
de delito flagrante. Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal
gue se hallen privadas de libertad permanecerdn en centros de privacion

provisional de libertad legalmente establecidos”®.

Esta disposicion sefiala que la privacion de la libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia
en el proceso penal de transito del procesado y que bajo la responsabilidad
de la jueza o juez que conoce el proceso del procesado o infractor, la prision
preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos

sancionados con prision, ni de un afio en los casos de delitos sancionados

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Art. 77,P4g.55
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con reclusion, esto con la finalidad de evitar la impunidad y garantizar la

comparecencia a los juicios penales de las personas procesadas.

El Articulo 304 de la Constitucion de la Republica establece los objetivos de
la politica comercial, entre los que se incluye “desarrollar, fortalecer y
dinamizar los mercados internos a partir del objetivo estratégico establecido
en el Plan Nacional de Desarrollo”®®; al analizar el Art. 306 de la Constitucién
de la Republica del Ecuador dispone “la obligacion estatal de promover las
exportaciones ambientalmente responsables, con preferencia de aquellas
que generen mayor empleo y valor agregado, y en particular las
exportaciones de los pequefios y medianos productores y del sector
artesanal’®®. Por lo tanto, la administracién tributaria, esta dirigida a la
determinacién y recaudacion de obligaciones tributarias por intermedio de
los agentes de retencidn y percepcién o a través de la ejecucion coactiva
para permitirle al Estado o entes publicos contar con recursos para su

presupuesto, es decir, la aportacion que realizan los contribuyentes,

personas naturales o juridicas dedicados al comercio.

4.3.2. Codigo Organico Integral Penal.

El Art. 4 del presente Cddigo establece: “Dignidad humana vy titularidad de

derechos.- Las y los intervinientes en el proceso penal son titulares de los

6 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 304.
% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 306.
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derechos humanos reconocidos por la Constitucion de la Republica y los

instrumentos internacionales”™.

Las personas privadas de libertad conservan la titularidad de sus derechos
humanos con las limitaciones propias de la privacion de libertad y seran
tratadas con respeto a su dignidad como seres humanos. Se prohibe el

hacinamiento.

En todo proceso penal en el que se prive de la libertad a una persona, se
observaran las garantias previstas en la Constitucion y a mas de las
siguientes:

1. “En delitos flagrantes, la persona sera conducida de inmediato ante la o el
juzgador para la correspondiente audiencia que se realizara dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la aprehension.

2. En el caso de contravenciones flagrantes, la audiencia se efectuara
inmediatamente después de la aprehension.

3. Se verificara la edad de la persona procesada y, en caso de duda, se
aplicara la presuncién de minoria de edad hasta que esta sea desvirtuada
por parte de la o el fiscal dentro de la investigacion.

4. Ninguna persona privada de libertad podra ser incomunicada, aislada o

sometida a tortura, ni siquiera con fines disciplinarios™*.

Art. 51.- Pena.- “La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de

las personas, como consecuencia juridica de sus acciones u omisiones

® cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-
Ecuador. 2014. Art. 4
51 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 6.

61



punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por una sentencia

condenatoria ejecutoriada®’.

Art. 52.- Finalidad de la pena.- “Los fines de la pena son la prevencion
general para la comision de delitos y el desarrollo progresivo de los derechos
y capacidades de la persona con condena asi como la reparacion del

derecho de la victima”3.

En ningln caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de
las personas como seres sociales. No se impondran penas mas severas que
las determinadas en los tipos penales de este Codigo. El tiempo de duracion

de la pena debe ser determinado. Quedan proscritas las penas indefinidas.

Art. 54.- Individualizacion de la pena.- La o el juzgador debe individualizar la

pena para cada persona, incluso si son varios responsables en una misma

infracciéon, observando lo siguiente:

1. “Las circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes.

2. Las necesidades y condiciones especiales o particulares de la victima y la
gravedad de la lesidon a sus derechos.

3. El grado de participacion y todas las circunstancias que limiten la

responsabilidad penal”®*.

La acumulacion de penas privativas de libertad procede hasta un maximo de
cuarenta afios. Las multas se acumulan hasta el doble de la maxima

impuesta.

5 CQDIGO QRGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 51.
5 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 52.
* CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 54.
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Art. 58.- Clasificacion.- “Las penas que se imponen en virtud de sentencia
firme, con caracter principal o accesorio, son privativas, no privativas de
libertad y restrictivas de los derechos de propiedad, de conformidad con este

»n55

Caodigo™.

Art. 59.- Penas privativas de libertad.- “Las penas privativas de libertad
tienen una duracion de hasta cuarenta afios. La duracion de la pena
empieza a computarse desde que se materializa la aprehensién™®. En caso
de condena, el tiempo efectivamente cumplido bajo medida cautelar de
prision preventiva o de arresto domiciliario, se computara en su totalidad a

favor de la persona sentenciada.

Art. 60.- Penas no privativas de libertad.- Son penas no privativas de

libertad:

1. “Tratamiento médico, psicolégico, capacitacibn, programa 0 Ccurso

educativo.

2. Obligacién de prestar un servicio comunitario.

3. Comparecencia perioddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y
en los plazos fijados en sentencia.

4. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de
vehiculo.

5. Prohibicion de ejercer la patria potestad o guardas en general.

6. Inhabilitacién para el ejercicio de profesion, empleo u oficio.

7. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.

% CQDIGO QRGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 58.
% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 59.
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8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de

transito.

9. Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.

10. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus
familiares u otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar
donde se encuentren o por cualquier medio verbal, audiovisual, escrito,
informatico, telematico o soporte fisico o virtual.

11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.

12. Expulsién y prohibicidn de retorno al territorio ecuatoriano para personas
extranjeras.

13. Pérdida de los derechos de participacion™’.

La o el juzgador podra imponer una o mas de estas sanciones, sin perjuicio

de las penas previstas en cada tipo penal.

Procede en delitos sancionados con pena privativa de libertad mayor a cinco
afos. Una vez cumplida la pena, la persona extranjera queda prohibida de

retornar a territorio ecuatoriano por un lapso de diez afnos.

Si la persona extranjera expulsada regresa a territorio ecuatoriano antes de
transcurrir el periodo de tiempo establecido en la sentencia condenatoria,
comete el delito de incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad

competente.

No obstante, si es sorprendida en la frontera, puerto o aeropuerto o en

general cualquier otra entrada o ingreso al pais, sera expulsada

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 60.
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directamente por la autoridad policial, empezando a computarse de nuevo el

plazo de prohibicién de entrada.

No se dispondra la expulsidén en los casos en que la persona extranjera, con
anterioridad a la fecha del cometimiento de la infraccion, haya contraido
matrimonio, se le haya reconocido una union de hecho con una persona

ecuatoriana o tenga hijas o hijos ecuatorianos.

En el Art. 534 preceptla la prision preventiva.- Finalidad y requisitos.- Para
garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso y el
cumplimiento de la pena, la o el fiscal podra solicitar a la o al juzgador de
manera fundamentada, que ordene la prision preventiva, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

1. “Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito de
ejercicio publico de la accion.

2. Elementos de conviccion claros y precisos de que la o el procesado es
autor o complice de la infraccion.

3. Indicios de los cuales se desprenda que las medidas cautelares no
privativas de la libertad son insuficientes y que es necesaria la prision
preventiva para asegurar su presencia en el juicio o el cumplimiento de la
pena.

4. Que se trate de una infraccidon sancionada con pena privativa de libertad

superior a un afo”.

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 534.
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De ser el caso, la o el juzgador para resolver sobre la prisidbn preventiva
debera tener en consideracion si la o el procesado incumplié una medida

alternativa a la prision preventiva otorgada con anterioridad.

La prision preventiva se revocaré en los siguientes casos:

1. “Cuando se han desvanecido los indicios o elementos de conviccion que
la motivaron.

2. Cuando la persona procesada ha sido sobreseida o ratificado su estado
de inocencia.

3. Cuando se produce la caducidad. En este caso no se podra ordenar
nuevamente la prision preventiva.

4. Por declaratoria de nulidad que afecte dicha medida”®.

La prisiobn preventiva podra ser sustituida por las medidas cautelares
establecidas en el presente Codigo. No cabe la sustitucion en las
infracciones sancionadas con pena privativa de libertad superior a cinco

afnos.

Si se incumple la medida sustitutiva la o el juzgador la dejara sin efecto y en

el mismo acto ordenara la prision preventiva del procesado.

Sin perjuicio de la pena con la que se sancione la infraccion, la prision
preventiva podra ser sustituida por el arresto domiciliario y el uso del

dispositivo de vigilancia electrénica, en los siguientes casos:

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art.535.
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1. “Cuando la procesada es una mujer embarazada y se encuentre hasta en
los noventa dias posteriores al parto. En los casos de que la hija o hijo
nazca con enfermedades que requieren cuidados especiales de la madre,
podra extenderse hasta un maximo de noventa dias mas.

2. Cuando la persona procesada es mayor de sesenta y cinco afios de edad.

3. Cuando la persona procesada presente una enfermedad incurable en
etapa terminal, una discapacidad severa o una enfermedad catastrofica,
de alta complejidad, rara o huérfana que no le permita valerse por si
misma, que se justifique mediante la presentacion de un certificado

médico otorgado por la entidad publica correspondiente®°.

En los casos de delitos contra la integridad sexual y reproductiva, violencia
contra la mujer o miembros del nacleo familiar, el arresto domiciliario no
podra cumplirse en el domicilio donde se encuentra la victima. Se
suspendera la prisibn preventiva cuando la persona procesada rinda

caucion.

No se podra ordenar la prision preventiva, cuando:

1. “Se trate de delitos de ejercicio privado de la accion.

2. Se trate de contravenciones.

3. Se trate de delitos sancionados con penas privativas de libertad que no

excedan de un afio”®!,

60 CQDIGO QRGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 537.
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La aplicacion, revocatoria, sustitucion, suspension o revision de la prision
preventiva, sera adoptada por la o el juzgador en audiencia, oral, publica y

contradictoria de manera motivada.

La caducidad de la prision preventiva se regira por las siguientes reglas:

1. “No podra exceder de seis meses, en los delitos sancionados con una
pena privativa de libertad de hasta cinco afios.

2. No podra exceder de un afio, en los delitos sancionados con una pena
privativa de libertad mayor a cinco afios.

3. El plazo para que opere la caducidad se contara a partir de la fecha en
que se hizo efectiva la orden de prisién preventiva. Dictada la sentencia,
se interrumpiran estos plazos.

4. Para efectos de este Cdédigo, de conformidad con la Constitucion, se
entenderan como delitos de reclusion todos aquellos sancionados con
pena privativa de libertad por mas de cinco afios y como delitos de
prision, los restantes.

5. La orden de prision preventiva caducard y quedara sin efecto si se
exceden los plazos sefalados, por lo que la o el juzgador ordenara la
inmediata libertad de la persona procesada y comunicara de este
particular al Consejo de la Judicatura.

6. Si por cualquier medio, la persona procesada evade, retarda, evita o
impide su juzgamiento mediante actos orientados a provocar Ssu
caducidad, esto es, por causas no imputables a la administracion de

justicia, la orden de prisibn preventiva se mantendra vigente y se
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suspendera de pleno derecho el decurso del plazo de la prision
preventiva.

7. Si la dilacion produce la caducidad por acciones u omisiones de jueces,
fiscales, defensores publicos o privados, peritos o personal del Sistema
especializado integral de investigacion, de medicina y ciencias forenses,
se considerara que incurren en falta gravisima y deberan ser sancionados
conforme las normas legales correspondientes.

8. Para la determinacién de dicho plazo tampoco se computara el tiempo
que transcurra entre la fecha de interposicion de las recusaciones y la
fecha de expedicion de las sentencias sobre las recusaciones
demandadas, exclusivamente cuando estas sean negadas.

9. La o el juzgador en el mismo acto que declare la caducidad de la prision
preventiva, de considerarlo necesario para garantizar la inmediacion de la
persona procesada con el proceso, podra disponer la medida cautelar de
presentarse periodicamente ante la o el juzgador o la prohibicion de
ausentarse del pais 0 ambas medidas. Ademas, podra disponer el uso del
dispositivo de vigilancia electrénica.

10. La persona procesada no quedara liberada del proceso ni de la pena por
haberse hecho efectiva la caducidad de la prision preventiva, debiendo

continuarse con su sustanciacion”®?.

Para evitar la caducidad de la prisidbn preventiva, cometera una infraccion

grave de conformidad con el Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

%2 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 541.
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Si la persona procesada incumple la medida cautelar no privativa de libertad,
la o el fiscal solicitard a la o al juzgador una medida cautelar privativa de
libertad. En el caso de mujeres embarazadas, cumpliran la medida cautelar
privativa de libertad, en secciones separadas, en los centros de privacion de

libertad.

En lo concerniente a los Delitos contra la actividad hidrocarburifera,
derivados de Hidrocarburos, gas licuado de petréleo y biocombustibles, se
encuentran tipificados en el paragrafo segundo del libro primero, del Cédigo
Organico Integral Penal a partir del articulo 262 al 267 que a continuacion

describo.

Articulo 262.- Paralizacion del servicio de distribucion de
combustibles.- “La persona que paralice o suspenda de manera
injustificada el servicio publico de expendio o distribucién de hidrocarburos o
sus derivados, incluido el gas licuado de petréleo y biocombustibles, sera

sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a un afio”®.

Esta disposicion legal sanciona a los responsables de las gasolineras del
Estado que se negaren a prestar los servicios al publico en general, en la
venta del combustible o abastecimiento de otro derivado. Es decir, aquellas
gasolineras que solo venden a ciertas cooperativas de transporte del sector

y no venden al publico en general.

Articulo 263.- Adulteracion de la calidad o cantidad de productos

derivados de hidrocarburos, gas licuado de petrdleo o

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito- Ecuador. 2014. Art.
262.
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biocombustibles.- “La persona que por si o por medio de un tercero, de
manera fraudulenta o clandestina adultere la calidad o cantidad de los
hidrocarburos o sus derivados, incluido el gas licuado de petroleo y
biocombustibles, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a

tres afios”®*.

Las personas responsables de adulteracion de los productos derivados del
petréleo son sancionado con pena privativa de libertad de hasta tres afos.
Como por ejemplo la mescla de aceites, o peso menos del legal en cada

cilindro de gas.

Articulo 264.- Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion
o distribuciéon ilegal o mal uso de productos derivados de
hidrocarburos, gas licuado de petréleo o biocombustibles.- “La persona

gue sin la debida autorizacion, almacene, transporte, envase, comercialice o

distribuya productos hidrocarburiferos o sus derivados, incluido el gas
licuado de petréleo y biocombustibles o estando autorizada, lo desvie a un
segmento distinto, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a

tres afos.

Las personas que utilicen derivados de hidrocarburos, incluido el gas licuado
de petréleo y biocombustibles, en actividades distintas a las permitidas

expresamente por la Ley o autoridad competente, sera sancionada con pena

privativa de libertad de uno a tres afios”®.

* CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ley Cit. Art. 263.
® CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ley Cit. Art. 264.
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Esta norma sanciona la mala utilizacion del combustible en otras actividades
gue pueden ser reemplazadas por otros quimicos, por ejemplo la quema de
ladrillos con el gas que es utilizado para cocinar; 0 su transporte o0 envase en
distinto lugar, como el canal internacional, bodegas aledafias, o venta de

gasolina en cada esquina en botellas.

Articulo 265.- Almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion
o distribucién ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas,
puertos maritimos o fluviales o mar territorial.- “La persona que, en las
provincias fronterizas, puertos maritimos, fluviales o mar territorial,
almacene, transporte, envase, comercialice o distribuya sin la debida
autorizacion, productos derivados de hidrocarburos incluido el gas licuado de
petréleo o biocombustibles, sera sancionada con pena privativa de libertad

de cinco a siete afos.

Con la misma pena, sera sancionada en el caso que no se detecte la
presencia de una sustancia legalmente autorizada, que aditivada a los
combustibles permita identificarlos o que modifique la estructura original del
medio de transporte sin contar con la autorizacion de la entidad del Estado

correspondiente”®®

Esta disposicidn sanciona a las personas que almacena en canchones o
bodegas en lugares fronteras como sucede en Huaquillas y Macara que a

pesar de estar vigentes el nuevo Cédigo Integral las autoridades no les

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ley Cit. Art. 265.
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interesa su aplicacion. Asi mismo sanciona la alteracion de los tanques de

combustibles que utilizan los contrabandistas en las fronteras.

Articulo 266.- Sustraccién de hidrocarburos.- “La persona que por
medios fraudulentos o clandestinos se apodere de hidrocarburos, sus
derivados, incluido el gas licuado de petréleo y biocombustibles, cuando
sean transportados a través de un oleoducto, gasoducto, poliducto o a través
de cualquier otro medio o cuando estos se encuentren almacenados en
fuentes inmediatas de abastecimiento o plantas de bombeo, sera

sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios™®’.

Los actos de vandalismo son sancionados con este articulo cunado de los
oleoductos los perforen para extraer el combustible, o cuando por medio de
las mangueras insertados en los tanqueros de combustibles proceden a

extraer la gasolina o diésel.

Articulo 267.- Sancion a la persona juridica.- “Si se determina
responsabilidad penal de la persona juridica por las acciones tipificadas en
esta Seccidn sera sancionada con multa de quinientos a mil salarios basicos

unificados del trabajador en general”®®,

Esta norma sanciona al representante legal de la persona juridica que tenga
participacion los actos de ilicitos contra los combustibles y sus derivados.
Como se observa existe la tipificacion y sanciones, sin embargo la aplicacion
del derecho para reprimir a los responsables no ha sido ejecutada en su

totalidad.

7 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ley Cit. Art. 266.
® CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ley Cit. Art. 267.
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4.3.3. Codigo Civil del Ecuador.

El Art. 604 del Codigo Civil, establece “se llaman bienes nacionales aquellos

cuyo dominio pertenece a la Nacion toda...”®°.

También considera que todos estos bienes pertenecen a sus habitantes,
pues es obvio que si son del Estado, pertenecen a sus habitantes que son

parte de éste.

Art. 605.- “Son bienes del Estado todas las tierras que, estando situadas

dentro de los limites territoriales, carecen de otro duefio.

Art. 606.- Las plataformas o zo6calos submarinos, continental e insular,
adyacentes a las costas ecuatorianas, y las riguezas que se encuentran en
aquéllos, pertenecen al Estado, el que tendra el aprovechamiento de ellas y
ejercerd la vigilancia necesaria para la conservacién de dicho patrimonio y

para la proteccion de las zonas pesqueras correspondientes.

Considérense como plataforma o zécalo submarino las tierras sumergidas,
contiguas al territorio nacional, que se encuentran cubiertas hasta por

doscientos metros de agua como méximo”’.

También llamada Plataforma Continental o Zécalo Submarino, especie de

cornisa o meseta que rebordea los continentes, por debajo del mar.

Se sabia que llegaba hasta doscientos metros de profundidad (cien brazas)

ante de diplomarse a los grades abismos ocednicos.

% CcODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador.
2014. Art. 604. )
" cODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 605, 606.
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Se confirmé que contiene las mejores condiciones de vida biologicas para la
vida vegetal y para las especies de peces y mariscos, y que el suelo y

subsuelo es prodigo en riquezas minerales.

El Art. 607, “El estado es duefio de todas las minas y yacimientos que
determinan las leyes especiales respectivas, no obstante el dominio de las
corporaciones o de los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas

entrafias estuvieran situados.

Pero se concede a los particulares la facultad de catar y cavar en tierras de
cualquier dominio, para buscar las minas a que se refiere el precedente
inciso, la de labrar y beneficiar dichas minas, y la de disponer de ellas como
duefios, con los requisitos y bajo las reglas que prescriben las leyes de

mineria”’*.

A pesar que el Codigo Civil ecuatoriano, estd caduco; es decir sus reformas
no cuadran con la realidad objetiva, ya prevé al Estado de titular o

propietario de las minas y yacimientos que determinen las leyes.

Art. 609.- “El mar adyacente, hasta una distancia de doscientas millas
marinas, medidas desde los puntos mas salientes de la costa continental
ecuatoriana y los de las islas mas extremas de la Provincia Insular de

Galapagos y desde los puntos de la méas baja marea, segun la linea de base

™ CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 607.
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que se sefalara por decreto ejecutivo, es mar territorial y de dominio

nacional”’?,

El mar adyacente comprendido entre la linea de base mencionada en el
parrafo anterior y la linea de mas baja marea, constituye aguas interiores y

es de dominio nacional.

Si por tratados internacionales que versen sobre esta materia se
determinaren para la policia y proteccion maritima zonas mas amplias que
las fijadas en los incisos anteriores, prevaleceran las disposiciones de esos

tratados.

Por decreto ejecutivo se determinaran las zonas diferentes del mar territorial,
que estaran sujetas al régimen de libre navegacion maritima o al de transito
inocente para naves extranjeras. Son también bienes de dominio publico el

lecho y el subsuelo del mar adyacente.

Art. 610.- “Es igualmente de dominio nacional el espacio aéreo
correspondiente al territorio del Estado, incluido en éste el mar territorial
definido en el articulo anterior””®. El Ejecutivo reglamentara la zona de libre

transito aéreo sobre el mar territorial.

La Republica del Ecuador tiene soberania completa y exclusiva sobre el
espacio aéreo que cubre su territorio y aguas jurisdiccionales. Espacio aéreo
es una porcién de la atmosfera terrestre, tanto sobre tierra como sobre agua,

regulada por un pais en particular. Existen cuatro tipos de espacio aéreo:

& CQDIGO CIVIL DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 607.
® CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 607.
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controlado, no controlado, espacio aéreo de uso especial, y otros. El tipo de
espacio aéreo es definido dependiendo del movimiento de aeronaves, el
propésito de las operaciones que aqui se conducen, y el nivel de seguridad

requerido.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.
4.4.1. Ley N° 100 de Desarrollo y Seguridad Fronteriza de Bolivia.

A partir de la publicacion de la presente Ley, se suspenden en zonas
fronterizas, los procesos en tramite de solicitud de licencias, de autorizacion
de construccién y operacién de estaciones de servicio de combustibles
liquidos y distribuidoras de gas licuado de petroleo. En las zonas fronterizas
en las que el Consejo para el Desarrollo Fronterizo y Seguridad determiné
que Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos — YPFB, serd el Unico
comercializador minorista, los procesos en tramite sefialados en el Paragrafo
precedente seran cancelados definitivamente. En las demd&s zonas
fronterizas, la Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH dispondra la

continuacion de los tramites suspendidos.

ARTICULO 9.- (Expropiacion). |. “"Las estaciones de servicio que se
encuentren dentro del radio de cincuenta (50) kilbmetros de la frontera, se
declaran de necesidad publica, estando sujetas al régimen de expropiacion
municipal, previo pago de justa indemnizacion. Il. El Consejo para el
Desarrollo Fronterizo y Seguridad, solicitara al respectivo gobierno municipal
la expropiacion que corresponda, concluida la misma, el gobierno municipal
transferirda a YPFB la titularidad de la estacion de servicio previo pago del

justo precio indemnizatorio”’*.

El Ministerio Publico designara fiscales en las zonas fronterizas priorizadas a

solicitud del Consejo para el Desarrollo Fronterizo y Seguridad. Las Fuerzas

™ LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 9.
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Armadas a través de los Comandos Conjuntos, ejecutaran los planes de
accion aprobados por el Consejo para el Desarrollo Fronterizo y Seguridad,
en el marco de su mision fundamental, establecida en la Constitucion

Politica del Estado Boliviano.

En caso de flagrancia en la comision de los delitos establecidos en el
Capitulo V de la presente Ley, las Fuerzas Armadas a través de los
Comandos Conjuntos, podran efectuar los operativos aln sin la presencia
del Ministerio Publico, debiendo dar parte a las autoridades competentes en
los plazos y términos establecidos en la Ley N° 007, de 18 de mayo de 2010,

de Modificaciones al Sistema Normativo Penal.

ARTICULO 16.- (Prohibiciones). Se prohibe la exportacién de gasolinas,
diesel oil y gas licuado de petrleo por personas naturales o juridicas
privadas, no autorizadas por la ANH. Il. Se prohibe el almacenaje y la venta
de productos refinados de petroleo o industrializados, por personas naturales
o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, exceptuando
aguellas que se encuentren autorizadas por la ANH para su comercializacion
en establecimientos o domicilios particulares. 1ll. El Organo Ejecutivo
mediante Decreto Supremo, suspendera temporalmente la exportacion de
otras mercancias de produccion nacional o importada con subvencién del

Estado™".

El Consejo para el Desarrollo Fronterizo y Seguridad podra determinar el

establecimiento de proveedores Unicos, que estén a cargo de la distribucion

™ LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 16.
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y comercializacion de alimentos subvencionados, sujetos a proteccion
especifica o prohibidos de exportacibn y con suspension temporal de
exportacion, en las zonas fronterizas, a fin de garantizar el abastecimiento
de estas poblaciones en base a cupos minimos y maximos que seran

definidos por los ministerios sectoriales.

“Cuando se verifique la no emisién de factura, nota fiscal o documento
equivalente por la venta de gasolinas, diésel oil y gas natural vehicular en
estaciones de servicio autorizadas por la entidad competente, la sancién
consistira en la clausura definitiva del establecimiento”’® Tratandose de la
venta de gasolinas, diésel oil y gas natural vehicular en estaciones de
servicio autorizadas por la entidad competente, la sancién consistira en la
clausura definitiva del establecimiento, sin posibilidad de que la misma sea

convertida en multa.

Delitos y sanciones vinculados al comercio de hidrocarburos y mercancias
sujetas a proteccion especifica.- “ARTICULO 226 bis.- (Almacenaje,
comercializacién y compra ilegal de diésel oil, gasolinas y gas licuado de
petréleo). I. El que almacene o comercialice diésel oil, gasolinas o gas
licuado de petréleo, sin estar autorizado por la entidad publica competente,
sera sancionado con privacion de libertad de tres (3) a seis (6) afos y
confiscacion de los bienes e instrumentos para la comision del delito. Il. La
persona que adquiera diésel oil, gasolinas o gas licuado de petréleo de
personas no autorizadas para comercializarlos, serd sancionada con

privacion de libertad de dos (2) a cuatro (4) afios y la confiscacion de los

"® LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 9.
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instrumentos para la comision del delito. Ill. La pena sera agravada en una
mitad de la pena maxima, en caso que la persona incurra en ambas
conductas establecidas en los Paragrafos | y Il. V. La persona autorizada
por la entidad publica competente que facilite la comercializacion,
almacenamiento y transporte ilegal de diésel oil, gasolinas o gas licuado de
petréleo, serd sancionada con un tercio de la pena maxima establecida en

Paragrafo | del presente Articulo y la revocatoria definitiva de su licencia”’"

El servidor publico que aprovechando de las funciones que ejerce directa o
indirectamente comercialice, autorice la comercializacion, facilite Ila
intermediacién de productos subvencionados o prohibidos de exportacién
para su salida ilegal del territorio del Estado Plurinacional de Bolivia,
obteniendo de esta forma dinero u otra ventaja ilegitima, serd sancionado

con privacion de libertad de cinco (5) a diez (10) afios.

“ARTICULO 181.- Delito de contrabando de exportacion agravado. Comete
delito de contrabando de exportacion agravado, el que sin portar la
autorizacién de la instancia correspondiente, incurra en cualquiera de las
siguientes conductas: 1. Extraiga desde territorio aduanero nacional o Zonas
Francas, mercancias prohibidas o0 suspendidas de exportacion,
hidrocarburos y/o alimentos con subvencion directa del Estado sujetas a
proteccion especifica. 2. Intente extraer mercancias prohibidas o
suspendidas de exportacién, e hidrocarburos y alimentos con subvencién
directa del Estado sujetas a proteccion especifica, mediante actos idoneos o

inequivocos desde territorio aduanero nacional o Zonas Francas, y no logre

" LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 226.
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consumar el delito por causas ajenas a su voluntad. 3. Almacene
mercancias prohibidas o suspendidas de exportacion, hidrocarburos y/o
alimentos con subvencion directa del Estado sujetas a proteccion especifica,
sin cumplir los requisitos legales dentro un espacio de cincuenta (50)
kilometros desde la frontera. 4. Transporte mercancias prohibidas o
suspendidas de exportacion, hidrocarburos y/o alimentos con subvencién
directa del Estado sujetas a proteccion especifica, sin cumplir los requisitos
legales dentro un espacio de cincuenta (50) kilbmetros desde la frontera.
Este delito sera sancionado con privacion de libertad de ocho (8) a doce (12)
afios y el decomiso de las mercancias y la confiscacion de los instrumentos
del delito: “Cuando el valor de los tributos omitidos de la mercancia objeto de
contrabando sea igual o menor a UFV’s 50.000.- (Cincuenta mil 00/100
unidades de fomento a la vivienda), la conducta se considerara
contravencion tributaria debiendo aplicarse el procedimiento establecido en

el Capitulo Il del Titulo IV del presente Cédigo”’®.

Se presume la comisién del delito de contrabando sobre el total de las
mercancias, asi sea que la declaracion de mercancias de importacion
respalde parcialmente las mismas. En contravenciones y delitos flagrantes
de contrabando de importacion y exportacion de mercancias decomisadas
aptas para el consumo y no sujetas a prohibicion especifica para su
importacion, seran entregadas a la conclusion del Acta de Intervencion de la
siguiente forma: “1. Veinte por ciento (20%) para el denunciante individual, o

cuarenta por ciento (40%) a la Comunidad o Pueblo denunciante. 2. Diez por

8 LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 225,
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ciento (10%) para el municipio donde se descubra la comision del ilicito, para
su distribucion a titulo gratuito, a través de programas de apoyo social. 3. En
caso de productos alimenticios, setenta por ciento (70%) para la entidad
publica encargada de su comercializacion, que puede rebajar al cincuenta

por ciento (50%) en caso de que el denunciante sea la comunidad o pueblo.”

En las mercancias que sean de dificil distribucién y/o entrega, se entregara a
los denunciantes los porcentajes definidos en los numerales 1 y 2
precedentes, previa monetizacion de las mismas, en el plazo de diez dias de

labrada el Acta de Intervencion”’®,

Como se observa el Estado de Bolivia reconoce ayudas economicas Yy
porcentajes del combustible o productos de derivados de petréleo que han
sido capturado en las zonas de fronteras, asi como a la comunidad o
municipio que denuncie el hecho ilicito, esto con la finalidad, de prevenir el
cometimiento de actos ilicitos de trafico de combustibles. EI gobierno de
Bolivia y sus autoridades han considerado como politica criminal crear esta

ley y beneficiar a todas personas que denuncie a los contrabandistas.

4.4.2. Ley Organica de Hidrocarburos de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

Dado lo medular de la explotacibn de hidrocarburos en la economia
venezolana, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,

formulada en Asamblea Nacional Constituyente en 1999, incorpora en su

® LEY N° 100 DE DESARROLLO Y SEGURIDAD FRONTERIZA DE BOLIVIA. Art. 229.

83



articulado aspectos estratégicos relacionados con la explotacion y posesion
de los yacimientos de hidrocarburos, los cuales sirvieron de marco para la
formulacion de la Ley Organica de Hidrocarburos ademas de enfatizar la
soberania petrolera: “Articulo 12. Los yacimientos mineros y de
hidrocarburos, cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territorio
nacional, bajo el lecho del mar territorial, en la zona econémica exclusiva y
en la plataforma continental, pertenecen a la Republica, son bienes del
dominio publico y, por tanto, inalienables e imprescriptibles. Las costas

marinas son bienes del dominio publico”®.

En el Articulo 156 se expone que es de la competencia del Poder Publico
Nacional la creacién, organizacion, recaudacion, administracién y control de
los hidrocarburos y minas, asi como el régimen y administracion de las
minas e hidrocarburos. En el Articulo 302 se sefiala, por una parte, que el
Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva, y por razones de
conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias,
explotaciones, servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico,
y por la otra, que el Estado promovera la manufactura nacional de materias
primas provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar

empleo y crecimiento econémico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo.

Los articulos 303 y 311 plantean que por razones de soberania econdémica,

politica y de estrategia nacional, el Estado conservara la totalidad de las

% | EY ORGANICA DE HIDROCARBUROS DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Art. 12.

84



acciones de Petréleos de Venezuela, S.A. (PDVSA), o del ente creado para
el manejo de la industria petrolera, exceptuando las de las filiales,
asociaciones estratégicas, empresas Yy cualquier otra que se haya
constituido o se constituya como consecuencia del desarrollo de negocios de
PDVSA. El ingreso que se genere por la explotacion de la riqueza del
subsuelo y los minerales, en general, propendera a financiar la inversion real

productiva, la educacion y la salud.

La Constitucion se evidencia como el marco juridico en el cual se inscribe la
LOH que orienta sus postulados de forma explicita en esta materia hacia la
importancia de la soberania de los hidrocarburos y la necesidad de que el
Estado pueda disponer de ellos de forma exclusiva con el fin de para
invertirlo en el pais, tanto en el fortalecimiento de la economia como en

programas sociales.

Las leyes venezolanas que han regulado y regulan la exploracion,
produccion y comercializacion de hidrocarburos estan estrechamente
relacionadas con los procesos politicos ocurridos durante la historia
contemporanea del pais. Si observamos las distintas leyes de hidrocarburos
en la historia de la explotacion petrolera venezolana, podemos constatar
enfoques asociados con los procesos politicos del pais como los siguientes:
favorecer al gobernante directamente y a su circulo de amistades
influyentes, favorecer al empresariado privado, fortalecer la inversion en
infraestructura para educaciéon y salud, fortalecer la infraestructura petrolera

y la soberania petrolera.
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales.

Entre los principales materiales que utilice para el desarrollo de la presente
tesis, son las obras cientificas y juridicas que constan en la bibliografia y
respectivo pies de pagina. Si mismo el cuaderno de apuntes y consultas, me
sirvieron para elaborar mi trabajo, asi mismo utilice paginas del internet, en

especial del buscador google académico.

En el proceso de investigacion socio-juridico se aplicara el método cientifico,
entendido como camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
problematica determinada. Es valida la concrecién del método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacién
socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las hipétesis y con la ayuda de
ciertas condiciones procedimentales, se procederd al andlisis de las
manifestaciones objetivas de la realidad de la probleméatica de la
investigacion, para luego verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen
en el contexto de la hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la

demostracion.

5.2. Métodos.

En el proceso de investigacion socio juridico se aplicara el método cientifico,
entendido como el camino a seguir para encontrar la verdad acerca de una
probleméatica determinada. Es valida la concertacion del método cientifico

hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir en la investigacion
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socio-juridica propuesta; pues, partiendo de las hipotesis y con la ayuda de
ciertas condiciones procedimentales, se procedera al analisis de las
manifestaciones objetivas de la realidad de la problematica de la
investigacion, para luego verificar si se cumplen las conjeturas que subyacen
en el contexto de la hipotesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la

demostracion.

El método cientifico aplicado al momento de consultar las obras juridicas

cientificas que constan en la bibliografia.

El método analitico sintético fue utilizado cuando realice el andlisis e

interpretacion de los resultados de las encuestas y entrevistas.

El método estadistico, utilizado con la elaboracion de cuadros y graficos de

los resultados de las encuestas.

El método exegético me ayudo en el analisis de las normas juridicas de la
Constitucion de la Republica, Codigo Orgéanico Integral penal, y, Cédigo
Civil.

El método de la hermenéutica juridica, aplicado en la interpretacion de las

normas juridicas antes citadas.

Método comparativo, me sirvi6 para comparar nuestra legislacién con la
legislacién de la Ley N° 100 de Desarrollo y Seguridad Fronteriza de Bolivia;
y, la Ley Organica de Hidrocarburos de la Republica Bolivariana de

Venezuela.

87



5.3. Procedimientos y Técnicas.

Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis de lo que
requiere la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio
tedrico como el fichaje bibliografico y documental; y, de técnicas de acopio

empirico como la encuesta y la entrevista.

La investigacion de campo se concretara a consultas de opinion de las
personas conocedoras de la problemética. Previo al muestreo poblacional de
30 profesionales del Derecho conocedores de la Problematica; y cinco

Autoridades inmersas con el tema de estudio de la ciudad de Loja.

Los resultados de la investigacion se presentardn en tablas, barras o
graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del andlisis de los
criterios y datos concretos, que sirven para la construccion del marco teorico,
verificacion de los objetivos, contrastacién de la hipétesis, y para arribar a
conclusiones y recomendaciones encaminadas a la solucion del problema

planteado.
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6. RESULTADOS.

6.1. RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS.

En la ejecucidn de la técnica de la encuesta, apliqué 30, a diferentes
personas conocedoras de la problematica, seleccionadas por muestreo entre
ellas: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja. Las

encuestas constan de un cuestionario escrito de seis preguntas las mismas

gue se describen y analizan a continuacion:

Primera Pregunta: ¢Estd usted de acuerdo, que de los operativos
maritimos y terrestres por parte de la Policia y Administracion de Justicia del
Ecuador en la lucha contra la delincuencia del trafico ilicito de combustibles,

capturen a personas de escasos recursos dedicadas a estas actividades

ilicitas, y les aplican el peso de la Ley dictando prision preventiva?

Cuadro Estadistico No. 1.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 06 20%
No 24 80%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.
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Gréafico No. 1
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Interpretacion:

En esta pregunta seis encuestados que corresponden al 20% manifiestan
que si comparte que toda persona aunque sea de escasoS recursos
econdémicos, debe responde ante la justicia y sea privado de su libertad, con
prision preventiva para que responda en el juicio y no se dé a la fuga. En
cambio, veinticuatro encuestados que equivalen el 80%, responden que no
estdn de acuerdo que la Policia o agentes del gobierno en operativos
realizados presenten a los detenidos ante el Juez y éste les dicte prision
preventiva, a sabiendas que se trata de personas de escasos recursos
econdémicos y que solo se dedican a esta actividad, con pocas cantidades de
combustibles para subsistir al diario. A esta personas se le debe un
tratamiento especial, y ver que la criminalidad donde ellos se desenvuelven
les obliga a realizar estas actividades ilicitas, por lo tanto, debe darseles otra
tratamiento, en vez de privarles de la libertad seguirles un proceso penal,

pero educando sus comportamiento, ensefiandoles a realizar otras



actividades que en ese medio las puedes realizar con pocos recursos

econdmicos.

Andlisis:

Respecto a estas respuestas estoy de acuerdo con la mayoria porque en la
actualidad la privacion de la libertad de las personas ha fracasado, no ha
contribuido en nada en sus rehabilitacion y readaptacion a la sociedad, mas
bien los convierten en sujeto peligrosos para la sociedad; no comparto la
opinién de la minoria porque, la privacién de la libertad es la ultima opcién
que debe tomar el juez, y de acuerdo a las circunstancias que rodean al

delito, se trata de pocas cantidades de combustibles que comercializan.

Segunda Pregunta: ¢Cree usted, que la politica criminal que viene
empleando el Estado ecuatoriano, ha servido para la reduccion y combate
del contrabando de combustibles y sus derivados en las provincias
fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial?

Cuadro Estadistico No. 2.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 03 10%
No 27 90%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.
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Gréafico No. 2
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Interpretacion:

En esta interrogante tres encuestados que significan el 10% sefialan que la
politica criminal del gobierno basada en los operativos a las zonas de
fronteras y puertos maritimos, ha dado resultados porque han sido capturado
en flagrancia personas duefios de bodegas en donde envasaban el
combustible y lo vendian al Perid o Colombia. Mientras que veintisiete
encuestados que corresponden al 90%, sostienen que la politica criminal
gue el Estado ecuatoriano ha empleado solo ha servido para el momento,
porque a pesar de estar militarizadas las fronteras y puertos maritimos para
combatir el contrabando de combustible las grandes mafias continuan
enrigueciéndose de este recurso mineral; mientras que las personas
dedicados a pasar en tanques de combustibles de pocas cantidades son
perseguidos como criminales; vulnerdndose su derechos humanos. Ademas
los operativos dejan mucho que decir, los allanamientos a estos lugares los

hacen en la madrugada; cuando todos sabemos que en el dia a vista y
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paciencia de la Policia y militares se venden los combustibles y pasan por el
canal internacional. Con la finalidad de darle gusto al Ministro del Interior y
maximas autoridades publicas, hacen estos operativos ocasionando una
alarma social para que digan y se enteren todos, que si estan trabajando,
pero lo no cuentan es el maltrato y la humillacion que les ocasionan a
aguellas personas dedicadas al contrabando libremente pero que nunca

ninguna autoridad del sector le dijo nada.

Andlisis:

Comparto las opiniones de la mayoria porque es un teatro que hacen las
autoridades y la fuerza publica, para disimular su trabajo con agentes
expertos anti delincuenciales, pero con la gentes desposeida, que a diario se
dedica al contrabando como medio de trabajo; ademas todos conocemos
gue en cada esquina de los pueblos fronterizos encontramos vendedores de
combustibles en mesa y botellas de plastico, sin embargo, las autoridades
no han tomado medidas para prevenir que a estas personas le pueda pasar
algun accidente por estar comercializando sin proteccion alguna el
combustible inflamable. Lo que dice la minoria no comparto, porque los
detenidos son personas dedicadas a compra el combustible que traen otras
personas en los tanques de vehiculo a diario; y es bien conocido por los
agentes de la policia quienes estan dedicados a esta actividad; porque no
los convocan a una reunion con las autoridades y les dan asesoramiento
para formar micro empresas de negocios licitos que pueda producir en ese

lugar.
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Tercera Pregunta: ¢Estima necesario sustituir las penas privativas de
libertad para las personas que en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o mar territorial, transporten o comercialicen sin la debida

autorizacion productos derivados de hidrocarburos?

Cuadro Estadistico No. 3.

Si 27 90%

No 03 10%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.

Gréafico No. 3

Interpretacion:

En relacién a esta pregunta veintisiete encuestados que conforman el 90%,

indican que si debe dictarse penas no privativas de la libertad para aquellas
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personas que en las zonas fronterizas o puertos maritimos sean sorprendido
comercializando o transportando sin la debida autorizacion productos
derivados de hidrocarburos o sus derivados; siempre y cuando demuestren
el arraigo social, y ser personas de escasos recursos econOmicos, con
voluntad a dejar esta actividad ilicita para dedicar a otros labores. Mientras
gue tres encuestados que constituyen el 10%, sefalan que no, porque han
cometido un delito contra el patrimonio del Estado y deben ser sancionados
con penas privativas de la libertad, ya en el cumplimento de la pena se les

pueden brindar tratamientos para sus readaptacion a la sociedad.

Andlisis:

En relacion a estas respuestas considero que si se debe darseles la
oportunidad de cambiar su comportamiento delictivo, en vez de privarlos de
la libertad se los debe imponer trabajos comunitarios, y otras medidas que
aseguren que no se van a escapar o esconder de la justicia cuando los
llamen a declarar. Hay que considerar que la propia Constitucion manda que
se pueden dictar penas alternativas a la privacion de la libertad, por eso es
que en el Codigo Organico Integral Penal, ya constan estas penas no
privativas de la libertad, lo que quiere es lograr cambiar su comportamiento y

sea Util a la sociedad.

Cuarta Pregunta: ¢Cree usted, que se cumple con el Estado Constitucional
de Derechos en relacién a la imposicion de penas privativas de la libertad, a
las personas procesadas por delitos de transporten o comercialicen sin la

debida autorizacién productos derivados de hidrocarburos en las provincias
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fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial?

Cuadro Estadistico No. 4.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 09 30%
No 21 70%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.

Gréafico No. 4
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Interpretacion:

En esta pregunta nueve encuestados que corresponden al 30%, responden
que si se cumple, porque el Juez dicta la prision preventiva de acuerdo a la
defensa del abogado en la audiencia, si justifica el arraigo social; 0 a su vez
dicta una sentencia declarando su culpabilidad, e imponiéndole de cinco a
siete afios de pena privativa de libertad, porque asi consta el tipo penal; y no

puede inaplicar el principio de legalidad. En cambio, veintiln consultados
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que constituyen al 70%, indican que no se cumple con el Estado
Constitucional de Derechos por eso, que debe modificarse el tipo penal,
permitiendo la imposicion de penas no privativas de libertad de conformidad
a la norma Constitucional. Las personas procesadas por delitos de
transporte o comercializacion sin la debida autorizacion productos derivados
de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales
0 mar territorial, se trata de personas de escasos recurso econémicos, a esta
personas el Estado debe investigarlas y ayudarles a salir de este problema

social y delictual.

Andlisis:

Comparto la opinibn de los consultados que opinan que no se aplica
correctamente el Estado Constitucional de Derechos Y Justicia, se debe
tener presente la supremacia constitucional, y su inmediata aplicacién; por
otro lado no olvidemos los tratados internacionales que protegen el principio

pro ser humano, y el derecho a la dignidad de las personas.

Quinta Pregunta: ¢Qué pena no privativa de libertad considera usted, que
se debe imponer a las personas procesadas por transporte o
comercializaciébn sin la debida autorizaciébn productos derivados de
hidrocarburos?

a. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacién, programa o curso educativo; ( )

b. Obligacion de prestar un servicio comunitario; ()

c. Comparecencia periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los
plazos fijados en sentencia; ()

d. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia. ()
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e. Prohibicién de residir, concurrir o transitar en determinados lugares. ()

Cuadro Estadistico No. 5.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Tratamiento médico 3 10%
Servicio comunitario 12 40%
Comparecencia periddica 6 20%
Prohibicion salida 6 20%
Prohibicion residir 3 10%

Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.

Grafico No. 5
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Interpretacion:

En esta pregunta los treinta encuestados respondieron de la siguiente
manera: La pena no privativa de libertad que se debe imponerse a las
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personas procesadas por transporte o comercializacion sin la debida
autorizacion productos derivados de hidrocarburos seria: tres encuestados
que corresponden al 10% selecciona la opcion del Tratamiento médico,
psicoldgico, capacitacion, programa o curso educativo; en cambio que doce
encuestados que equivalen al 40%, eligen la opcién de la Obligacion de
prestar un servicio comunitario; mientras que seis encuestados que
significan el 20%, sefialan la opcién de la comparecencia periddica y
personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los plazos fijados en
sentencia; otras seis personas que conforma el 20%, indican la Prohibicion
de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia; y, finalmente
tres encuestados que constituyen el 10%, escogen la Prohibicién de residir,

concurrir o transitar en determinados lugares.

Andlisis:

Como se observa la mayoria de los encuestados estan de acuerdo que a las
personas responsables del delito de transporte o comercializacion sin la
debida autorizacion productos derivados de hidrocarburos, en las fronteras y
puertos maritimos, se les impongan penas no privativas de libertad como el
servicio a la comunidad, otros encuestados opinan que debe la
comparecencia periddica ante autoridad competente, y la prohibicion de
salida del pais.

Sexta Pregunta: ¢Aprobaria usted, construir una propuesta de reforma al
Art. 265 del Codigo Organico Integral Penal, dirigida a modificar el tipo penal

del delito de transporte y comercializacion de hidrocarburos que tipifique
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penas no privativas de libertad, para las personas procesadas y lograr su
rehabilitacion social?.

Cuadro Estadistico No. 6.

Indicadores Frecuencia Porcentaje
Si 27 90%
No 03 10%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.
Autora: Maritza Nelly Vargas Torres.

Gréafico No. 6
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Interpretacion:

En esta pregunta veintisiete encuestados que corresponden al 90%
manifiestan que si apoyan que se elabore una propuesta de reforma al Art.
265 del Cédigo Organico Integral Penal, dirigida a modificar el tipo penal del
delito de transporte y comercializacion de hidrocarburos que tipifique penas

no privativas de libertad, para las personas procesadas y lograr su

100



rehabilitacion social, porque hay que darles oportunidad a estas personas
que son contrabandistas minoritarios, porque los grandes monopolios del
contrabando en Ecuador, la justicia para ellos si es ciega. Solo que sea
enemigo del gobierno para que les hagan una persecucion. En cambio los
tres encuestado que corresponde el 10%, indican que no es necesario,
conforme esta tipificado en el Codigo Organico Integral Penal debe continuar

sancionando al procesado.

Andlisis:

Comparo las opiniones de los encuestados, porque modificando el tipo penal
del Art. 265 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, se puede llegar a tipificar
otras formas de sanciones para las personas que se dedican al
comercializacion sin permiso de combustibles o sus derivados, lo que se
quiere es que a estas personas no se les prive de su libertad, sino que se le
imponga como sancion trabajos comunitarios y presentacion perioddica ante

la autoridad que se determine en la sentencia.

6.2. RESULTADOS DE LAS ENTREVISTAS.

Las entrevistas fueron aplicadas a cinco profesionales del derecho de la
ciudad de Loja, especializados en derecho constitucional y derecho penal,
conocedores de la problematica tratada que fueron previamente

seleccionados, obteniendo los resultados que se muestran a continuacion:

Primera Pregunta: ¢ Conoce de alguna politica criminal que hayan tomado

el Ecuador, Colombia y Peru para evitar este delito transnacional de
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transporte y comercializacion sin la debida autorizacién productos derivados
de hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales

o0 mar territorial?

Respuesta:

Los cinco entrevistados en esta pregunta supieron manifestar que por medio
d elos diaros los tres apises han venido haciendo programas para combatir
el trafico ilicito de combustible, sin embargo no han logrado erradicar este
problema lacerante, esto se de a la falta de control migratorio en la zona de
frontera facilita el paso de personas; por otro lado, el trafico se debe a que el
Ecuador subsidia el consumo de carburantes. Han realizado Gabinetes
Binacional presidirdn por los mandatarios de Ecuador y Peru, para referirse
al tema del contrabando de combustible en la frontera. El contrabando tiene
varios efectos negativos, dentro de los que se pueden resaltar el deterioro de
las finanzas publicas y el detrimento de la actividad productiva formal de las
zonas de frontera a consecuencia del deterioro en la comercializacion,
distribucion de los combustibles liquidos. El Gobierno de Ecuador ha ideado
mecanismos para el control de combustible subsidiado, mediante la
distribucion de combustible libre de impuestos nacionales para los grandes
consumidores y para las comercializadoras de servicio que se localicen por
las zonas de frontera, la finalidad de este mecanismo es el de competir y
reducir el combustible de contrabando que se distribuye en la zona fronteriza
y maritima. El gobierno ecuatoriano en el transcurso del 2012 entrego

tarjetas inteligentes a los habitantes de la frontera con Colombia y Peru para
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luchar contra el contrabando de bombonas de gas que en esta nacion se
venden a precios inferiores que en sus paises vecinos. Algunos organismos
internacionales piden a los gobiernos la eliminacion de ese tipo de partidas,
pues consideran que agravan el calentamiento global al estimular el sobre
consumo Yy reducir el incentivo de comprar automoviles menos

contaminantes o sistemas energéticos mas eficientes.

Comentario:

De acuerdo a las respuestas obtenidas en la presente interrogante se
evidencia que es necesario la integracion de los paises vecinos del Ecuador,
porque el problema del contrabando del combustible es el precio muy bajo
que se vende en el pais, por estar subsidiado, esta situacion es aprovecha
para hacer negocio toda la vida del combustibles; del cual se han
beneficiado pocas personas que han sido duefios de gasolineras en los
cantones fronterizo donde un tanque de combustible llegado en la noches al
otro hasta la diez de la mafiana se termina; por esos el actual gobierno,
ordend que las gasolineras deben estar a cargo de Petro-Ecuador, y no en

manos privados, especialmente las que estan en las provincias fronterizas.

Segunda Pregunta: ¢Considera usted, que es suficiente como medida de
seguridad que el Gobierno haya incorporado puntos de video vigilancia en
seis provincias fronterizas del norte y del sur del pais, bajo la coordinacion

del servicio integrado de seguridad (ECU-911)?
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Respuesta:

Los cinco entrevistados consideran que no es suficiente, porque las
personas dedicadas a esta actividades, buscan la forma de evadir las
camaras o no mostrar nada en frente de las camaras, como lo era el caso en
los controles militares, que recibian coimas por cada paso del vehiculo que
portaba doble fondo el combustible por la frontera, habiendose acordado que
el militar o policia debia cogerlo la propina de la cajuela del vehiculo al
momento que le hacian abrir, pues alli, la cAmara no divisaba este acto de
corrupcion, por eso, es que estos puestos de vigilancia, aduanera, militar y
policial en la frontera son puestos peleados entre los altos mandos y el
personal, proque se buscan la manera de como evadir a la justicia. Por lo
tanto, no esta resultando esta medida, pese a estar marcando las placas de
los vehiculos en la gasolineras de los cantones fronterizos, no se ha logrado
detener el contrabando, debe el gobierno emplear otros medidas peron

Gnicamente represivas sino solidarias.

Comentario:

De acuerdo a las respuestas obtenidas en la presente interrogante se
evidencia que es necesario que el Estado organice su plan de seguridad
contra el contrabando y mediante inspecciones directas a las personas
sospechosas les cite y convoque aun reunién de advertencia, escuchando
el problema de cada familia, y su actividad diaria en la que se desenvuelven.
Los gobiernos autbnomos descentralizados también conocen de cerca el

problema social del combustible, pero, prefiere callar.
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Tercera Pregunta: ¢Qué opinidén le merece a usted, que pese a que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, las autoridades
competentes no hacen prevalecer los derechos a la libertad de las personas
privandoles de la libertad por haberles encontrado comercializando

pequefias cantidad de combustibles?

Respuesta:

Los cinco entrevistados responden que lo que hace el Juez es aplicar la ley
penal, que ya esta prescrita, es decir, si es de imponer penas privativas de
libertad debe hacerlo; si se quiere cambiar se lo debe hacer mediante
reforma legal al régimen penal ecuatoriano, en lo concerniente a no privarles
de la libertad a esta personas contrabandistas de combustibles, sino mas
bien, darles la oportunidad que puedan cambiar su actividad ilicita, y
busquen otra forma de vida y de ganarse el dinero limpio. El Estado
constiucional de derechos se aplica porque asi, lo tipifica el Cddigo
Organico Integral Penal, lo que no se ha considerado es la discrecionalidad
del juez en que pueda aplicar penas privativas o no privativas de la libertad,
sino como solo permite penas privativasde libertad asi lo hace; ademas el
juez va observar que se trata de un delito contra el patrimonio dle Estado a

quien debe su cargo publico.

Comentario:

Comparto las opiniones de los consultados agregando, que al demostrarse

que estas personas son de escasos recursos econdémicos se considera esta
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circunstancia y se impongan penas no privativas de libertad. Al estar inmerso
en un Estado constitucional de Derechos hay que observar los derechos
humanos el procesado que estan en igual jerarquia que la norma
constitucional y debe ser respetado, para el Estado a tiempo debe ya
planificar que estos delitos, afectan al patrimonio fiscal, sin embargo esto
puede ser reparado pro el procesado mediante penas no privativas de

libertad.

Cuarta Pregunta: Considera usted, que el delito de transporte o
comercializacion sin la debida autorizacién productos derivados de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o
mar territorial, debe ser sancionado con penas no privativas de libertad,
conforme lo preveé el Art. 77, numeral 11, de la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

Respuesta:

Los cinco entrevistado responden que si, se deben aplicar las penas no
privativas de libertad porque la mayoria son personas de escasos recursos
economicos las que se dedican a esta actividad ilicita y estan siempre
detendios o sobornados por las autoridades para no entregarlos a las
autoridades judiciales. La Constiucion claramente permite al Juez aplicar
sanciones alternativas a las penas privativas de la libertad; y al conocer que
estas personas, estan involucradas siempre en estos litigios, se los debe
ayudar a salir adelante y a que dejen a un lado la corrupcion. Como se

observa en las noticias son pequefias embarcaciones que capturan en
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aguas territoriales cargadas de combustible para vender en Colombia, o0 a su
vez las personas que trafican en las fronteras de Peru, su vehiculos son
viejos, o aquellas personas que venden gas, o hacen en biscicletas. Por lo
tanto, se trata de esta clase personas de una clase social baja que se
endeudan en vehiculos para dedicarse a esta actividades ilicitas, y al ser
detenidos, pierden el vehiculo, dejando a su famiia desprotegida sin que el

jefe del hogar los pueda mantener.

Comentario:

Las opiniones de los entrevistados son valederas porque, no existe una
rehabilitacion integral del procesado por delitos de combustibles,
simplemente los encierran y no reciben tratamiento algunos, pero si s ele
impusieran pena son privativas de libertad se le permitiria y obligaria a estar

en permanente tratamiento mientras dura la pena.

Quinta Pregunta: ¢Qué medida debe tomar el Estado ecuatoriano para las
personas que se dedican a esta venta fraudulenta del combustible
subsidiado, en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar
territorial y se auto identifican como comerciantes y que es su Unico medio

de subsistencia?

Respuesta:

En esta pregunta los cinco entrevistados manifetaron que el Estado debe
subir el precio del combustible conforme vale en Peru y Colombia, solo asi
se terminarai esta corrupcion que se acarrera del la década del setenta, con
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el keroxene, gasolina, diesel, gas, entre otros derivados del petroleo. Por lo
tanto, y considerando la baja del Petroleo que estamos viviendo en Ecuador,
ya es hora que el Gobierno decida; y enrrumbe su politica a cambiar esta
forma de actividad comercial fraudulenta en la fronteras y puertos maritimos.
A través d einvestigaciones el Estado ya tiene localizados las familis dedicas
a estos actos ilicito, por eso debe buscar adecuarlos a otra clase de vida
comercial, instruirlos seria la salida con negocios emprendedores. La pena
privativa de libertad para estas personas, los perjudica a ellos y a sus
familias; el Estado ya no puede recuperar su patrimonio, mas bien ya lo han
entregado todo a otra nacion, sin consultar al pueblo. Deeb brindarles
tratamiento de rehabiliatacion a toda perosna inemrsa en estos delito de

comercializacion de combustibles y derivados del petréleo.

Comentario:

Comparto las respuestas de los entrevistados agregando que la condicion de
pobreza de estas personas inmersas en delitos de combustibles en las
fronteras del Ecuador debe ser tratado a profundidad, porque no se le debe
limitar sus derechos humanos y encerarlos Unicamente; sino, mas bien por
ser patrimonio del Estado lo que se afecta, estas personas deben resarcir su

dafio causado con trabajos comunitarios en las entidades publicas.

6.3. ESTUDIO DE CASOS.
Caso No. 1.

1.- Datos Referenciales.

Juzgado: Tercero de Garantias Penales de Loja.
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Juicio Nro. 089-2014

Procesado: HAI JUN ZOU.

Ofendido: Estado.

2.- Version del Caso:

Con fecha ocho de mayo del afio dos mil trece, a las 14H25, se dio inicié a la
Instruccién Fiscal, en contra del sefior HAI JUN ZOU, por considerarlo
presunto autor y responsable del delito de Uso Indebido de Derivados de
Hidrocarburos, particular que fue legalmente notificado a los sujetos
procesales el mismo dia que se dio inicio a esta Instruccién Fiscal.- En el
transcurso de la Instruccion Fiscal el procesado solicita a la Fiscalia con su
firma y rubrica y con el aval de la firma y rubrica de su abogada defensora
que se dirija al Juzgado Tercero de Garantias Penales de Loja, para que se
solicite la Audiencia Oral y publica, para la aplicacion del Procedimiento
Abreviado, la cual fue legalmente concedida y llevada a efecto el dia lunes
26 de agosto del dos mil trece, a las 08h15. A la cual han concurrido los
siguientes sujetos procesales. Dra. Bella Castillo Hidalgo, Fiscal de Loja, y el
procesado HAI JUN ZOU, acompafiado de su abogada defensora Paulina
Alexandra Pineda Ordofiez.- Luego de las intervenciones de los sujetos
procesales, el Juez Tercero de Garantias Penales de Loja, dio a conocer de
manera oral la resolucion respectiva, aceptando el Procedimiento Abreviado
y en mérito del pedido de la Fiscalia y la admision del procesado, se le
impuso al procesado como pena la multa solicitada por la fiscalia, esto es

que el procesado HAI JUN ZOU, pague el valor de dos Remuneraciones
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Basicas Unificadas del Trabajador en General, esto es la cantidad de
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA, y el decomiso definitivo de los tres cilindros de gas, como
reparacion al dafio causado al Estado Ecuatoriano, valor que debera
depositarlo en la cuenta que mantiene la Agencia de Regulacion y Control
Hidrocarburifera en el Banco del Pichincha, por considerarlo autor y
responsable del delito de Uso Indebido de Derivados de Hidrocarburos,
delito previsto y sancionado en el Art. 367.4 del Codigo Penal.- Para cumplir
con la seguridad juridica y las reglas del debido proceso, es del caso
pronunciar la resolucién escrita, por lo que, para hacerlo, se hacen las
siguientes consideraciones: PRIMERO.- El tramite del Procedimiento
Abreviado, establecido en el Art. 369 del Cddigo de Procedimiento Penal, se
ha cumplido con las formalidades propias de su estilo, por lo que no hay
vicio u omision que lo invalide, por lo que se declara la validez de lo actuado;
SEGUNDO.- De conformidad con la norma legal contenida en el numeral 5
del Art. 255, del Cddigo Organico de la Funcion Judicial el suscrito Juez
Tercero de Garantias Penales de Loja, tiene la competencia para sustanciar
y resolver el procedimiento abreviado, una vez que se han cumplido las
exigencias legales y formales, tomando ademéas en consideracion el
contenido en el Art. 169 y 195 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador; TERCERO.- El delito que nos ocupa esté tipificado en el Art. 367.4,
del Cédigo Penal, esto es Uso Indebido de Derivados de Hidrocarburos, el
mismo que esta sancionado con la pena de un afio de prision, por lo que, el

pedido de la Fiscalia que se le imponga al procesado la multa de dos

110



Remuneraciones Basicas Unificadas del Trabajador en General, es
adecuada y se ajusta a las norma legal antes citada, tomando en
consideracion las circunstancias atenuantes contenidas en los numerales 6,
7 y 10 del Art. 29 del Cdédigo Penal, y el contenido del Art. 73 del mismo
cuerpo legal; tanto mas que existe la aceptacion expresa del procesado en el
cometimiento del delito que se investiga; CUARTO.- El procesado HAI JUN
ZOU, ha cumplido con los requisitos exigidos en el Art. 369 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es: 1).- Que el delito de Uso Indebido de
Derivados de Hidrocarburos, esta reprimido con una pena que no supera un
afio de privacion de la libertad; 2).- ElI procesado ha admitido su
participacion en el delito investigado y ha expresado su consentimiento en la
aplicacion del procedimiento abreviado y la pena solicitada por la Fiscalia;
3).- La abogada defensora del procesado a abalizado el pedido y ha
expresado que es voluntad de su defendido en forma libre y voluntaria
acogerse al procedimiento abreviado, y que no se atenta a sus derechos

fundamentales.-

3. Resolucion:

Por lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION
Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, el Juzgado Tercero de Garantias
Penales de Loja, DECLARA al sefior HAI JUN ZOU, portador de la cedula de
ciudadania Nro. 010527409-6, de estado civil casado, de ocupaciéon

comerciante, domiciliado en las calles Manuel Agustin Aguirre y Azuay, de la
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ciudad y provincia de Loja, autor y responsable del delito previsto en el Atrt.
367.4, del Codigo Penal, esto es Uso Indebido de Derivados de

Hidrocarburos, por lo que se le impone como pena la multa de dos

Remuneraciones Béasicas Unificadas del Trabajador en General, esto es la
cantidad de SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, valor que debera ser depositado en la
cuenta Nro. 3502122804, sub linea 190499, que mantiene la Agencia de
Regulacion y Control Hidrocarburifera en el Banco del Pichincha, por

concepto de indemnizacion del perjuicio causado al Estado

Ecuatoriano, y el comiso definitivo de los tres cilindros de gas incautados

los mismos que pasaran a disposicion definitiva de EP-Petroecuador de la
ciudad de Catamayo, particular que se hara conocer en forma legal y
oportuna a EP- Petroecuador deposito la Toma. Una vez ejecutoriado el
presente auto remitase el proceso a la Fiscalia de origen y en el expediente
del Juzgado se conservara copias de la audiencia del Procedimiento

Abreviado y la presente resolucion.

4. Comentario:

Como se observa por tres cilindros de gas de uso doméstico la Fiscalia y
Funcion Judicial abren un expediente y hacen las respectivas
investigaciones, determinado la responsabilidad del infractor, a quien por
acogerse al procedimiento abreviado admite los hechos facticos que se le
atribuyen. Por tanto, le imponen una multa de dos salarios basico unificados

de trabajador en general; es en estos caso que el Estado en vez de
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mantener un proceso donde gasta recursos econdmicos, materiales y
humano, debe mejor disponer otro tipo de sancion; ahora los cilindros
decomisados por el Estado que fin le daran quien controla el destino de todo
combustible decomisado. La multa en que va ser empleador para los
orfanatos, centros carcelarios o en que se invierte, el Estado no da cuenta

de esto.

Caso No. 2.

1.- Datos Referenciales.

Juzgado: Tercero de Garantias Penales de Loja.

Juicio Nro. 089-2014

Procesados: Juan Julio Solano Espinoza y Luz Maria Japén Gualan.

Ofendido: Estado.

2.- Version del Caso:

Del contenido del parte policial informativo que obra de fs. 1 a 6, de los
autos, se conoce sobre la detencion de los sefiores Juan Julio Solano
Espinoza y Luz Maria Japon Gualan, hecho ocurrido el dia dos de febrero
del dos mil trece, a las 16H30, presuntamente por transportar y comercializar
combustibles sin la debida autorizacion. Ante este hecho, con fecha tres de
febrero del dos mil trece, a las 08H25, el sefior Dr. Gabriel Paz Costa, Fiscal
de Loja, resuelve dar inicio a la Indagacion Previa (fs. 8) disponiendo la
actuacion de varias diligencias. Con los elementos recogidos en dicha

Indagacion Previa, con fecha tres de febrero del dos mil trece, a las 15H10,
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se convoca a la AUDIENCIA DE CALIFICACION DE FLAGRANCIA Y
FORMULACION DE CARGOS, diligencia en la cual el sefior Fiscal, resuelve
dar inicio a la etapa de Instruccion Fiscal (fs. 34 a 39), imputando del hecho
qgue se investiga a los sefiores JUAN JULIO SOLANO ESPINOZA Y LUZ
MARIA JAPON GUALAN, como presuntos autores del delito previsto en el
Art. 367.2, del Codigo Penal, en esta resolucion inicial el sefior fiscal solicita
gue se proceda de conformidad con lo que dispone el inciso cuarto del Art.
217 del Codigo de Procedimiento Penal, que se notifique a los sujetos
procesales con el inicio de la instruccion fiscal, la cual de conformidad con lo
que determina el Art. 161.1, del Codigo de Procedimiento Penal, tendra la
duracion de treinta dias, y ademas solicito la aplicacion de la medida
alternativa a la prisién preventiva prevista en el numeral 10 del Art. 160 del
Caodigo de Procedimiento Penal, en contra de los mencionados procesados,
la misma que fue acogida por el Juez Tercero de Garantias Penales de
Loja. Con fecha veintiuno de marzo del dos mil trece, a las 10H40, (fs. 121
a 122), se vincula con el proceso al sefior JESUS HERMEREGILDO
GUAILLAS VILLAVICENCIO, vy a solicitud de la fiscalia se dict6 la medida
alternativa a la prision preventiva prevista en el numeral 4 del Art. 160 del
Caddigo de Procedimiento Penal. Posteriormente, con fecha veintinueve de
abril del dos mil trece, a las 14H25, (fs. 217 a 219), se vincula con el proceso
al sefior José Moisés Guaillas Romero, y a solicitud de este procedo quien
acepta en forma libre y voluntaria haber infringido la norma legal contenida
en el Art. 367.2 del Cdodigo Penal, en esta misma audiencia el vinculado

solicita la suspension condicional del proceso peticidon que es acogida por la
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sefora fiscal que lleva el caso y aceptada por el sefior Juez a cambio que el
vinculado cumplan las condiciones contenidas en los literales g), h), e i), del
Art. 37.3 del Cdédigo de Procedimiento Penal. Seguidamente con fecha
cuatro de junio del dos mil trece, a las 10H10, se lleva a efecto la Audiencia
de suspension condicional del proceso a favor de los procesados Juan Julio
Solano Espinoza y Luz Maria Japon Gualan, quienes aceptan en forma libre
y voluntaria haber infringido la norma legal contenida en el Art. 367.2 del
Caddigo Penal, la misma que es aceptada por lo que suspende el proceso por
un afio a cambio que los procesados cumplan las condiciones previstas en
los literales g), h) e i), del Art. 37.3, del Cddigo de Procedimiento Penal.
Concluida la Instruccién Fiscal, en el plazo convenido en la Audiencia de
Formulacién de Cargos y vinculacion, la fiscal solicita al Juzgado Tercero de
Garantias Penales, que interviene en este proceso, que sefale fecha, dia y
hora para que se lleve a efecto la Audiencia Preparatoria del Juicio y de
Formulacién del Dictamen, en esta diligencia una vez concluidas las
intervenciones de los sujetos procesales es del caso resolver de
conformidad con lo que determina el Art. 226.3 del CAdigo de Procedimiento
Penal, y para hacerlo, se hacen las siguientes consideraciones: PRIMERO:
En la tramitacién de la causa no se ha omitido solemnidad sustancial alguna
gue pueda producir la nulidad o pueda influir en la decision de la causa y se
han observado las normas del debido proceso establecidas en el Art. 76 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, y en las normas penales
ordinarias por lo que se declara la validez de lo actuado y del proceso.

SEGUNDO: La Instruccion Fiscal se la conceptia como una parte integrante
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del proceso penal, la misma que iniciada y desarrollada por el fiscal tiene
como objeto principal la comprobacion de la existencia de la infraccion y la
responsabilidad del o de los procesados sean como autores, complices o
encubridores del delito materia de la investigacion. La Instruccion Fiscal no
se inicia 0 se sustancia para saber si el proceso llegara o no al juicio, la
Instruccion Fiscal, se inicia y se desarrolla porque objetivamente se ha
cometido un presunto delito y es necesario establecer juridicamente su
existencia y la responsabilidad de los presuntos responsables. TERCERO:
3.1.- Durante la Instruccién Fiscal como elementos de descargo a favor de
los procesados, se les ha receptado sus versiones (fs. 83, 84, 85, 153,
153Vta, y 154), respectivamente, versiones que son ratificadas por los
procesados conforme constan a fs. (155, 167, 167Vta) de los autos,
elementos de descargo que analizadas en su conjunto demuestran que el
sefior Jesus Hermeregildo Guaillas Villavicencio, no tiene responsabilidad
en el hecho que se investiga; 3.2.- Que el propietario del combustible era el
seflor José Moisés Guaillas Romero, quien para transportar dicho
combustible hasta la parroquia de Santiago del canton Loja, contrato los
servicios del sefior Hipdlito Eladio Duran Alvarez, propietario del vehiculo de
placas ABC-3506; 3.3.- Que el combustible que era transportado por el
sefior Hipdlito Eladio Duran Alvarez, propietario del vehiculo de placas ABC-
3506, iba a ser utilizado en la maquinaria que construiria las piscinas
peceras en el terreno de propiedad del sefior Serafin Enrigue Quezada
Quezada, en la parroquia de Santiago, conforme al plano de levantamiento

planimétrico que obra de fs. 87 de los autos. CUARTO.- Es necesario
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resaltar que el sefor Fiscal, en la Audiencia Preparatoria del Juicio y
Formulaciéon del Dictamen Fiscal, efectuada el dia de hoy veintidés de julio
del dos mil trece, a las 08H15, SE ABSTIENE acusar a los procesados
Jesus Hermeregildo Guillas Villavicencio, por cuanto no cuenta los
elementos suficientes para pasar al juicio en contra del prenombrado
procesado. Ante ello es necesario tener presente que el Art. 251 del Cdédigo
de Procedimiento Penal, establece la necesidad de la acusacion fiscal para
promover juicio, si no hay acusacion fiscal no hay juicio. QUINTO.- Del
conjunto de los elementos analizados, y en base a la abstencion
pronunciada por el sefior fiscal, este juzgador considera que no existe el
nexo causal entre la infraccibn y los presuntos responsables,
consecuentemente no se configura el delito previsto en el Art. 367.2 del
Caddigo Penal. En sintesis, aplicando las reglas de la sana critica, y atento a
la verdad procesal se establece que no se ha comprobado conforme a
derecho la responsabilidad del procesado conforme asi lo determina el Art.

250 del Cédigo de Procedimiento Penal.

3. Resolucion:

Por lo expuesto, acogiendo el Dictamen abstentivo pronunciado por la
sefiora Fiscal de Loja, y las normas legales contenidas en los Art. 226 y 251
del Cédigo de Procedimiento Penal, el Juzgado Tercero de Garantias
Penales de Loja, de conformidad con lo que determina el Art. 242 del mismo
cuerpo legal, dicta AUTO DE SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO, a favor del

procesado Jesus Hermeregildo Guillas Villavicencio, y definitivo del proceso.
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Consecuentemente se cancelan las medidas cautelares personales que
pesan en contra de los mencionados procesados. Se dispone el decomiso
definitivo del combustible aprendido (250 galones de diesel), para que sea
administrado por EP- Petroecuador, deposito la Toma, para lo cual se
dispone que se remita atento oficio, y el archivo definitivo del proceso.
Ejecutoriado que sea el presente auto se dispone que se remita el proceso a
la fiscalia de origen. Que la sefiora Secretaria del Juzgado de estricto
cumplimiento a lo dispuesto en el inciso primero y final del Art. 226.3 del

Caodigo Adjetivo Penal.

4. Comentario:

En el presente caso se observa que la administracién de justicia es que por
negligencia conlleva a que se dicte el sobreseimiento definitivo, mientras
tanto, a los procesados, les hicieron perder el tiempo y gastos econdmicos
durante el juicio, sin brindarles tratamiento alguno de rehabilitacion, ni darles
la oportunidad de reincorporarse a la sociedad con un trabajo que les

permita sobrevivir en la sociedad.

118



7. DISCUSION

7.1. Verificacion de Objetivos.

Los objetivos propuestos en mi proyecto de tesis consisten en un objetivo

general y tres especificos que a continuacion procedo a verificarlos.

Objetivo General:

“Efectuar un estudio conceptual, doctrinario y juridico del tipo penal
del delito de almacenamiento, transporte, envasado, comercializacion o
distribucion ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas,

puertos maritimos o fluviales o mar territorial ”.

El objetivo general se verifica con el desarrollo de la revision de literatura;
donde analiz6 temas y normas juridicas relacionadas con el principio de
proporcionalidad y su aplicacion en el procedimiento penal en delitos de
tenencia y posesion ilicita de sustancias estupefacientes y psicotrépicas,
especificamente en el marco conceptual donde analizo el Estado, el Estado
Constitucional de Derechos, Derecho Territorial, la Criminalidad, la
Delincuencia, el Tipo Penal, el Delito; y, la Pena Privativa de Libertad, en lo
que tiene que ver con el Marco Doctrinario, he prestado atencion al estudio
de algunos criterios relacionados a la Pena Privativa de Libertad de Ultima
Ratio, Penas Alternativas a la Privacion de la Libertad, la Crisis de la Pena
Privativa de Libertad, y, Derecho Penal Minimo. En lo relacionado al Marco
Juridico, he analizado la normativa relacionada a mi tema de tesis que

consta en la Constitucion de la Republica del Ecuador; Cddigo Orgéanico

119



Integral Penal, y, Cdodigo Civil Ecuatoriano; asi mismo he realizado un
estudio comparado entre las legislaciones la Ley N° 100 de Desarrollo y
Seguridad Fronteriza de Bolivia; y, Ley Organica de Hidrocarburos de la

Republica Bolivariana de Venezuela.

Objetivo Especifico:

1. “Demostrar la necesidad de sustituir las penas privativas de libertad
para las personas que en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o mar territorial, transporten o comercialicen sin la debida

autorizacion productos derivados de hidrocarburos”.

Este objetivo se ha podido verificar por medio de las encuestas realizadas,
especificamente en la tercera pregunta, asi como también por medio de las
entrevistas en la interrogante cuarta; donde respondieron que si debe dictar
penas no privativas de la libertad para aquellas personas que en las zonas
fronterizas o puertos maritimos sean sorprendido comercializando o
transportando sin la debida autorizacion productos derivados de
hidrocarburos o sus derivados; siempre y cuando demuestren el arraigo
social, y ser personas de escasos recursos econdmicos, con voluntad a

dejar esta actividad ilicita para dedicar a otros labores.

2. “Conocer el cumplimiento del Estado Constitucional de Derechos en
relacion a la imposicion de penas privativas de la libertad, a las
personas procesadas por delitos de almacenamiento, transporte,

envasado, comercializacion o distribucion ilegal de hidrocarburos
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en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar

territorial’.

El presente objetivo fue verificado a través de las encuestas realizadas a
profesionales del derecho y funcionarios judiciales, conocedores de la
problematica, especificamente en la pregunta cuatro, asi como también por
medio de la entrevista con la interrogante nimero tres. Donde manifiestan la
mayoria que no se cumple con el Estado Constitucional de Derechos por
eso, que debe modificarse el tipo penal, permitiendo la imposicién de penas
no privativas de libertad de conformidad a la norma Constitucional. Las
personas procesadas por delitos de transporte o comercializacion sin la
debida autorizacion productos derivados de hidrocarburos en las provincias
fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial, se trata de
personas de escasos recurso econdmicos, a esta personas el Estado debe

investigarlas y ayudarles a salir de este problema social y delictual.

3. “Construir una propuesta de reforma al Art. 265 del Cédigo Organico
Integral Penal, dirigida a modificar el tipo penal del delito de
transporte y comercializacion de hidrocarburos que tipifigue penas
no privativas de libertad, para las personas procesadas y lograr su

rehabilitacion social”.

El presente objetivo fue verificado a través de las encuestas dirigidas a
profesionales del derecho y funcionarios judiciales por medio de la sexta

pregunta y; también por la quinta interrogante de las entrevistas realizadas.
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La mayoria de los consultados, si apoyan que se elabore una propuesta de
reforma al Art. 265 del Codigo Organico Integral Penal, dirigida a modificar el
tipo penal del delito de transporte y comercializacion de hidrocarburos que
tipifigue penas no privativas de libertad, para las personas procesadas y
lograr su rehabilitacion social, porque hay que darles oportunidad a estas
personas que son contrabandistas minoritarios, porque los grandes

monopolios del contrabando en Ecuador, la justicia para ellos si es ciega.

7.2. Contrastaciéon de la Hipoétesis.

La hipotesis propuesta en mi proyecto es la siguiente:

“El tipo penal del delito de almacenamiento, transporte, envasado,
comercializacion o distribucion ilegal de hidrocarburos en las
provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial,
tipificado en el Art. 265 del Cdédigo Organico Integral Penal, no
garantiza el Estado Constitucional de Derechos, porque sanciona a la
persona procesada con penas de cinco a siete afos; inobservado las
penas no privativas de libertad, conforme lo prevé el Art. 77, numeral

11, de la Constitucion de la Republica del Ecuador”.

La presente hipotesis la contrasto con el desarrollo de la revisibn de
literatura, asi como con los resultados de campo particularmente la cuarta
pregunta de la entrevista donde los consultados indican que si deben
aplicarse penas no privativas de libertad, porque la mayoria son personas de

escasos recursos economicos las que se dedican a esta actividad ilicita y
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estan siempre detendios o sobornados por las autoridades para no
entregarlos a las autoridades judiciales. La Constiucién claramente permite
al Juez aplicar sanciones alternativas a las penas privativas de la libertad; y
al conocer que estas personas, estan involucradas siempre en estos litigios,
se los debe ayudar a salir adelante y a que dejen a un lado la corrupcion.
Como se observa en las noticias son pequefias embarcaciones que capturan
en aguas territoriales cargadas de combustible para vender en Colombia, o0 a
su vez las personas que trafican en las fronteras de Peru, su vehiculos son
viejos, o0 aquellas personas que venden gas, lo hacen en biscicletas. Por lo
tanto, se trata de esta clase personas de una clase social baja que se
endeudan en vehiculos para dedicarse a esta actividades ilicitas, y al ser
detenidos, pierden el vehiculo, dejando a su famiia desprotegida sin que el

jefe del hogar los pueda mantener.

7.3. Fundamentacion Juridica de la Propuesta.

El territorio del Ecuador constituye una unidad geogréafica e histérica de
dimensiones naturales, sociales y culturales. Este territorio comprende el
espacio continental y maritimo, las islas adyacentes, el mar territorial, el
Archipiélago de Galapagos, el suelo, la plataforma submarina, el subsuelo y
el espacio supra yacente continental, insular y maritimo. Su superficie es de
256.370 km 2. Sus limites son al norte con la Republica de Colombia, al Sur
y Este con la Republica del Perd, y al oeste con el Océano Pacifico. A lo
largo de sus limites encontramos las provincias fronterizas de El Oro, Loja,

Zamora, Morona Santiago, Pastaza, Francisco de Orellana, Sucumbios,
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Carchi, Esmeraldas; por el territorio de estas provincias, tanto terrestre,
como maritimas en su caso; muchas personas dedican su actividad diaria al
transporte y comercializacion sin la debida autorizacion productos derivados
de hidrocarburos, como de los derivados de gas licuado de petréleo, en vista
de esto cada gobierno plantea su politica criminal de control y erradicacion
del contrabando de combustibles en las zonas de fronteras como en el mar
territorial. Una politica emprendida por el Gobierno es la vigilancia militar
desde hace mas de tres afios. Otro es la entrega por cupos, y en algunos
casos por dias, de los carburantes. También esta la inspeccion y registro
que hacen a diario los delegados de la Agencia de Regulacion y Control

Hidrocarburifero en las gasolineras intervenidas.

Algunas personas de las que se dedican a esta venta fraudulenta se auto
identifican como comerciantes. Dicen que realizan esta actividad porque es
su Unico medio de subsistencia, ya que no encuentran otras fuentes de
empleo, ni en Perd, ni Colombia, ni en Ecuador. Por eso buscan formas de
“hacer negocio” con el combustible subsidiado en las fronteras fronterizas;
como Esmeraldas, Tulcan, Macara, Huaquillas, donde a diario se observa en
las noticias de los operativos maritimos y terrestres por parte de la Policia y
Administracion de Justicia en la lucha contra la delincuencia del tréafico ilicito
de combustibles, capturan a personas de escasos recursos a quienes les
aplican el peso de la Ley, dictan prision preventiva, mediante sentencia les
confirman su culpabilidad o a su vez les obligan a someterse a
procedimientos especiales del proceso penal, mientras que los grandes

contrabandistas son protegidos y pasan inadvertidos. EI Subcomando de
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Guardacostas de la Fuerza Naval en Esmeraldas, combate a diario el trafico
maritimo de combustible por la frontera norte hacia Colombia. Ademas como
medidas de seguridad el Gobierno ha incorporado puntos de video vigilancia
en seis provincias fronterizas del norte y del sur del pais, bajo la

coordinacion del servicio integrado de seguridad (ECU-911).

La politica criminal que viene empleando el Estado ecuatoriano, no ha
servido para la reduccién y combate del contrabando de combustibles y sus
derivados, mas bien estad perjudicando y vulnerando la integridad de las
personas que son privadas de su libertad, con orden de prisién preventiva o
con pena privativa de libertad por sentencia que declara su culpabilidad.
Pese a encontrarnos sujetos en un Estado constitucional de derechos y
justicia, las autoridades competentes no hacen prevalecer los derechos a la
libertad de las personas; sin considerar que el Art. 11 de la Constitucion de
la Republica sefala el ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: 1.- Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades. Es decir, si los contrabandistas no
tienen otra actividad el Estado debe preocuparse en brindarles ayuda, con
creditos para micro empresas, supervisadas por las autoridades

competentes; en vez de tenerlos privados de su libertad.

Recordemos que el Art. 77, determina que en todo proceso penal en que se
haya privado de la libertad a una persona, se observaran las siguientes
garantias basicas: 1.- La privacion de la libertad se aplicard

excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la comparecencia
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en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por
orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con
las formalidades establecidas en la ley. La jueza o juez siempre podra
ordenar medidas cautelares distintas a la prision preventiva. Mas adelante al
analizar el numeral 11, encontramos; La jueza o juez aplicard de forma
prioritaria sanciones y medidas cautelares alternativas a la privacion de
libertad contempladas en la ley. Las sanciones alternativas se aplicaran de
acuerdo con las circunstancias, la personalidad de la persona infractora y las
exigencias de reinsercion social de la persona sentenciada. Es decir, esta
disposicion constitucional debe hacerse prevalecer en los casos delitos de
comercializacion de combustibles. No olvidemos que el Art. 201 de la
Constitucion establece el sistema de rehabilitacion social tendra como
finalidad la rehabilitacién integral de las personas sentenciadas penalmente
para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion de las personas
privadas de libertad y la garantia de sus derechos. Esto en armonia con el
Art. 417 de la Constitucibn donde indica que los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion.
En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de
derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion.

Si revisamos el Codigo Organico Integral Penal en el Art. 51 preceptia: La
pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como

consecuencia juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una
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disposicion legal e impuesta por una sentencia condenatoria ejecutoriada. El
Art. 58 da a conocer las penas que se imponen en virtud de sentencia firme,
con cardcter principal o accesorio, son privativas, no privativas de libertad y

restrictivas de los derechos de propiedad.

El Art. 60 del Cdadigo Integral Penal determina son penas no privativas de
libertad: 1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso
educativo; 2. Obligacion de prestar un servicio comunitario; 3.
Comparecencia periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en
los plazos fijados en sentencia; 6. Inhabilitacion para el ejercicio de
profesion, empleo u oficio; 7. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar
determinado en la sentencia. 11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar
en determinados lugares. El juzgador podra imponer una o mas de estas

sanciones, sin perjuicio de las penas previstas en cada tipo penal.

De lo expuesto se observa que existen penas no privativas de libertad que
deberia acoplarse al tipo penal del delito de transporte, comercializacion o
distribucion ilegal de hidrocarburos, incluido el gas licuado de petrdleo o
biocombustibles, en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o
mar territorial, tipificado en el Art. 265 del Cédigo Organico Integral Penal,
este delito se reprime a la persona procesada con pena privativa de libertad
de cinco a siete afios. Sim embargo considero, que la pena privativa de
libertad comporta una serie de consecuencias, tanto para el condenado
como para el resto de personas cercanas a éste. Puede ser que el

condenado sea el unico miembro de la familia que consiga dinero y que, sin
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estos ingresos, el resto de personas no puedan sobrevivir; 0 puede que, por
la edad del autor cuando cumpla condena, no encuentre trabajo, entre otros
escenarios posibles. Ello no quiere decir que la imposicion de la pena deba
adaptarse a cada caso particular, puesto que siempre habria algan motivo
de peso para su no imposicion; precisamente por todas las consecuencias
negativas que comporta debe imponerse sélo cuando sea preciso. No
olvidemos que el Derecho Penal constituye la maxima expresion del poder
sancionatorio del Estado, que se dirige a la proteccion de los bienes juridicos
y a la preservacion de un orden social justo, cuya aplicacion, atiende al
caracter de ultima ratio, en atencion a la necesidad de privilegiar la libertad
personal, la dignidad humana y demas derechos e intereses fundamentales
reconocidos por la Constitucién y el Derecho Internacional como inherentes

a todas las personas.

Con el estudio de caso demuestro que no hay necesidad de privar de la
libertad a personas por transportar pocas cantidades de combustibles, mas
bien hay que rehabilitarlos. De las respuestas de las entrevistas y encuestas
ayudan a mi propuesta de reforma al Codigo Organico Integral Penal,
modificando el tipo penal del delito de comercializacion de contrabando y
productos derivados del petréleo, en las zonas de frontera y puertos

maritimos.

Por lo expuesto considero necesario profundizar este tema con la finalidad
de presentar propuestas de reforma legal al régimen penal ecuatoriano, que

garantice la libertad individual de estas personas procesadas por delitos de
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transporte y comercializacion de hidrocarburos bajo un régimen de control
con penas no privativas de libertad, y lograr su rehabilitacion y cambios en

su personalidad.
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8. CONCLUSIONES.

Una vez desarrollado y analizada la revision de literatura y la investigacion

de campo, procedo a exponer las siguientes conclusiones:

1. El trafico ilicito de combustible y derivados de petroleo del Ecuador
hacia las fronteras de Colombia y Perl, es un problema social y
econdémico que se lo viene acareando desde la década de los setenta,

sin que hasta la actualidad ningun gobierno de solucién a esto.

2. En Ecuador existe personas dedicando su actividad diaria al transporte
y comercializacion sin la debida autorizacién productos derivados de
hidrocarburos y de gas licuado de petroleo, en vista de esto cada
gobierno plantea su politica criminal de control y erradicacién del
contrabando de combustibles en las zonas de fronteras como en el mar

territorial.

3. En las zonas fronterizas; como Esmeraldas, Tulcan, Macar4,
Huaquillas a diario se observa en las noticias de los operativos
maritimos y terrestres por parte de la Policia y Administracion de
Justicia en la lucha contra la delincuencia del trafico ilicito de
combustibles, capturan a personas de escasos recursos a quienes les

aplican el peso de la Ley.

4. Las penas privativas de libertad que se imponen a las personas que en

las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar territorial,
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transporten o comercialicen sin la debida autorizacion productos

derivados de hidrocarburos es de 5 a 7 afos.

A pesar de existir supremacia de la norma constitucional acerca de la
privacion de la libertad que se aplicar4 excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o0 para
asegurar el cumplimiento de la pena, los Asambleistas han omitido

para los delitos de hidrocarburos.

El Cddigo Integral Penal determina penas no privativas de libertad
como el tratamiento médico, psicolégico; obligacibn de prestar un
servicio comunitario; la comparecencia periodica y personal ante la
autoridad; la prohibicién de salir del domicilio; la prohibicion de residir,

concurrir o transitar en determinados lugares.

El Estado Constitucional de Derechos no se cumple por que se
imponen penas privativas de libertad a las personas procesadas por
delitos de almacenamiento, transporte, envasado, comercializacién o
distribucion ilegal de hidrocarburos en las provincias fronterizas,
puertos maritimos o fluviales o mar territorial, lo cual no ayuda a su

rehabilitacion social.

Del estudio de casos y aplicacion de entrevistas y encuestas se verifica
la necesidad de sustituir las penas privativas de libertad para las

personas que en las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar
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territorial, transporten o comercialicen sin la debida autorizacion

productos derivados de hidrocarburos.

Los entrevistados y encuestados consideran necesaria una reforma al
Art. 265 del Cddigo Organico Integral Penal, dirigida a modificar el tipo
penal del delito de transporte y comercializacion de hidrocarburos que
tipifique penas no privativas de libertad, para las personas procesadas

y lograr su rehabilitacion social.
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9. RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que considero oportunas son las siguientes:

1. El Estado ecuatoriano en coordinacion con el Estado de Pera y
Colombia debe buscar soluciones a este problema, y no continuar
irrespetando derechos humanos de las personas dedicada a estas

actividades ilicitas que lo hacen como medio de subsistencia.

2. ElI Gobierno actual debe aplicar inmediatamente los planes de
emergencia sobre los hidrocarburos y derivados de petréleo, el tema de
quitar el subsidio al gas, y elevar el precio del combustible, las medidas

gue tome no debe perjudicar a la sociedad.

3. El Consejo de la Judicatura y Funcién Judicial coordinen planes de
reformas de la persecucion policial hacia las personas que se dedican a
esta actividad ilicita en pequefias cantidades de combustibles y son

procesados como criminales.

4. El Ministerio de Justicia y derechos Humanos debe emprender acciones
sobre el actuar diario de los contrabandistas y las autoridades

involucradas en actos de sobornos y coimas.

5. Las autoridades judiciales deben vigilar que se cumpla con el Estado
Constitucional de Derechos, que viene sancionando a personas

procesadas con penas de cinco a siete afos; inobservado las penas no
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privativas de libertad, conforme lo prevé el Art. 77, numeral 11, de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

A los Asambleistas que el tipo penal del delito de almacenamiento,
transporte, envasado, comercializacion o distribucion ilegal de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales
0 mar territorial, tipificado en el Art. 265 del Cddigo Orgéanico Integral
Penal, debe ser reformado para que las personas procesadas logren su

rehabilitacion social.
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9.1.

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL.

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

Que, 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;

Que,la misma Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el Art. 76,

numeral 6, establece de manera categérica el principio de
proporcionalidad penal entre infracciones y sanciones de manera que
exista una adecuada realizacion del ideal de justicia como aspiraciéon

suprema de la sociedad;

Que, el Art. 77 de la Constitucion, determina que en todo proceso penal en

gue se haya privado de la libertad a una persona, se observaran las
siguientes garantias basicas: La privacion de la libertad se aplicara
excepcionalmente cuando sea necesaria para garantizar la
comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la

pena.

Que,como medidas de seguridad el Gobierno ha incorporado puntos de

video vigilancia en seis provincias fronterizas del norte y del sur del
pais, bajo la coordinacién del servicio integrado de seguridad (ECU-

911), pero no ha contrarrestado el contrabando.
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Que, existe la necesidad de sustituir las penas privativas de libertad para las
personas que en las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar
territorial, transporten o comercialicen sin la debida autorizacion
productos derivados de hidrocarburos

Que, es necesario reformar el Art. 265 del Codigo Organico Integral Penal,
dirigida a modificar el tipo penal del delito de transporte y
comercializacién de hidrocarburos que tipifique penas no privativas de

libertad, para las personas procesadas y lograr su rehabilitacion social.

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 AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 1.- A continuacién del Art. 265 incorpdrese un inciso que dira:

“En los casos en que los procesados demuestren ser personas de
escasos recursos economicos, y que la cantidad del combustible o
cualquier otro derivado de petréleo encontrados en su poder sea
minima la cantidad, y considerando su personalidad; el Juez dictara
una o mas penas no privativas de la libertad, previstas en el Art. 60 de

este Cddigo.

Disposicion General.- Quedan expresamente derogadas todas las

disposiciones legales que se opongan a la presente Ley.
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Disposicion Transitoria.- La presente Ley entrara en vigencia a partir de su

publicacion en el Registro Oficial.

Dado en la ciudad de Quito Distrito Metropolitano, en la Sala de Sesiones de

la Asamblea Nacional, a los veinticuatro dias del mes de junio del 2015.

f.- Presidenta f. Secretario
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11. ANEXOS

M ED

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~~t<

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro desarrollando mi tesis previo a optar por el Titulo de Abogada que
versa sobre el tema: “Sustitucion de las penas privativas de libertad para las
personas que en las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar
territorial, transporten o comercialicen sin la debida autorizacion productos
derivados de hidrocarburos”, por ello le solicito muy comedidamente se digne
responder a las preguntas de la siguiente ENCUESTA con la finalidad de conocer
su criterio el cual sera fundamental para el desarrollo y andlisis de la tematica en

estudio.

1. ¢Esté usted de acuerdo que de los operativos maritimos y terrestres
por parte de la Policia y Administracion de Justicia del Ecuador en la
lucha contra la delincuencia del trafico ilicito de combustibles,
capturan a personas de escasos recursos a quienes les aplican el
peso de la Ley, y dictan prision preventiva?

Si( ) No ( )

Porqué:
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2. ¢Cree usted, que la politica criminal que viene empleando el Estado
ecuatoriano, ha servido para la reduccion y combate del contrabando
de combustibles y sus derivados en las provincias fronterizas, puertos
maritimos o fluviales o mar territorial?

Si( ) No ()
Porqué:

Estima necesario sustituir las penas privativas de libertad para las
personas que en las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar
territorial, transporten o comercialicen sin la debida autorizacion
productos derivados de hidrocarburos.

Si( ) No ()
Porqué:

Cree usted, que se cumple con el Estado Constitucional de Derechos
en relacion a la imposicion de penas privativas de la libertad, a las
personas procesadas por delitos de transporten o comercialicen sin la
debida autorizacién productos derivados de hidrocarburos en las
provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial.

Si( ) No ()
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Porqué:

¢, Qué pena no privativa de libertad considera que se debe imponer a
las personas procesadas por transporte o comercializacion sin la

debida autorizacién productos derivados de hidrocarburos?

a. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacién, programa o curso educativo; ( )
f. Obligacién de prestar un servicio comunitario; ()

g. Comparecencia periodica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los

plazos fijados en sentencia; ()
h. Inhabilitacién para el ejercicio de profesién, empleo u oficio; ()
i. Prohibicién de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia. ()
j. Prohibicién de residir, concurrir o transitar en determinados lugares. ()

. Aprobaria usted, construir una propuesta de reforma al Art. 265 del
Cddigo Organico Integral Penal, dirigida a modificar el tipo penal del delito
de transporte y comercializacion de hidrocarburos que tipifique penas no
privativas de libertad, para las personas procesadas y lograr su
rehabilitacion social.

Si( ) No ( )

Porqué:
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™M E D

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~t<L

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Me encuentro desarrollando mi tesis previo a optar por el Titulo de Abogada que
versa sobre el tema: “Sustitucion de las penas privativas de libertad para las
personas que en las provincias fronterizas, puertos maritimos o mar
territorial, transporten o comercialicen sin la debida autorizacion productos
derivados de hidrocarburos”, por ello le solicito muy comedidamente se digne

responder a las preguntas de la siguiente ENTREVISTAS con la finalidad de

conocer su criterio el cual sera fundamental para el desarrollo y analisis de la

tematica en estudio.

1. ¢Conoce de alguna politica criminal que hayan tomado el Ecuador,
Colombia y Peru para evitar este delito transnacional de transporte o
comercializacién sin la debida autorizacién productos derivados de
hidrocarburos en las provincias fronterizas, puertos maritimos o

fluviales o mar territorial?

2. ¢Considera usted, que es suficiente como medida de seguridad que
el Gobierno haya incorporado puntos de video vigilancia en seis
provincias fronterizas del norte y del sur del pais, bajo la coordinacién

del servicio integrado de seguridad (ECU-911)?
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3. ¢Qué opinidn le merece a usted, que pese a que el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos vy justicia, las autoridades
competentes no hacen prevalecer los derechos a la libertad de las
personas privandoles de la libertad por haberles encontrado

comercializando pequefia cantidad de combustibles?

4. Considera usted, que el delito de transporte o comercializacion sin la
debida autorizacién productos derivados de hidrocarburos en las
provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar territorial,
debe ser sancionado con penas no privativas de libertad, conforme lo
prevé el Art. 77, numeral 11, de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

5. ¢Qué medida debe tomar el Estado ecuatoriano para las personas

gue se dedican a esta venta fraudulenta del combustible subsidiado,
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en las provincias fronterizas, puertos maritimos o fluviales o mar
territorial y se auto identifican como comerciantes y que es su Unico

medio de subsistencia?
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