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1. TITULO:

“INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LAS
MULTAS IMPUESTAS AL INFRACTOR EN LAS SENTENCIAS O

RESOLUCIONES DICTADAS EN DELITOS DE CONTRABANDO”.



2. RESUMEN.

La presente tesis versa sobre: “INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN LAS MULTAS IMPUESTAS AL INFRACTOR
EN LAS SENTENCIAS O RESOLUCIONES DICTADAS EN DELITOS DE
CONTRABANDO?”, el delito de contrabando lo tipifica el Art. 177 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, y es sancionado con
prision de dos a cinco afios, multa de hasta tres veces el valor en aduana de
las mercancias objeto del delito y la incautacion definitiva de las mismas, la
persona que, para evadir el control y vigilancia aduanera sobre mercancias
cuya cuantia sea superior a diez salarios basicos unificados del trabajador
en general. Dentro del procedimiento corresponde seguir mediante la accion
penal publica y es de competencia del Tribunal de Garantias Penales dictar
sentencias debiendo sujetarse a lo dispuesto en el Art. 306 del Cédigo de
Procedimiento Penal vigente que obliga al Tribunal que al elaborar la
sentencia debe incluir una motivacion completa y suficiente, y la regulacion
de la pena respectiva en caso que se hubiera declarado la culpabilidad del
procesado; igualmente el Art. 312 en su parte pertinente senala; “la
sentencia que declare la culpabilidad (...) determinara con precision el delito
por el cual se condena y la pena que se impone. Es aqui donde surge el
problema, porque los juzgadores inobservan el principio de proporcionalidad,
que consiste en el equilibrio que debe mantenerse entre el derecho a
castigar que tiene el Estado y los derechos de las personas, de tal manera

que ambas partes queden en igualdad de condiciones, para mantener un



balance equitativo entre el poder punitivo del Estado y los derechos de las

personas se respeten, con penas pecuniarias proporcionales en cada caso.

El acopio tedrico, juridico y doctrinario, el estudio de casos, la aplicacion de
encuestas y entrevistas, me permitio obtener criterios con fundamentos
claros y precisos, de bibliografia muy reconocida, que aportaron a la
verificacion de los objetivos y a la contrastacion de la hipétesis planteada;
tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, como en los delitos de

contrabando tipificados en el régimen penal.



2.1. ABSTRACT.

This thesis focuses on: "Failure to comply with the principle of proportionality
in the fines imposed on the offender sentences or judgments in smuggling
offenses," the crime of smuggling typified Article 177 of the Organic Code of
Production, Trade and Investment and is liable to imprisonment for two to five
years, fined up to three times the customs value of the goods subject of the
offense and the final seizure of the same, the person to evade customs
control and surveillance of goods, the amount exceeds ten basic wage of
workers in general. Within the procedure followed by the corresponding
public prosecutions and is for the Court of Criminal Guarantees sentencing
must abide by the provisions of Article 306 of the Code of Criminal Procedure
which requires the Court to draw the statement must include a motivation
complete and sufficient, and regulation of the respective penalty if you had
declared the guilt of the accused; also Art 312 states in relevant part; "The
judgment establishing the guilt (...) specify precisely the offense for which
conviction and sentence imposed. This is where the problem arises because
the judges will failure to observe the principle of proportionality, which is the
balance that must be maintained between the right to punish that has the
State and the rights of the people, so that both parties are on an equal
conditions to maintain an equitable balance between the punitive power of
the State and the rights of individuals are respected, with proportionate

pecuniary penalties in each case.



The theoretical, legal and doctrinal collection, case studies, conducting
surveys and interviews allowed me to get recognized criteria very clear and
precise foundations of literature, which contributed to the verification of the
objectives and the testing of the hypothesis ; both the Constitution of the

Republic of Ecuador, as in the smuggling offenses under the criminal regime.



3. INTRODUCCION

La tesis desarrollada responde a la tematica de: “INOBSERVANCIA DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LAS MULTAS IMPUESTAS AL
INFRACTOR EN LAS SENTENCIAS O RESOLUCIONES DICTADAS EN
DELITOS DE CONTRABANDO”, y se justifica su realizacion debido al
problema palpable que se viene dando por parte de los juzgadores al dictar
sentencias con penas pecuniarias desproporcionadas, que no responden a
los resultados del delito de contrabando realizado, si se toma en cuenta el
monto total de la mercancia decomisada. Segun el numeral 6, del Art. 76 de
la Constitucibn de la Republica sefala la ley establecera la debida
proporcional entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas y
de otra naturaleza. El principio de proporcionalidad, es necesariamente
individual y el castigo impuesto debe causar simetria con el comportamiento

y la culpabilidad sujeto al que se imputa.

Las sentencias o resoluciones en delitos de contrabando se evidencia que
las multas impuestas a los infractores no guardan proporcionalidad. Siendo
dictadas multas desproporcionadas por la cantidad de mercaderias inmersas
en contrabando. Debemos tener presente que el Codigo Orgéanico de la
Producciéon, Comercio e Inversiones, en el Art. 177 establece;
“Contrabando.- Sera sancionado con prision de dos a cinco afios, multa de
hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del delito
y la incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el

control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea superior a



diez salarios basicos unificados del trabajador en general. Es decir el Juez
de Garantias Penales debe imponer la multa o el aumento de la pena en
razon del valor de la cosa, objeto del delito se justifica siempre que el hecho
punible se hubiere producido bajo algunas de la formas de culpabilidad. Al
observar el principio de lesividad doctrinariamente, deduce que entre la
conducta tipica y la respuesta punitiva debe darse una relacion de
proporcionalidad, de tal modo que la gravedad de la pena depende de la
gravedad de la infraccion, pues la igualacion de las conductas de poca
significacién social con aquellas de mayor gravedad, violan el principio de

igualdad.

La presente tesis empieza con la Revision de Literatura, en donde es
evidente el acopio tedrico relacionado con el problema investigado, en el
Marco Conceptual, desarrollé tematicas sobre; la Pena, el lus Puniendi, el
Principio de Proporcionalidad, el Derecho Aduanero, las Aduanas, el Delito
de Contrabando; en lo que tiene que ver con el Marco Doctrinario, he
prestado atencion al estudio de algunos criterios relacionados a las Teorias
de la Pena, Sentido de la Pena, la Penologia en la Imposicion de Penas,
Principio de Proporcionalidad de la penas en delitos de Contrabando; 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;
Cdbdigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones y Caodigo
Organico Integral Penal; asi mismo he realizado un estudio comparado entre

el Codigo de Aduanas de la Republica de Chile, Ley de Delitos Aduaneros



de la Republica del Pera, y Ley General de Aduanas de la Republica de

Bolivia.

Es importante hacer la descripcion de los materiales, métodos,
procedimientos y técnicas que utilice en el transcurso de la investigacion

juridica.

En lo relacionado a los resultados obtenidos en la investigacion de campo
consta la aplicacion de encuestas a treinta profesionales del derecho,
basado en un cuestionario de cinco preguntas, fue también imprescindible la
aplicacion de entrevistas a un numero de cinco profesionales del derecho; y

para concluir con el acopio realice el estudio de tres casos de contrabando.

Con esta recoleccion tedrica y con los resultados de la investigacion de
campo desarrollé la Discusién de la problemética, con un andlisis reflexivo y
critico, concretdndose en argumentos validos para la verificacion de los
objetivos planteados y la contrastacion de la respectiva hipétesis, para luego
proceder a la fundamentacién del proyecto de reforma necesaria en el
campo procesal penal. Finalmente llego a las conclusiones vy
recomendaciones, para luego presentar la propuesta de reforma al Cédigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; incorporando la

bibliografia y anexo al presente trabajo de tesis.



4. REVISION DE LITERATURA.

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.7 LaPena.

La pena para el tratadista Guillermo Cabanellas la define como, “La
amenaza legal de un mal por la comisidon u omision de ciertos actos o por la

infraccion de determinados preceptos™.

Para el autor Raul Goldstein se refiere a la pena, “como la disminucién de un
bien juridico con que se amenaza y se aplica a quien viola un precepto legal.
En efecto esto significa castigo, penitencia, escarmiento. Para la Escuela
Clasica del Derecho Penal, la pena es la justa compensacion al mal
causado, la pena viene a ser un tratamiento para el delincuente”®. La norma
penal tiene un antecedente que es la descripcién de determinada conducta,
y un consecuente que es la pena. La realizacion de la conducta es la

condicién para que la pena se aplique.

El estudio del fundamento y de la funcion de la pena es, en gran parte, el
estudio del fundamento y de la funcion del Derecho Penal, porque el
principal efecto del delito, respecto de su actor, es la pena; la aplicacion de

la pena es la consecuencia mas trascendental del derecho represivo.

Hay que diferenciar los términos en su verdadero significado, pues los
vocablos pena y sancidn no son sindnimos; la pena es una variable de la

sancion, utilizada mas en el lenguaje juridico penal.

'BUSTOS RAMIREZ, Juan, “Manual de Derecho Penal Parte General”, Barcelona, 1994, Pag. 560.
2ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. “Fundamentos de Derecho Penal”. Valencia, 1993, Pag. 103.



Pena Pecuniaria.- El autor Guillermo Cabanellas en su Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, respecto de la pena pecuniaria establece;
“La consistente en la privacion o disminucion de los bienes del sentenciado a
ello por delito. En la actualidad, la pena pecuniaria por excelencia es la

multa”,

En la actualidad nuestro Cédigo Penal vigente, tipifica la multa como pena

principal o accesoria.

La sancion pecuniaria no consigue alcanzar la debida importancia de su
naturaleza, pero al pasar de los tiempos viene ganando espacio en la
sustitucion de las cortas penas de prision, y cada vez mas esta siendo

utilizada en las decisiones judiciales.

Entre las ventajas con relacion a la pena privativa de libertad, enumeramos
algunas: el fracaso de las penas cortas de detencidon genera recursos
econdmicos al Estado que pueden ser destinados a la aplicacién de planos
administrativos de combate y soluciones a la problematica criminal, en
contra partida, la pena de reclusion trae gastos financieros que no tienen
retorno; en caso de error judicial, éste es reparable, simplemente con la
devolucion reajustada de la cantidad pagada por el condenado; no crea los
problemas familiares producidos por la pena privativa de libertad; no produce
las frecuentes secuelas existentes en las carceles; se adapta a las

condiciones financieras del penado, al condenarse por cantidades

3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI. Ob. Cit. Pag. 188.
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soportables, facilitando el pago inclusive si es necesario, por sistema de

cuotas.

Multa.- Para el autor Raul Golsdtein en su Diccionario de Derecho penal y
Criminologia establece; “La multa es la pena pecuniaria que se impone por
una falta delictiva, administrativa o de policia o por un incumplimiento

contractual™.

La pena de multa es uno de los medios alternativos a la prision, trae efecto
positivo en alguna forma porque evita los males producidos por el
encarcelamiento, entre ellos la estigmatizacion y la violencia interna
generalizada, pero al producirse el pago inmediato y consecuentemente la
libertad no se estd ayudando en nada para disminuir la delincuencia sino
mas bien simplemente se estaria solapando estos delitos los cuales deben

recibir un castigo por los actos ilicitos causados.

Para el autor Doralina Cuquete en su obra Efectividad de las Sanciones
Subsidiarias a la Privacion de la Libertad, respecto a la multa sefala:
‘cuando consiste en cantidad determinada, estd sujeta a graves
inconvenientes, no sélo por su ineficacia en algunas ocasiones, sino por la
desigualdad de su imposicién en otras, atendidas las diferentes condiciones

de los imputados pues el rico puede pagarla sin sacrificio alguno; el de

4 GOLSDTEIN, Radul, Diccionario de Derecho Penal y Criminologia”, 2% Ediciéon Actualizada, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1983. Pag. 260.
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mediana fortuna puede sufrir algin quebranto, segun su estado actual; y el

pobre que es insolvente, puede burlarla porque no puede hacer su pago™®.

Algunos expositores combaten esta pena y otros la defienden sosteniendo
que deberia ser proporcional al capital y a la renta de los delincuentes; pero
este sistema requeriria en muchos casos hacer una pesquisa judicial odiosa
y detestable de los secretos de la familia, sin la seguridad de un resultado
satisfactorio, por lo cual no ha sido aceptado este procedimiento en ninguna

legislacion.

Sin embargo, no nos olvidemos del principio de la individualizacion de la
pena y de la prohibicién de su transcendencia; la pena de multa, en algunos
casos podra ser pagada por un tercero, por circunstancias de orden practico,
al firmar al tenor de doctrina general penolégica, ya que todas las penas son
personales e intransferibles, la multa deberia pagarla el reo personalmente y
con su propio esfuerzo, y no un tercero por él. Sin embargo, hay también
razones para permitir en ciertos supuestos, que alguien pague en lugar del
condenado. Esta permision singular se apoya en los antecedentes remotos
del derecho espafiol, y sobre todo, en dos razones: el pago llevado a cabo
por un tercero incide también cierta, aunque indirectamente, en el
condenado (por lo menos éste debe a aquél el favor de haberle abonado la
multa y quizas de haberle asi, practicamente sacado de la carcel) ademas
seria muy dificil llevar a la practica la prohibicion de que pague otro, pues el

condenado puede recibir el dinero en secreto.

> CUQUETE, Pifion, Doralina. "Efectividad de las sanciones subsidiarias a la privacion de libertad. Su control”.
Proyecto de Grado, 1991. Universidad de Oriente, Facultad de Derecho. Pag. 123
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Pena Privacion de la libertad.- En la realidad social existen conductas,
acciones, comportamientos, que desencadenan conflictos que en muchos de
los casos se resuelven privando de la libertad a las personas; pero qué
sucede cuando estas personas son privadas de su libertad sin recibir la
atencion adecuada, es decir, se priva de la libertad y se vulneran sus
derechos, aumentando esta problematica debido al crecimiento de la
delincuencia. Este hecho aun cuando constituya una accion aislada,

representa un enorme significado social.

La pena privativa de libertad, Rodriguez Manzanera la define como “la pena
reina de los sistemas penales, pero las concepciones juridicas del mundo
contemporaneo destacan el deterioro practico y conceptual de esta sancion,
por lo que existe un real empefio en buscar, métodos alternativos, para

contener la practica de hechos delictivos™®.

Indiscutiblemente las prisiones se ha ido transformando desde su
surgimiento, no obstante hoy se convierte en uno de los factores que, unido
al deterioro de la pena de privacién de libertad, indican la profunda crisis
carcelaria que sufre el mundo, ante la cual se ha planteado posibles
propuestas de solucién y donde la privacion de la libertad sea un mecanismo
de ayuda para rehabilitar y no para ayudar en el perfeccionamiento de la
delincuencia, no obstante no se puede dejar a un lado esta situacion

carcelaria sin también analizarla Salud en los Centros Carcelarios, puesto

® RODRIGUEZ Manzanera, La Crisis Penitenciaria y los Sustitutivos de la Prisién, Prologo edicion Porria, México
1999, pag. 123, 130.
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que en la mayoria de los establecimientos utilizados por el sistema
penitenciario adolecen de deficiencias estructurales ya que o no fueron
construidos para servir a ese fin, se encuentran en mal estado por falta de
mantenimiento y/o antigiiedad, y hacinamiento, problemas estos que son
compartidos por aquellos edificios construidos como centros preventivos y
de condena. “Ademas y como consecuencia ninguno de estos
establecimientos cumple con las reglas minimas de higiene y salubridad.La
alimentacion es deficitaria, al no llenar los requerimientos nutricionales

minimos, aunado a la falta de higiene provoca multiples problemas de salud.

Los servicios médicos y paramédicos no cumplen con su funcién porque no
existen o bien carecen de equipo y medicamentos, y ambito fisico

adecuado”’.

La mayor incidencia de enfermedades son las de tipo infeccioso,
enfermedades de transmision sexual, todas relacionadas con las
condiciones infrahumanas de vida de los internos. Es decir de la privacion de

la libertad.

Por otro lado con la ejecucion de la pena privativa de la libertad el Estado,
mas que la libertad del recluso, se apropia de su vida presente y futura,
planificada desde la prision, que logra mediante la coercion fisica, la forma

mas tangible de control y dominacién, sumision ejercida por esa suerte de

7 CARRANCA y Rivas, Radul, Derecho Penitenciario. Carcel y Penas, Ed. PorrGia, México, 1974. Pag. 241.
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disciplina jerarquica que implica subordinacién, censurando la ideologia del

tratamiento.

Prision.- El profesor Zaffaroni ha mencionado el proceso de prisionizacion,

para referirse al deterioro que sufre un sujeto en la institucion total.

"La prision o jaula, es una institucion que se comporta como una verdadera
maquina deteriorante: genera una patologia cuya caracteristica mas saliente
es la regresion, lo que no es dificil de explicar. El preso o prisionero es
llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver con las de
rehabilitacion; se le priva de todo lo que usualmente hace. Por otra parte, se
le lesiona la autoestima en todas las formas imaginables: pérdida de

privacidad y de su propio espacio, sometimiento a tratos inhumanos"®.

Ese deterioro es permanente y perdura mas alla de la carcel. Dice Foucault
cuando se refiere al punto, que su gran asombro cuando observa el sistema
penal y particularmente el sistema de las prisiones, es que todo sujeto que
ha sido sometido al poder del sistema penal, permanece marcado hasta el
final de sus dias, estd colocado en una situacion tal, en el interior de la
sociedad, que ya no se le devuelve al lugar del que venia, es decir, ya no se
le devuelve al proletariado. Sino que constituye, en los margenes del

proletariado, una especie de poblacion marginal.

La justicia penal suele figurar en el alba de las revoluciones, las

insurgencias, las revueltas populares. Si el pueblo es oprimido y si la justicia

8 ZAFARONI, Eugenio Raul, El Enemigo del Derecho Penal” Congreso de Derecho Penal y Criminologia, Loja-
Ecuador,2007, pag. 49
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penal es el instrumento mas solicitado para la opresion, es natural que los
rebeldes, los insurgentes, los revolucionarios arremetan contra las

instituciones y las costumbres penales.

En este orden de cosas, la prision ha tenido un desenvolvimiento y un
aspecto ambivalentes: por un lado, fue bienhechora, en tanto sustituy6 a la
pena de muerte; pero por otro fue malhechora, en cuanto sirvié para recluir y
olvidar a los adversarios de un régimen o de un sefior, 0 simplemente para
aliviar una molestia o corresponder a un capricho. De ahi que la multitud en

armas desemboque en las prisiones y excarcele a los reclusos.

Para el tratadista Manuel Ossorio “La prision es una pena perpetua o
temporal de pérdida de libertad que se cumple en establecimientos penales
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 duracién, aun cuando estas se cumplen por
una causa que el imputado haya cometido, inclusive 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

gue al encontrarse internados no solo se limita la libertad ambulatoria sino

° OSORIO Manuel. “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Pag. 227.
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gue se restringen muchos otros. “Contrario a lo prescrito por la Constitucién
de la Republica y la ley, la prisién 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 Y fiscales obligados a velar porque se observen los derechos de la

persona cierran los ojos a la situacion.

4.1.8 El lus Puniendi.

El término ius puniendi, es una expresion utilizada para referirse a la
facultad sancionadora que posee un estado, literalmente significa el derecho
a penar o derecho a sancionar que poseen los érganos de un estado
debidamente organizado, surge como respuesta a la necesidad de conservar
el orden social sancionando las conductas atentatorias que alteren la paz y

equilibrio social.

Por consiguiente es la consecuencia, que la ley sefiala cuando se ha
producido el quebrantamiento de la norma, cuando un individuo adecuo su
comportamiento a un derecho legalmente protegido, y respuesta a esto
recibe la sancion la misma que sera de acuerdo al delito. Los tratadistas

definen al respecto:

1% ANTON ONECA, JOSE. Derecho Penal / José Antén Oneca. - Led. - Madrid: Ed. Akal, 1986. Pag. 685.
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Segun el autor Cuello Calon Eugenio en su obra “La Moderna Penologia”
sefala; “la pena es la privacién o restriccion de bienes juridicos impuesta
conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales competentes, al culpable

de una infraccion penal™*.

Para el tratadista Emiro Sandoval Huertas en su libro Penologia Parte
General y Especial, dice: “considero que la pena en sentido juridico la
coartacién o supresion de un derecho personal que el Estado impone a
través de su rama jurisdiccional a sujeto imputable que ha sido declarado
responsable de infraccion penal’*?. La sancién de una pena significa la
privacién de algo que gozaba el sujeto, la pena representa la pérdida de
valor juridico lo que para derecho no significa un mal sino un bien, como
hemos analizado la pena no esta concebida como la venganza del Estado a
nombre de la victima sobre el infractor de la ley, sino mas bien, se le da la

idea de castigo o de retribucion del mal causado por el infractor.

4.1.9 EIl Principio de Proporcionalidad.

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

con el objeto de armonizar su satisfaccion”?.

' CUELLO CALON, Eugenio; “La Moderna Penologia”. Editorial Bosch, Barcelona. P4g. 623.
12 SANDOVAL HUERTAS, Emiro; “Penologia Parte General y Especial”. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez,
Santa Fe Bogota Pag. 36.

ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, 2da. Edicion, Edit. Ediar, Buenos Aires,
2006, Pag. 271.

13
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Conviene comentar que dichas pautas se refieren al examen de elementos
objetivos y buscan eliminar en lo posible la arbitrariedad subjetiva en la
resolucién correspondiente (sea judicial, legislativa o administrativa) y
procuran hacerla racional. Antes de continuar es indispensable hacer
algunas precisiones terminolégicas, que den claridad al estudio del principio

de proporcionalidad.

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

respecto de su concepcién estricta, asf lo indicaremos”™*.

De la cita que antecede se deduce que el principio de proporcionalidad no es
tal en estricta teoria juridica, sino mas bien una regla que no admite diversos
niveles de satisfaccion, si no si un determinado acto afecta
proporcionalmente o0 no a un bien juridico, sin términos medios. No obstante
esta aclaracién, por costumbre seguiremos reputando como “principio” a

nuestro objeto de estudio.

En el ambito constitucional, la aplicacion del principio de proporcionalidad

contribuye a la justa solucion de los “conflictos” que enfrentan los derechos

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

Penales del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, 2008. P4g. 233.

19



fundamentales y otros principios constitucionales, entre si o0 con otros bienes
juridicos promovidos por una medida legislativa 0 administrativa que incida
en la efectividad de aquellos. Un acto de estos drganos de poder puede no
solo ir en detrimento de un derecho fundamental sino también de un
diferente principio constitucional; asi mismo dicho perjuicio puede resultar de
una resolucion del legislador, de la administracion publica o aun de la
judicatura, aunque las primeras son las que mas gravemente afectan a los
principios constitucionales, por el amplisimo margen de discrecionalidad de

gue goza su autor y la generalidad de sus efectos.

Para abundar en la definicion de conceptos, la misma tratadista cubana Dra.
Josefina Méndez, dice: “no menos importante es distinguir precisamente los
términos con los que, normalmente, se indica la afectacién de los derechos
fundamentales por una medida legislativa. Se usan muy frecuentemente y
sin  mayor reflexiéon, ademas del anterior término, vocablos como
“vulneracion”, “violaciéon”, “restriccion”, “limitacién”, para referir la accion que
ejerce una medida legislativa sobre la vigencia y eficacia de un derecho

fundamental en una situacion determinada”®.

Desde una perspectiva doctrinaria, al establecerse por una primera labor
interpretativa que una medida legislativa adscribe cierto sentido normativo,
aparentemente en una contradiccion insalvable con los alcances de un
derecho fundamental, es imperativo siquiera metodol6gicamente mantener

su validez prima facie, hasta que luego del examen de su proporcionalidad

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

Penales del Area Juridica, Social y Administrativa de la Universidad Nacional de Loja, 2007. Pag. 234.

20



se defina si es legitima. En tanto dicha medida legislativa no sea
definitivamente calificada como inconstitucional, lo que so6lo puede darse
luego de analizar su proporcionalidad en sentido amplio; debe llamarse
“‘intervencion”, concepto que tiene las ventajas de ser neutro al no traer las
connotaciones negativas de términos como “vulneracion” o “conculcacién”.

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

regulacion legislativa”®

Consiste, dicho a grandes rasgos, en que toda providencia de autoridad
restrinja el alcance de un derecho fundamental -u otro principio
constitucional- sélo en la medida estrictamente indispensable para alcanzar
un fin constitucionalmente licito, de conformidad con la prohibicion de exceso
en el ejercicio del poder, inherente al Estado constitucional; asi que es un
criterio que sirve para determinar si la intervencion legislativa en un derecho

fundamental es legitima o no.

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

preciso de las disposiciones constitucionales que los contienen*":

1o ROXIN, Claus, Los Limites del Derecho Penal, (traduccién de Raul Pérez Conde), Edit. Trotta, Madrid, Espafia,

2005, P4g. 237.

v FERRAJOLI, Luigui, El Fundamento de los Derechos Fundamentales, Edit. Trota, Madrid, 2010, Pag. 217.

21



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

necesidad de rehabilitacién social del reo.

El tratadista nacional Dr. Fernando Yavar Nufez, anota: “El principio de
proporcionalidad, o mas precisamente los criterios que a €l subyacen, son de
uso comun y habitual por tribunales constitucionales de Europa (por ejemplo
Alemania, Espafia y timidamente Francia) y América (asimismo Estados
Unidos y Argentina), y por jurisdicciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos como la europea, aunque ésta con una variante: la
exigencia de un “denominador comun” europeo sobre la intervencion
enjuiciada; la proporcionalidad “es aplicada casi universal-mente en el
mundo juridico occidental”, sin importar la tradicion a que se pertenezca o si

se trata de tribunales domésticos o internacionales™®.

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

a la justicia y buscar su efectiva realizacion.

¥ yavAR NUREZ, Fernando, Apuntes Sobre Doce Ciencias Penales, Edit. Edino, Guayaquil, 2004, Pag. 305.
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El concepto de “proporcionalidad” es una “nocién general” que, a grandes
rasgos, puede aplicarse y entenderse sin problema en cualquier area del
conocimiento humano y no exclusivamente en la juridica. Primeramente se
empled en las matematicas asi como en la filosofia clasica griega vy, en el
campo especifico del derecho, puede decirse que no se ha infiltrado
recientemente, ya que ha sido empleado con anterioridad también por el

derecho privado y las primeras limitaciones juridicas al poder estatal.

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

Humanos...”*®

Los alcances del control juridico sobre el poder publico han variado en el
curso de la historia, ampliandose cada vez mas segun las finalidades y
justificaciones que se han dado a la existencia estatal y a su orden juridico.
De ser un simple instrumento del poder, el derecho pas6 a ser una garantia
contra el abuso de su ejercicio, con diversos grados de sujecion para la

actividad estatal. Asi hemos ido del Estado despético al llamado Estado de

9 MATSCHER, Franz, Los contratos de Interpretacién Jurisdiccional. Los métodos de interpretaciéon en la

Convencion Europea, Nemesis-Bruylant, 1998, Pag. 37.
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derecho, y de éste al actual Estado constitucional democratico como ideal de
la organizacion politica de la sociedad, aunque el discurso politico y el

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

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

hombres que por consecuencia logica son potenciales infractores.

4.1.8. El Derecho Aduanero.

Para el tratadista Jorge Zavala Egas “el Derecho Aduanero tiene como
esencia propia un conjunto de normas juridicas que regulan el origen,

recaudacion y finalidades del tributo aduanero”®.

La Doctora Rebeca Aguirre al referirse al Derecho Aduanero lo
conceptualiza como; “conjunto de normas juridicas que presenta una
individualidad dentro del Derecho Tributario, tanto en sus funcionamientos

como en sus métodos, distinguiéndose ademas de la restante actividad fiscal

20 ZAVALA, Egas Jorge; Derecho Tributario Aduanero. Tomo | Editorial Edina, Afio 2000 Guayaquil-Ecuador. Pag.
37.
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en algunas teorias y resoluciones que afectan a la Legislacion de fondo y a

los preceptos procesales”?.

De las definiciones que nos dan a conocer estos dos tratadistas acerca del
Derecho Aduanero, contiene un sinnimero de preceptos legales, principios
doctrinarios Reglamentos y Ordenanzas que se encaminen a regular en
forma adecuada todas las relaciones y actividades entre las personas
naturales y juridicas que se dedicaren al comercio, ya sea mediante la
exportacion o importacion mercaderia, ya que mediante su reglamento las
autoridades competentes estan en la obligacion de cobrar impuestos por la
mercaderia que salga o ingrese al pais por concepto de obligaciones

tributarias.

El Derecho Aduanero definido como un conjunto de normas juridicas que
forma parte del Derecho Tributario, tanto en sus funcionamientos como en
sus métodos, que sin duda contiene un conjunto de preceptos legales,
principios doctrinarios, reglamentos y ordenanzas que se encaminan a
regular en forma adecuada las relaciones y actividades entre las personas
naturales y juridicas que se dedicaren al comercio, mediante la importaciéon y
exportacion de mercaderias; es decir, que se encarga de velar por los
procedimientos que se derivan de la actividad comercial exportadora e
importadora, teniendo como objetivo fundamental controlar tanto la entrada
como la salida de mercaderia en el pais; ademas que se recaudan

impuestos y todos los derechos que deban cubrirse por estos hechos y

2t AGUIRRE, Rebeca; Documento del XII Médulo de la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Loja “El
Derecho en la actividad Financiera y Tributaria del Estado y sus Instituciones” Pag. 20.
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preservar los intereses de la Patria, haciendo cumplir con las disposiciones
legales, defendiendo los intereses fiscales a través de la proteccion que

debe recibir la industria nacional.

El autor Mabel Goldstein define al Derecho Aduanero como “tasa que grava
la importacion para consumo de mercaderia beneficiada con un subsidio en
exterior cuando causa un perjuicio importante a una actividad productiva que
se desarrolla en el territorio aduanero, amenaza causal en forma inminente
un perjuicio importante a una actividad productiva que se desarrolla en el
territorio aduanero o retrasa sensiblemente la iniciacibn de una actividad
productiva en el territorio aduanero, siempre que los actos tendientes a

concertarla estén en curso de ejecucion”?.

En sintesis puedo decir que el Derecho Aduanero esta conformado por el
conjunto de normas que regulan los actos violatorios ocurridos en las
aduanas, y como consecuencia por el cometimiento de estos ilicitos, las
personas gue intervengan en estos actos seran sancionados de acuerdo a

las penas establecidas dentro de la Ley Organica de Aduanas.

4.1.9. Las Aduanas.

Segun Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas las aduanas: “Son
oficinas de Estado establecidas en las fronteras nacionales, encargadas de

percibir los derechos impuestos sobre la entrada y salida de las mercancias

2 GOLDSTEIN, Mabel. Diccionario Juridico. Circulo Latino Austral S.A. Buenos Aires- Argentina. Afio 2008. P4ag.
206.
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y velar para impedir las importaciones y exportaciones prohibidas. “El

nombre de aduana deriva del arabe adayuan vy significa libro de cuentas”®.

El Art. 205 del Cddigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones
sefala: “El servicio de aduana es una potestad publica que ejerce el Estado,
a través del servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, sin perjuicio del
ejercicio de atribuciones por parte de sus delegatarios debidamente
autorizados y de la coordinacion o cooperacién de otras entidades u 6rganos
del sector publico, con sujecidn al presente cuerpo legal, sus reglamentos,

manuales de operacién y procedimientos, y deméas normas aplicables”*.

Los servicios aduaneros comprenden el almacenamiento, verificacion,
valoracion, aforo fisico, liquidacidon, recaudacion tributaria y el control y
vigilancia de las mercaderias ingresadas al amparo de los regimenes

aduaneros especiales.

La aduana tiene que ser un servicio eficaz, Optimo con tecnologias y
capacidades de servicio publico, privado con mecanismos de control o
vigilancia de la entrada y salida de las personas, mercancias y medios de
transporte por las fronteras y zonas aduaneras del pais. En todo caso la
transparencia de la determinacion y la recaudacién de la obligaciones
tributarias, del efecto de tales hechos, las resoluciones, reclamos, recursos,
peticion y consultas de los interesados deben estar en las informaciones

publicas via electrénico, telematica o Internet libres de negligencias y

> CABANELLAS DE TORRES. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Tomo | Edicién 1998, Pag. 27

** CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Registro Oficial No. 351.
Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2011. Art. 205.
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corrupciones y de apariencias de la optimizacion y de la eficacia, la
prevencion, persecucion y sancion de las infracciones deben ser juzgadas a
mas de la justicia especializada en aduanas debe pasar a la justicia comun.

“‘En la concepcion moderna, esto es, en el Estado actual los tributos
aduaneros responden siempre a una politica econdémica cierta, en la que el
sistema arancelario es un medio o instrumento de indudable eficacia para los
fines propuestos. Por ello, nos adherimos a los estudiosos que sostienen
qgue un Estado no tiene una politica aduanera, sino que la aduana, como
institucion, tiene como mision aplicar la politica de comercio exterior que se
ha adoptado, pues aquella no pasa de ramificacién de esta’®. Esta
concepcion moderna del Estado nos obliga a que los tributos deben usarse
en inversidon compatibles a modernizar mediante la capacitacion y uso de
modernas tecnologias para efecto de la indudable eficacia y eficiencia. Por
eso al aplicar esta norma debe lograr que la entidad certificadora de la clave
o firma electrénica establecida en la Ley de Comercio Electrénico. Si no lo
presta el Estado en las Aduanas del Ecuador podran ser prestados por el

sector privado.

4.1.10 El Delito de Contrabando.
Para el tratadista Guillermo Cabanellas de Torres delito “es un hecho
antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen,

quebrantamiento de una ley imperativa”®.

» GUZMAN BARRON, Cesar, ADRIAZOLA ZEVALLOS, JC. Derecho Aduanero Tributario Les. Lima — Peri 1999
Pag. 19-20.
2 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Décimo Quinta Edicién, editorial Heliasta, Buenos
Aires, 2001, P&g. 115.
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El delito produce el dafio o peligro en el momento de llevarse a cabo la
conducta; sin embargo, a veces varia el tiempo de una y otro, lo cual puede

dar lugar a que la ley haya sufrido reformas en ese lapso temporal.

El delito en sentido estricto es definido como una conducta accién u omision
tipica (tipificada por la ley) antijuridico (contra el derecho) culpable y punible.
Supone una conducta infraccional del Derecho Penal, es decir una accion u
omision tipificada y penada por la ley. La palabra delito deriva del verbo

delinquiré que significa abandonar, aportare, del buen camino alejarse de la

ley.

“Contrabando, se podria definir como la entrada, la salida y venta
clandestina de mercancias que son prohibidas o sometidas a derechos en
los que se defrauda a las autoridades locales. También se puede entender
como la compra o venta de mercancias evadiendo los aranceles, es decir

evadiendo los impuestos™’.

Contrabando como conducta humana, es denominado contrabando, se

inscribe en el marco del derecho penal econémico,

“Contrabando es la entrada, la salida y la venta clandestina de mercancias

prohibidas o sometidas a derechos en los que se defrauda a las autoridades

27 http://lwww.uar.edu.mx/ensayo/1615-que-es-delito-de-contrabando.html
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locales. También se puede entender como la compra o venta de mercancias

evadiendo los aranceles, es decir evadiendo los impuestos”?.

La conducta humana denominada contrabando se inscribe en el marco del
derecho penal econémico. La economia de las naciones necesita tener
control sobre sus importaciones y exportaciones, por cuanto hace a la vida
de un pais. De esa forma, se considera que comete contrabando aquel que
ejerce acciones u omisiones, mediante una conducta ardidosa o engafosa,
con el objeto de lograr que determinada mercaderia eluda el control del

servicio aduanero.

En la actualidad, y al haberse liberalizado la mayor parte de los mercados. el
contrabando suele darse en productos regulados por monopolios estatales o
mas concretamente en aquellos fuertemente gravados fiscalmente, lo que
implica que haya una gran diferencia entre el precio econémico real y el
precio final de mercado del producto. Esta diferencia es la que origina el
margen que convierte en atractivo el delito. Los casos mas comunes son los
hidrocarburos y el tabaco,* asi como el alcohol, aunque este en menor
medida. Estraperlo es todo comercio ilegal de bienes sometidos a algun tipo
de impuesto o tasa por el Estado. Por extensién, es una actividad irregular o

intriga de algun tipo, y se usa como sinénimo de mercado negro.

28 http://lwww.uar.edu.mx/ensayo/1615-que-es-delito-de-contrabando.html
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4.2. MARCO DOCTRINARIO.

4.2.4. Teorias de la Pena.

“‘Es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la restriccion de derechos del responsable. Es la
pérdida o restriccion de derechos personales, contemplada en la ley e
impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo
responsable de la comisién de un delito”?®.El orden juridico prevé ademas
las denominadas "medidas de seguridad" destinadas a enfrentar situaciones

respecto de las cuales el uso de las penas no resulta suficiente o adecuado.

De este modo, podemos sostener que el Estado cuenta con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

Desde la antigliedad se discuten acerca del fin de la pena, habiéndose
desarrollado fundamentalmente tres concepciones, las que en sus mas

variadas combinaciones contindan hoy caracterizando la discusion.
Encontramos asi:

“Teoria absoluta de la pena: Son aquellas que sostienen gque la pena halla
su justificacion en si misma, sin que pueda ser considerada como un medio
para fines ulteriores. "Absoluta" porque en ésta teoria el sentido de la pena

es independiente de su efecto social;

» FOUCAULT, Michael: "Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién”. Editores, S.A. de CV. México, 1997. Pag.
150.
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Teoria relativa de la pena: Las teorias preventivas renuncian a ofrecer
fundamentos éticos a la pena, ella sera entendida como un medio para la
obtencion de ulteriores objetivos, como un instrumento de motivacién, un
remedio para impedir el delito. Para explicar su utilidad, en relacién a la

prevencion de la criminalidad, se busca apoyo cientifico;

Teoria mixta o de la union: Estas sostienen que no es posible adoptar una
fundamentacion desde las formar tedricas antes mencionadas, y proponen
teorias multidisciplinarias que suponen una combinacion de fines preventivos
y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas

positivos de cada una de las concepciones previas™®.

Estos aspectos se sintetizan en el siguiente cuadro donde se muestran las

principales teorias:

El objeto de estudiar las teorias de la pena dice relacibn con lograr
determinar ¢Cual es el significado del acto al que llamamos castigo? ¢Qué
sentido tiene para quien padece el castigo (El condenado) como para quien
lo impone (La sociedad a través de los drganos correspondientes de

justicia)?

Pena es el castigo que el Estado impone con fundamento en la ley, al sujeto
responsable de un delito. Proveniente del latin poena y del griego poiné, la

pena, denota el dolor fisico y moral que se impone al trasgresor de una ley.

%0 CARRASQUILLA, Fernandez, “Derecho Penal Fundamental” Tomo I, Segunda Edicién, Editorial TEMIS S.A.
Santa Fe de BOGOTA- Colombia 1998, P4g.446.
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En torno a ella diversas definiciones desde el punto de vista juridico han sido

emitidas:

“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 propositos, mas acordes con las necesidades sociales

y con la evolucion del pensamiento de la época.

En la antigiedad importaba castigar con el fin de reprimir, eliminar al
delincuente y provocar una reaccion de escarmiento dirigido a los demas.

Luego surgieron otras penas, como los trabajos forzados, las corporales y

! Mufioz Conde, Francisco/Garcia Aran Mercedes. Derecho Penal parte General. Valencia 1993, Pag. 44.
3 Hobbes, T, citado por Cobo del Rosal, M. Derecho Penal. Parte General. Valencia 1984. Pag. 671
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las infamantes, que causaba descrédito social, desprecio y deshonor frente a

los demas.

Hoy dia la pena se encuentra en un periodo cientifico. Se intenta castigar no
solo para causar afectacion al sujeto, sino también con el fin de readaptarlo y

proteger a la sociedad; asi en la pena se ve un tratamiento.

La finalidad real de las penas deben ser el no permitir que el infractor
continde desafiando el marco legal de la sociedad, no continle haciendo
dafio a los ciudadanos, lo cuales deben ser persuadidos por la pena justa a
este infractor. Es asi entonces que al aplicar una pena se debe analizar la
forma de rehabilitaciébn y las medidas alternativas para este proceso de

reinsercion a la sociedad y no solo centrarse en recluir al delincuente.

4.2.2. Sentido de la Pena.

Se ha dicho que la pena tiene un caracter eminentemente retributivo: es un
mal que corresponde a otro mal; es la consecuencia exacta de la violacion
de un supuesto juridico: no mataras, no robaras, no mentiras; si lo haces,

seras sancionado”.

Esta teoria me parece, por lo menos- inexpugnable. Tiene en su favor la
l0gica rigurosa. Se sustenta en una formula juridica, la estructura misma de
la norma. Posee, ademas, una ventaja apreciable: de ella se llega

naturalmente a la proporcionalidad entre el crimen y el castigo; la calidad y

* GONzALEZ SALINAS, Héctor F.: "Las Normas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”, Ed. Voces;
Petropolis; 1983; Pag. 236.
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cantidad de retribucion deben ser parejas, o al menos semejantes, a la
calidad y cantidad de la lesion causada o el peligro corrido. Si se rompe la

proporcion, la justicia se pervierte. He aqui una teoria juridica de la pena.

También se asegura que “la pena debe influir en los otros hombres, para
darles un mensaje y una leccion que prevengan nuevos delitos. Tiene, pues,
una virtud pedagogica. Se inscribe en la denominada "prevencion general”
de la delincuencia. No hay duda sobre esta pretension del castigo, aun
cuando los estudiosos de la pena no coinciden sobre la verdadera eficacia
intimidante de ésta. Asimismo, se observa que bajo el concepto que ahora
comento se corre el riesgo de incurrir en injusticia: porque no se sanciona al
criminal por lo que ha hecho, sino se le sanciona para que los demas -sus

34 En fin, el

conciudadanos- tomen nota del castigo y no delincan
destinatario ultimo de la pena es el pueblo, no el delincuente. De tal suerte,
es posible y hasta probable que se extreme el castigo para que sea

irresistible -si pudiera serlo- la eleccién dirigida a quienes lo contempla. Esta

es, en suma, una teoria politica de la pena.

Igualmente se quiere que la pena permita al hombre expiar su culpa. Es una
"medicina del alma": ésta, enferma por el delito cometido, debe curarse con
la pena infligida. Tal idea se toma de otras fuentes; asi, la religiosa. Cuando
hay confusion -e incluso cuando no la hay- entre delito y pecado, o bien,

entre delito, enfermedad y pecado, parece natural equiparar la pena a la

i VASQUEZ, Magaly y Manzaneda, Jesus. El Nuevo Proceso Penal. Caracas - Citado por Morais, Maria (1999) La
Pena: Su Ejecucion en el Codigo Organico Procesal Penal. Vadell Hermanos. Editores, Caracas (Venezuela),
1996. Pag. 311.
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absolucion y la penitencia, o al remedio que administra la ciencia para

devolver la salud al paciente. Este es un concepto moral acerca del castigo.

En el progreso de las ideas penales, se atribuye a las sanciones una funcion
de rescate. Por ellas se recupera al penado, se le devuelve a la sociedad de
Sus semejantes, nuevamente capaz -0 competente por primera vez- para
convivir con ellos, sin poner en peligro la vida colectiva. Esta idea, que toma
elementos de las otras, se ha traducido en muchas palabras; cada una pone
Su propio acento, su matiz, su intencion en el designio de la pena:
rehabilitacién, readaptacion, regeneracion, reinsercién, recuperacion”®. En
rigor, siempre se pretende "rehabilitar”, esto es, "volver habil" a quien no lo
es, con determinado objetivo: que pueda convivir razonablemente en la

sociedad de los hombres comunes, los "normales”, los que no delinquen.
4.2.3. La Penologia en la Imposicién de Penas.

Es importante analizar esta ciencia penal por que se ocupa de la aplicacion y
ejecucion de las penas, y de forma general del castigo y tratamiento del

delincuente.

“La Penologia es una discutida ciencia penal que se ocupa de la aplicacion y
ejecucion de las penas, y de forma general del castigo y tratamiento del
delincuente, la discusién sobre su propia existencia diferenciada de la
ciencia penitenciaria vinculado al derecho penitenciario, trata en muchas

ocasiones aspectos que son objeto central de estudio. Su denominacion

%> CASTISAN Heriberto Asencio. “Crisis de la pena privativa de libertad”, Pag.27.
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procede del término inglés Penology, aparecido en 1834de la mano de
Francis Lieber, quien la concibié en el sentido amplio que mantienen sus
defensores como disciplina autbnomas. Posteriormente, y a través de todo el
siglo XIX, se limita su contenido, por influencia de la doctrina francesa, a las
penas privativas de la libertad, confundiéndose asi con las ciencias
penitenciarias™®. Forman parte de su contenido toda clase de penas y
medidas de seguridad asi como los medios de ejecucién y aplicacién de las
mismas. Dentro de ello ocupa un sector muy importante la ciencia
penitenciaria, concebida como rama de la penologia que se ocupa de la
pena de prision, de sus métodos de aplicacion y ejecucién y de toda la
problematica que la vida en prision plantea. Los modernos medios de
tratamiento en libertad. No obstante, la practica de nuestro sistema penal
acredita una realidad diametralmente diferente en cuanto al debido respeto,

al derecho a la rehabilitacién y derecho de libertad de las personas.

Para nadie es ajeno que en el Ecuador, el nivel de encarcelamiento es
exagerado para nuestro sistema penitenciario, y el fendbmeno de los presos
es ciertamente desmesurado. Lo preocupante, es precisamente esto ultimo,
que las carceles en el Ecuador se encuentren llenas de personas
declaradas culpables de la comision de un delito y lo peor aun es mas grave

porque no reciben la adecuada rehabilitacion.

3 JAKOBS, Guinther - Sociedad, Norma y Persona en una teoria del Derecho Penal Funcional- Madrid 1996, pag.
365-394.
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4.2.4. Principio de Proporcionalidad de la penas en delitos de
Contrabando.
Para Hernan Fuentes Cibelos “la proporcionalidad se erige en un elemento
definidor de lo que se trata de traducir, el interés de la sociedad e imponer
una medida de caracter penal, necesaria y suficiente para la represion y
prevencion de los comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del
individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no sufrird un
castigo que exceda el limite del mal causado”’, dicho de otra forma la
minimizacion de la violencia en el ejercicio del ius puniendo. Asi la justa
medida de la pena se configura como un principio rector de todo el sistema

penal.

Analizado asi el principio de proporcionalidad, veamos si se cumplen o0 no en

las penas por delitos aduaneros:

Penas que mantienen distancia con el detrimento sufrido por el Estado por
ingresos irreales, no es posible que mientras a los ciudadanos de oficios y
profesiones comunes se les impongan impuestos sumamente altos en
relacion a los ingresos que perciben y a los egresos obligados que debe
hacerse, otros evadan sin temor a una pena tan pobre con relacién a los

rubros eludidos.

Estudiando el caso de los delitos agravados, encontramos que el autor,
complice o encubridor del delito aduanero fuere un empleador o funcionario

del servicio aduanero, sera sancionado con la pena de prisibn mas alta

>’ FUENTES Cibelos Hernan. Principio de Proporcionalidad. Revista IUS et PRAXIS 2008 Nro. 2 Pag. 14
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prevista en el articulo anterior y con la destitucion de su cargo y si el autor,
complice o encubridor del delito aduanero fuere un comerciante matriculado,
se le impondra ademéas de las sanciones establecidas en esta ley, la
cancelacion definitiva de su matricula de comercio o su equivalente,
entonces, la pena maxima en el primer caso seria 5 afios de prision, por
abusar del cargo que le fue confiado, por el que recibe una remuneracion

directa del Estado y mas encima ayuda a que le roben.

En el segundo caso, la cancelacion de una matricula para que ejerza el
comercio, no es suficiente sancién, cuando se sabe que a nivel nacional, la
mayoria de comerciantes son informales, en pocas palabras la pena no

guarda relacion al delito ocasionado.

Entonces cuando se hablaba, que corresponde a los jueces la aplicacion de
la Constitucion antes que la norma ordinaria, l6gico resulta saber que aun
asi lo quieran hacer, se les hace imposible, porque la ley no ha regularizado
dichas penas, si bien el juez puede invocar la proporcionalidad, en este caso
resulta imposible que aplique una pena que no se encuentra establecida
debidamente en la Ley aduanera, en obediencia del principio de legalidad,

gue también tiene rango constitucional.

Se presenta asi una especie de confrontacion entre los principios de
proporcionalidad y legalidad, por tanto requiere que en aplicacién del primero
de los principios se regule la pena en la Ley Organica de Aduanas, en
atencion al dafio causado al erario nacional, que es a fin de cuentas, la caja

de la cual depende el desarrollo de toda la poblacion y en todos los ambitos
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.4. Constitucion de la Republica del Ecuador.

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, “establece que 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: entre ellos el numeral seis determina el principio de
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones, administrativas o de

otra naturaleza”,

Este articulo consagra el derecho al debido proceso que debe ser
garantizado en todo tipo de procesos el cual permita proteger a la victima
cuando ha sido objeto de un delito de lesiones, ademas también se
determina el principio de proporcionalidad Constitucional que establece entre
infracciones y sanciones penales en diferentes delitos, permitiendo de esta
manera que la victima no se encuentre en desventaja y desprotegida y que

MAas exista una justicia mas didfana y conseguir la paz social.

Es asi, que de esta manera, debe existir una debida proporcionalidad entre
la ejecucion del acto ilicito con la sancién, a imponerse considerando la
personalidad del sujeto a quien se aplica la sancion. La ejecucién de una
pena puede sustituirse cuando se trate de sujetos que, por situaciones

especiales de vulnerabilidad puedan ser objeto de una desigualdad, y en

* CONSTITUTUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Quito— Ecuador, Art. 76
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consecuencia producir efectos negativos en su integridad fisica y

psicoldgica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece como deber a los
ecuatorianos de “cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad

"39 es decir, los tributos o

social, y pagar los tributos establecidos por la ley
aranceles deben ser declarados por los contribuyentes o comerciantes al
momento de realizar una importaciéon o exportacion de mercancias por las
aduanas, asi mismo en los numerales 1, 2 y 3 del Art. 285 de nuestra
Constitucion, prescribe como objetivos de la politica fiscal: “1) El
financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos; 2) La redistribucion
del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios adecuados, 3)
La generacién de incentivos para la inversion en los diferentes sectores de la
economia y para la produccién de bienes y servicios socialmente deseables
y ambientalmente responsables™®; mas adelante en 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 Constituciéon 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

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporaciéon de Estudios y Publicaciones. Quito —
Ecuador. 2011. Art. 83 #15.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 285 #1,2 y 3.
*! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 304.
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pequefios y medianos productores y del sector artesanal”*. Por lo tanto, la
administracion tributaria, esta dirigida a la determinacidén y recaudacion de
obligaciones tributarias por intermedio de los agentes de retencion y
percepcion 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 de la Produccién, Comercio e Inversion.

El Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones en el Art. 81
“reconoce como validos los procedimientos electronicos para la aprobacion
de solicitudes, notificaciones y tramites relacionados con el comercio exterior

y la facilitacion aduanera, estan reconocidos por la Ley vigente.

El Estado promovera el sistema electrénico de interconexién entre todas las
instituciones el sector publico y privado, que tengan relacién con el comercio
exterior, para facilitar y agilizar las operaciones de importacién y exportacion
de mercancias, el que se ejecutara por parte de la autoridad aduanera
nacional. La autoridad aduanera estara a cargo de la implementacion y

desarrollo de este sistema”.

El actual CAdigo su normativa regula las relaciones juridicas entre el Estado

y las personas naturales o juridicas que realizan actividades directa o

*> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ley Cit. Art. 306.

** CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Art. 207.
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indirectamente relacionadas con el trafico internacional de mercancias. Para
efectos aduaneros, se entiende por mercancia a todos los bienes muebles
de naturaleza corporal. En todo lo que no se halle expresamente previsto en
este titulo, se aplicaran supletoriamente las normas del Codigo Tributario y

otras normas juridicas sustantivas o adjetivas.

Segun el Art. 106 del Cédigo Orgénico de la Produccién, Comercio e

Inversiones, establece que las Zonas Aduaneras.- “Para el ejercicio de las

funciones de la administracion aduanera, el territorio aduanero se lo divide

en las siguientes zonas, correspondientes a cada uno de los distritos de
aduana:

a) Primaria.- constituida por el area interior de los puertos y aeropuertos,
recintos aduaneros y locales habilitados en las fronteras terrestres; asi
como otros lugares que fijare la administracion aduanera , en los cuales
se efectlen operaciones de carga , descarga y movilizaciébn de
mercaderias procedentes del exterior o con destino a él; y,

b) Secundaria.- que comprende la parte restante del territorio ecuatoriano

incluidas las aguas territoriales y espacio aéreo™*.

Este Caodigo, ha determinado zonas aduaneras, para de esta manera poder
tener un control mas estricto sobre el ingreso o salida de mercaderia y esta

cumpla con todas las obligaciones aduaneras.

* CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Ob. Cit. Art. 207.

43



La obligacion tributaria aduanera es el vinculo juridico personal entre el
Estado y las personas que operan en el trafico internacional de mercancias,
en virtud del cual, aquellas quedan sometidas a la potestad aduanera, a la
prestacion de los tributos respectivos al verificarse el hecho generador y al
cumplimiento de los demas deberes formales, asi lo dispone el Art. 109 del

Caodigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e Inversiones.

“Para el ejercicio de la potestad aduanera, el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador tendra bajo su control los servicios de almacenamiento, aforo,
control y vigilancia de las mercancias ingresadas al amparo de ella, asi
como las que determine la Directora o el Director General de la entidad; para
tal efecto, el Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador podra celebrar
contratos con instituciones publicas o privadas para la prestacion de dichos

servicios™®.

El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador tiene derechos y atribuciones
qgue las normas supranacionales, la Ley y el Reglamento le otorgan para
vigilar el control de la entrada y salida de mercaderias, personas y medios

de transportes por las fronteras, evitando asi las evasiones aduaneras.

Infraccibn Aduanera.- “Son infracciones aduaneras los delitos,
contravenciones y faltas reglamentarias previstas en la presente ley. Para la
configuracion del delito se requiere la existencia de dolo, para las

contravenciones y faltas reglamentarias se sancionaran por la simple

* CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Corporacion de Estudios y

Publicaciones Quito Ecuador. 2011. Art. 210.
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trasgresion a la norma”®. Las personas que cometen delitos aduaneros
perjudican al fisco, porque evaden los impuestos que son normas
establecidas en el actual Cédigo de la Produccion, estas personas corren el
riesgo de ser castigadas con penas privativas de libertad hasta de cinco

afos de prision.

Con la finalidad de evitar el cometimiento de delitos aduaneros y garantizar
el cumplimento de las obligaciones tributarias aduaneras el Cédigo Orgénico
de la Produccion, Comercio e Inversion, ha determinado en el “Art. 177 el
delito de Contrabando que es sancionado con prisién de dos a cinco afos,
multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del
delito y la incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el

control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea superior a

diez salarios basicos unificados del trabajador en general, realice cualquiera

de los siguientes actos:

a. Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio aduanero;

b. La movilizacién de mercancias extranjeras dentro de zona secundaria sin
el documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y
cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas mercancias dentro
de las 72 horas posteriores al descubrimiento, salvo prueba en contrario;

c. Descargue de un medio de transporte sin ninguna autorizacion
mercancias no manifestadas, siempre que se realice sin el control de las

autoridades competentes;

% CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSION. Corporacién de Estudios y

Publicaciones Quito Ecuador. 2009. Art. 180.
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d. Interne al territorio nacional mercancias de una Zona Especial de
Desarrollo Econémico, o sujeta a un régimen especial, sin el cumplimiento
de los requisitos establecidos en esta ley y sus reglamentos;

e. Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o en otro medio de
transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al control
aduanero, salvo los casos de arribo forzoso; y,

f. Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se

hayan sometido al control de las autoridades aduaneras™’.

El contrabando es un delito tributario aduanero que consiste en la ilicita y
clandestina produccién, cultivo, transporte, comercio nacional e
internacional, o tenencia de productos primarios, articulos en proceso de
elaboraciéon o terminados, mercaderias, etc. Sujetos a control por parte de
entidades acreedoras del tributo, para efecto de imposicién, deduccién o
exencion de impuestos. A diario se observa en las noticias como se evade la

declaracién de mercaderias en las zonas de fronteras.

El Art. 178 del citado Cddigo también tipifica como delito la defraudacion
aduanera que “sera sancionado con prision de 2 a 5 afios y multa de hasta
diez veces el valor de los tributos que se pretendié evadir, la persona que
perjudique a la administracién aduanera en la recaudacion de tributos, sobre

mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos

*’ CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Ley Cit. Art. 177.
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unificados del trabajador general, a través de cualquiera de los siguientes

actos:

a. Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigiedad, origen u
otras caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el
presente caso el ejercicio de la accion penal no dependera de
cuestiones prejudiciales cuya decision competa al fuero civil;

b. Simule una operacién de comercio exterior con la finalidad de obtener un
incentivo o beneficio econdmico, total o parcialmente, o de cualquier otra
indole;

c. No declare la cantidad correcta de mercancias;

d. Oculte dentro de mercancias declaradas otras mercancias sujetas a
declaracion;

e. Obtenga indebidamente liberacion o reduccién de tributos al comercio
exterior en mercancias que segun la ley no cumplen con los requisitos
para gozar de tales beneficios;

f. Venda o transfiera o usen indebidamente mercancias importadas al
amparo de regimenes especiales, 0 con exoneracion total o parcial, sin
la debida autorizacion; y,

g. Viole o retire sellos, candados u otras seguridades colocadas en los

medios de transporte, unidades de carga, recintos o locales habilitados
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como depdsitos temporales, siempre que se determine faltante total o

parcial de las mercancias™®.

Constituye defraudacion todo acto de simulacion, ocultacién, falsedad o
engafio, que induce a error en la determinacion de la obligacion tributaria, o
por lo que se deja de pagar en todo o en parte los tributos realmente
debidos, en provecho propio o de un tercero. Se puede sefalar por
defraudacion fiscal aquellas conductas dolosas que contravienen o dificultan
las labores de control, determinacién y sancién que ejerce la Administracién
Tributaria, dejando un amplio margen a los funcionarios de la administracion

para calificar las conductas dolosas de los contribuyentes.

En el Art. 184 establece “en caso de tratarse de un delito agravado sera
reprimido con el maximo de la pena privativa de la libertad establecida, es
decir, de cinco afios; y con una multa de hasta veces de los tributos que
pretendié evadir, debiendo considerar que concurran una o mas de las
siguientes circunstancias:

a. Cuando es participe del delito un funcionario o servidor publico, quien en
ejercicio o en ocasion de sus funciones abusa de su cargo;

b. Cuando es participe del delito un agente afianzado de aduanas o0 un
Operador Econémico Autorizado, quien en ejercicio o en ocasion de dicha
calidad abusa de ella;

c. Cuando se evite el descubrimiento del delito, o se dificulte u obstruya la

incautacion, la retencién provisional, la inmovilizacion y el decomiso de la

*® CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Ley. Cit.. Art. 178.
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mercancia objeto material del delito, mediante el empleo de violencia,
intimidacion o fuerza;

d. Cuando se haga figurar como destinatarios o proveedores a personas
naturales o juridicas inexistentes, o se declare domicilios falsos en los
documentos y tramites referentes a los regimenes aduaneros;

e. Cuando se utilice a menores de edad o a cualquier otra persona
inimputable;

f. Cuando los tributos causados de las mercancias sea superior a trescientos
(300) salarios basicos unificados; o,

g. Las mercancias objeto del delito sean falsificadas o se les atribuye un
lugar de fabricacién distinto al real, para fines de beneficiarse de

preferencias arancelarias o beneficios en materia de origen”.

En el caso del literal a) la sancion serd ademas la inhabilitacion permanente
de ejercer cargos publicos; y en el caso del literal b) se sancionara ademas
con la cancelaciéon definitiva de la licencia o autorizacion y el impedimento
para el ejercicio de la actividad de agente de aduanas o para calificar
nuevamente como Operador Econdémico Autorizado, de forma personal o por

interpuesta persona, natural o juridica.

En esta disposicion debemos de considerar que a pena maxima a ser
aplicada al infractor seria de cinco afios de prisidén; considerando si el sujeto
activo del delito sea un funcionario o servidor publico de la administracién

tributaria aduanera; asi también la participacion de un menor de edad; son

*> CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Ley. Cit. Art. 185.

49



circunstancias que tienden aumentar la pena para el infractor. Por lo tanto,
las penas en delitos aduaneros serian de prision y dejarian la opcion que por
ser reprimido con penas de prision se permita rendir fianza; o a su vez

prescriba el ejercicio de la accion penal.

En el Art. 185 del Cédigo de la Produccion, preceptia que la accion penal
para perseguir el delito aduanero es publica y se ejercer4 conforme a lo
prescrito en el Codigo de Procedimiento Penal. Respecto del delito
aduanero, el Servicio Nacional de Aduana del Ecuador tendrd todos los
derechos y facultades que el Cédigo de Procedimiento Penal establece para
el acusador particular, los mismos que ejercera a través de la servidora o
servidor competente de la jurisdiccion correspondiente, siendo parte del

proceso penal incluso en la etapa intermedia y de juicio.

Los delitos en estudio son reprimidos con sanciones leves que no surten
efectos en el infractor, por lo que se vuelven reincidentes y hacen del
contrabando y defraudacion una actividad cotidiana, utilizada para cubrir sus
necesidades en las fronteras. La mera tentativa de delito aduanero sera

reprimida como delito consumado, siempre sea en su fase de ejecucion.

Cuando el valor en aduana o la diferencia de los tributos causados no
exceda de los montos previstos para que se configure el delito de
contrabando y la defraudacion, la infraccion no constituira delito y sera
sancionada administrativamente como una contravencion con el maximo de

la multa prevista para el caso de que se hubiere configurado el delito. Sin
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embargo, quien habiendo reincidido en tres ocasiones, dentro de un plazo de
cinco afos, en cualquiera de las modalidades de conducta previstas en los
articulos anteriores del presente capitulo, incurriere nuevamente en uno de
ellas, serd investigado y procesado por el delito que corresponda sin
consideracion del valor de las mercancias o de los tributos que se haya

pretendido evadir.

Las penas privativas de la libertad prescriben en el doble de tiempo que la
prescripcion de la accion penal, contado desde la ejecutoria de la sentencia
si el infractor no hubiese sido privado de la libertad. Deber de no injerencia
en competencias privativas del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
Los 6rganos de la Funcion Judicial respetaran las competencias privativas

gue confiere esta ley al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.

De todo lo analizado se desprende que los delitos aduaneros continlan en
aumento por existir corrupcion de ciertos funcionarios de Vvigilancia
aduanera, que trabajan en forma conjunta con asociaciones legales en las
fronteras encargadas de facilitar los tramites de ingreso y pase de
mercancias del Peru por los Distritos Aduaneros; esto es una lado de la
realidad, por otra parte los pequefios contrabandistas son quienes siempre
estan inmersos y descubiertos en juicios aduaneros, lo cual se ha convertido
una costumbre, porque conocen que las penas que le logren imponer en
uNos casos seria una sancidn muy leve, y en otros logren archivar la causa o
prescribir su accion; lo que no sirve como medida de represién, porgue el

Caddigo de la Produccién al igual que la anterior Ley de Aduanas mantienen
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una pena de hasta cinco afios de prision que en muchos casos, el
contrabandista esta en libertad y no le importa que le quiten la mercaderia o
perderla, porque sabe que puede conseguir mas ganancias, cometiendo
similares ilicitos, por lo que considero que el Estado ecuatoriano debe de
mejorar su politica de control y represion de los delitos aduaneros, con la
finalidad de conseguir el incremento de las arcas fiscales en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias aduaneras por parte de todos los
contribuyentes sin excepcion alguna, para que Sus impuestos sean

reinvertidos en obras de desarrollo social.

4.3.3. Codigo Organico Integral Penal.

El Art. 301 del Codigo Organico Integral Penal, que entrara en vigencia en el
mes de agosto del 2014, contiene el delito de contrabando, preceptuandolo
de la siguiente manera: “Contrabando.- La persona que, para evadir el
control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea igual o
superior a diez salarios basicos unificados del trabajador en general, realice
uno o mas de los siguientes actos, sera sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios, multa de hasta tres veces el valor en aduana
de la mercancia objeto del delito, cuando:

1. Ingrese 0 extraiga clandestinamente mercancias del territorio

aduanero.
2. Movilice mercancias extranjeras dentro de la zona secundaria sin el

documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y
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cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas mercancias
dentro de las setenta y dos horas posteriores al descubrimiento.
Cargue o descargue de un medio de transporte mercancias no
manifestadas, siempre que se realice sin el control de las autoridades
competentes.

Interne al territorio nacional mercancias de una Zona Especial de
Desarrollo Economico o0 sujeta a un régimen especial, sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacion
correspondiente.

Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o en otro medio de
transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al control
aduanero, salvo los casos de arribo forzoso.

Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se
hayan sometido al control de las autoridades aduaneras.

Viole o retire sellos, candados u otras seguridades colocadas en los
medios de transporte, unidades de carga, recintos o locales
habilitados como depdsitos temporales, siempre que se determine
faltante total o parcial de las mercancias.

Extraiga mercancias que se encuentren en zona primaria o depdsito
temporal, sin haber obtenido el levante de las mismas. Los

responsables de los depdsitos temporales y las autoridades portuarias
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y aeroportuarias o sus concesionarios seran responsables si permiten

por accién u omision este delito”°.

Como se observa el delito de contrabando en el nuevo Cadigo Integral Penal
la pena privativa de libertad aumenta la minima de tres a cinco afos, ya no
diferencia, si es de prision o reclusion, mientras que en la actualidad es de
dos a cinco afios de prision. El resto de la pena de multa continla de hasta
tres veces el valor en aduana de la mercancia objeto del delito; y se
sanciona al responsable que evada el control y vigilancia aduanera sobre
mercancias cuya cuantia sea igual o superior a diez salarios basicos
unificados del trabajador en general. De igual manera se deberia observar
como el Juzgador aplica los derechos en la imposicién de las multas en las

sentencias que ya esté incorporado en el Caodigo Organico Integral Penal.

% cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito-Ecuador. 2014. Art.
301.
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4.4. LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1. Cédigo de Aduanas de la Republica de Chile.

En el Cdédigo de Aduanas de la Republica de Chile en materia tributaria
aduanera, en el Art. 865 establece “penas de hasta ocho afios para los
delitos aduaneros de desvio de mercaderia o por actos de accion u omision
el que impidiere o dificultare el control del servicio aduanero, segun el grado
de responsabilidad y hasta diez afios de prisidbn por autoria, instigador o
complice de un funcionario aduanero™’. Lo que evidencia que las penas
comparadas con la legislacion del Ecuador son muy leves, inclusive para los
propios servidores publicos de las Aduanas que llega hasta cinco afios de
prision, conforme lo sefiala el Art. 184 del delito aduanero agravado,

tipificados en el Codigo de la Produccion Comercio e Inversiones.

El Art. 868 del Cddigo de Aduanas de Chile también impone multas; e
inhabilidad para desempefarse como funcionario publico, es decir que tanto
la actuacién delictiva consecuencia de la negligencia, culpabilidad o
responsabilidad de los involucrados en cualquier rango que exista, o en la
calidad que ostenta, ya sea miembros encargados de la seguridad y
patrullaje, funcionarios aduaneros o comerciantes, las penas establecidas
para ellos, son las mas rigurosas especialmente en el ambito de la privacion

de la libertad, que llega hasta los diez afios.

> CODIGO DE ADUANAS DE LA REPUBLICA DE CHILE. Santiago de Chile. 2011. Art. 863
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4.4.2. Ley de Delitos Aduaneros de la Republica del Peru.

La Ley de Delitos Aduaneros de la Republica del Peru; en el Art. 1, tipifica el
delito de contrabando, “El que sustrae, elude o burla el control aduanero
ingresando mercancias del extranjero o las extrae del territorio nacional o no
las presenta para su verificacion o reconocimiento fisico en las
dependencias de la administracion aduanera o en los lugares habilitados
para tal efecto, cuyo valor sea superior a dos unidades impositivas
tributarias, serd sancionado con pena privativa de libertad de no menor de

cinco ni mayor de ocho afios y con trescientos sesenta y cinco dias multa.

La ocultacion o sustraccion de mercancias a la accion de verificacion o
reconocimiento fisico de la aduana, dentro de los recintos o lugares
habilitados, equivale a la no presentacién”? en cambio en el Art. 4 tipifica el

delito de Defraudacion de Rentas de Aduanas y que es reprimido con igual

pena gue el delito de contrabando.

Al analizar el Art. 10 de la Ley de Delitos Aduaneros del Perd, determina
circunstancias agravantes: “seran reprimidos con penas privativas de libertad
no menor de ocho ni mayor de doce afos y de setecientos treinta a mil
cuatrocientos sesenta dias multa, los que incurran en las circunstancias
agravantes siguientes cuando:

a. Las mercancias objeto del delito sean armas de fuego, municiones,

explosivos, elementos nucleares, abrasivos quimicos o materiales afines,

>? LEY DE DELITOS ADUANEROS DE LA REPUBLICA DEL PERU. Ley No. 28008. De fecha 19/06/2003. Art. 1.
Pag. 782.
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sustancias o elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas
pudieran afectar la salud, seguridad publica y el medio ambiente;

b. “Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice primario
un funcionario o servidor publico en el ejercicio o en ocasion de sus
funciones publicas conferidas por delegacion del Estado.

c. Interviene en el hecho en calidad de autor, instigador o complice primario
un funcionario publico o servidor de la Administracion Aduanera o un
integrante de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional a las que por
mandato legal se les confiere la funcion de apoyo y colaboracién en la
prevencion y represion de los delitos tipificados en la presente Ley.

d. Se cometiere, facilite o evite su descubrimiento o dificulte u obstruya la
incautacion de la mercancia objeto material del delito mediante el empleo
de violencia fisica o intimidaciéon en las personas o fuerzas sobre las

cosas™®,

Como se observa las penas son hasta de doce afios de privacién de libertad,
cuando en el delito concurran circunstancias agravantes; debiendo
diferenciar que segun nuestra legislacion en caso de infraccion agravada se
impone la pena maximo de cinco, lo que permite que el infractor se acoja
beneficios procesales como la aplicacion del principio de minima

intervencion penal.

> LEY DE DELITOS ADUANEROS DE LA REPUBLICA DEL PERU. Ley No. 28008. De fecha 19/06/2003. Art. 1.
Pag. 783.
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4.4.3. Ley General de Aduanas de la Republica de Bolivia.

En esta legislacion la defraudacion es un delito aduanero que se configura
cuando:

a. “Realice una descripcion falsa en las declaraciones de mercancias
cuyo contenido sea redactado por cualquier medio.

b. Realice una operacion aduanera declarando cantidad, calidad, valor,
peso u origen diferente de las mercancias objeto del despacho
aduanero.

c. Induzca un error a la Administracion Tributaria, de los cuales resulte
un pago incorrecto de los tributos de importacion.

d. Utilice o invoque indebidamente documentos relativos a inmunidades

privilegios, concesioén de extensiones™*.

Es decir, que el delito de defraudacién tiene como elemento principal el dolo,
al igual que en la legislacién ecuatoriana, “sancionando con pena privativa
de libertad de tres (3) a seis (6) aflos y una multa equivalente al cien por
ciento (100%) de la deuda tributaria establecida en el procedimiento de
determinacion o de prejudicialidad. Estas penas seran establecidas sin
perjuicio de imponer inhabilitacién especial”®. A diferencia de lo que sucede
en nuestra legislacién aduanera, en Bolivia, se especifica claramente la pena
de hasta seis afios y al igual que la pena pecuniaria es mayor a la nuestra

con el 100% del valor de la mercaderia decomisada.

>* LEY GENERAL DE ADUANAS DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. La Paz — Bolivia. 2011. Art. 178.
> | EY GENERAL DE ADUANAS DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. La Paz — Bolivia. 2011. Art. 179.

58



Igualmente se sanciona la tentativa con pena de privacion de libertad de
“tres (3) a seis (6) afnos y multa de 10.000UFV’s (Diez mil Unidades de

Fomento de la Vivienda)™®

, esta sancion para la tentativa también resulta
elevada, en consideracion a la tentativa que tipifica el Codigo de la
Produccion Comercio e Inversiones en el Art. 179 que dispone a la mera

tentativa del delito aduanero, sancionar con la mitad de la pena a los

responsables.

Para el delito de contrabando, “las penas son de privacion de libertad de un
mes a un afio, siempre que no existan agravantes; de uno a tres afos,
cuando el valor de la mercaderia no exceda de quinientos salarios minimos,
y de tres a seis afios cuando el valor de la mercaderia exceda de quinientos
salarios™’.

Ademas de la privacion de la libertad, se aplicaran como sancién accesoria

en todos los casos:

a) “El comiso de las mercaderias en favor del Estado sin importar el valor
de las mismas. Cuando las mercancias no puedan ser objeto de comiso,
la sancion econdmica consistira en el pago de una multa igual a

doscientos por ciento del valor de las mercancias.

b) Comiso de los instrumentos y/o unidades de transporte que hubieran
servido para el contrabando, excepto de aquellos medios y unidades de

transporte de propiedad total o parcial del Estado, sin perjuicio de la

>® | EY GENERAL DE ADUANAS DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. La Paz — Bolivia. 2011. Art. 179
>’ LEY GENERAL DE ADUANAS DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. La Paz — Bolivia. 2011. Art. 183
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aplicacion de las responsabilidades previstas en la Ley 1178 contra los
H . H 7’58
servidores publicos™".
El comiso tiene como objeto una sancion de privacion de uso y venta de
mercaderias incautadas, imposibilitando con ello al usuario la venta de
mercaderia cuyo tributo no ha sido debidamente pagado. A estas penas se

las puede considerar como penas accesorias a la imposicion de la sancion

en la sentencia o resolucion judicial.

> hptt://www.cegaergo.com/usuarios/ley.htm. LEY GENERAL DE ADUANAS. Bolivia. Art. 160.

60



5.- MATERIALES Y METODOS.

5.1. Materiales.

El presente trabajo en lo principal se orienta por la metodologia cientifica de
la investigacién, y por ello parte del planteamiento de una hip6tesis general,
asi como de un objetivo general y tres especificos en torno a los cuales se
ha construido todo un amplio acopio ted6rico y empirico que permita su
contrastacion y verificacion como requisito indispensable para la validacion

del presente trabajo.

Entre los materiales utilizados tenemos las obras cientificas: La teoria de la
determinacién de la pena como sistema, del autor Jesus Maria Silva
Sanchez; el Acto, resultado y proporcionalidad del autor Gonzalo Quintero
Olivares; Manual para el Juzgamiento de los Delitos Aduaneros; del

tratadista Jorge Eduardo Alvarado.

El presente proceso investigativo se dirige a la observacién pormenorizada
de la problemética juridica relacionada con las insuficiencias normativas del
Cddigo de la Produccion, Comercio e Inversiones y Codigo Orgéanico Integral
Penal, en lo relacionado a los delitos aduaneros y su respectiva sancion

pecuniaria.

Luego de desarrollado el proceso investigativo, se ha procedido a la
redaccion del informe final, contemplando los lineamientos metodolégicos
idéneos para el efecto, asi como la normativa vigente en la Universidad

Nacional de Loja.
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5.2. Meétodos

Para el desarrollo de la presente tesis utilicé el método cientifico,
valiéndome de obra cientifica que constan en la bibliografia, con sus
respectiva propiedad intelectual; evidenciandose formar parte del
planteamiento de hipétesis y de un objetivo general y tres especificos, en
torno a los cuales se ha desarrollado toda una base teorica, asi como el
estudio de campo, que han permitido los elementos de juicio necesarios para
Su contrastacion y verificacion. La presente investigacion es eminentemente
juridica, ya que se concreta en la actividad del derecho procesal penal y su

relacion con las penas del delito de contrabando.

Dentro de los métodos que se utilizaron el método exegético, que fue de
singular utilidad en el anadlisis sistematico de las correspondientes

disposiciones legales nacionales y extranjeras.

El método deductivo sirvié especificamente en lo referente al analisis del
problema de investigacion, a partir de las disposiciones del derecho
internacional y del derecho constitucional relacionadas con la probleméatica
de investigacion, hasta llegar a aspectos particulares identificados en la
normatividad del Cddigo de la Produccion, Comercio e Inversiones y Codigo
Organico Integral Penal, asi mismo, el método inductivo permitio analizar la
problematica de investigacion desde asuntos especificos hasta categorias
de caracter general. Estos métodos sirvieron de manera especial en la

elaboracion del discurso tedrico de la presente tesis.
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Como métodos auxiliares se utilizé el método sintético que permitid
construir relaciones breves de las diferentes categorias juridicas del derecho
procesal penal que indispensablemente debian ser tratadas, como en efecto

se lo ha hecho, en el presente trabajo.

El método descriptivo fue de mucha utilidad, en la descripcion de los
problemas juridicos y de las realidades relacionadas intimamente con la

problemética que motiva la presente tesis.

Ademas para el tratamiento de los datos obtenidos en el campo de
investigacion fueron de singular valia los métodos analitico y sintético,
especialmente en lo referente al analisis comparativo de los datos y
frecuencias obtenidos a partir de la aplicacion del instrumento de
investigacion, esto es, de la encuesta. Para ilustrar de mejor forma los
resultados de la investigacién de campo se utilizaron tablas de frecuencias y

porcentajes, analisis comparativos y de traficacion estadistica.

5.3. Técnicas.

Apliqué la técnica de la observacion del problema en el ambito de la realidad
social del Ecuador, lo que permitié obtener algunos elementos de juicio con
respecto a la observacion practica de los derechos constitucionales y legales

de todas las personas.

Para la recoleccion de datos del campo de investigacion, utilicé la técnica de

la encuesta, con preguntas orientadas en funcién de los criterios requeridos
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para la contrastacion de la hipotesis propuesta y la verificacion de los
objetivos oportunamente planteados en el proyecto de investigacion. El
formulario de encuesta fue aplicado a una poblacion de treinta profesionales
del Derecho especializados en Derecho Procesal Penal, todos ellos

relacionados con el Distrito Judicial de Loja.

En cuanto a la metodologia de presentacion del informe final, ésta se rige en
general por los lineamientos que determina la metodologia de la
investigacién cientifica, asi como también en el marco de lo que dispone el
Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico de la Universidad Nacional

de Loja.
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6. RESULTADOS.
6.1. Resultados de las Encuestas.

La presente técnica de encuesta fue aplicada a treinta profesionales del
derecho de la ciudad de Loja, especializados en Derecho Procesal Penal. De

quienes obtuve las siguientes respuestas:

Primera Pregunta: La Constitucion de la Republica del Ecuador en el
numeral 6 del Art. 76, preceptia la Ley establecerd la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales; ¢Considera

que existe desproporcionalidad en la imposicién de multas dictadas a los

responsables por delito de contrabando?

Cuadro No.1
Indicador Frecuencia Porcentaje
Si 24 80%
No 06 20%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez.

Grafico No. 1
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Interpretacion: En esta pregunta veinticuatro encuestados que equivalen al
80%, responden que si, porque existen penas minimas y maximas de hasta
cinco afios y de acuerdo con las pruebas aportadas en la audiencia de
juzgamiento oral, el juez dictara la sentencia e impondra la pena de acuerdo
a las pruebas aportadas, sin embargo las multas que se imponen son
desproporcionadas, no existe un equilibrio en su imposicion. En cambio, seis
encuestados que pertenecen al 20%, manifiestan que las penas pecuniarios
impuestas se imponen de acuerdo al valor de la mercancia decomisadas y
en cada caso es diferente, por lo tanto no es desproporcional, sino al sano

criterio del juzgador.

Andlisis: Comparto la opinion de la mayoria porque el principio de
proporcionalidad de las penas debe ser aplicado correctamente por los
jueces, ellos deben se precisar con la norma juridica que preceptia la
sancion y los resultados del delito de contrabando, ahi es donde deben

aplicar este principio de proporcionalidad.

Segunda Pregunta: El delito de Contrabando tipificado en el Codigo de la
Produccion y Cdédigo Integral Penal, es sancionado con pena privativa de
libertad y multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias
objeto del delito y la incautacion definitiva; ¢ Considera que es proporcional

esta sancion al delito de contrabando?
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Cuadro No. 2

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

Fuente: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez.

Grafico No. 2
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Interpretacion: Respecto a esta pregunta tres encuestados que
corresponden al 10%, si estdn de acuerdo con las sanciones pecuniarias
porque guardan proporcionalidad, y estaria reprimiendo y previniendo otros
delitos que atentan contra la administracion aduanera. En cambio, veintisiete
encuestados que equivalen al 90%, indican que el delito de contrabando su
pena pecuniaria no es proporcional, no guarda relacion a la objetividad
juridica del bien juridico lesionado que seria el patrimonio del Estado, lo que
es grave y perjudica todos los ecuatoriano, porque con los tributos son

invertido en obras publicas para el desarrollo del pais.

67



Andlisis: La opinion de la mayoria es aceptada, por motivo que al ser el
delito de contrabando sancionado con penas pecuniarias de hasta tres veces
el valor en aduana de las mercancias objeto del delito y la incautacion
definitiva de las mismas, esta sancion en sentencia debe ser apreciada
considerando los resultados del delito y las circunstancia que de la infraccion

gue fueron presentadas oportunamente por las partes en el juicio oral.

Tercera Pregunta: ¢Considera usted, necesario que el juzgador al dictar
una sentencia o resolucion aplique el principio de proporcionalidad en las

multas por delitos de contrabando?

Cuadro No.3
Indicador Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 00%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez.

Grafico No. 3
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Interpretacion: En esta pregunta treinta encuestados que significan al

100%, si estan de acuerdo que el Juez al dictar una sentencia o resolucion
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apliqgue el principio de proporcionalidad en las multas por delitos de
contrabando, considerando la multa de hasta tres veces el valor en aduana
de las mercancias objeto del delito y la incautacion definitiva, con la finalidad
qgue no se perjudique el patrimonio del Estado y se garantice también una

sancion pecuniaria acorde al delito de contrabando cometido.

Andlisis: Comparto los criterios de la mayoria, la pena de multa que
conlleva el delito de defraudacién aduanera, no guarda coherencia con la
realidad actual, dentro del procedimiento penal y la propia Constitucién como
responsabilidad de los ciudadanos es pagar tributos, al no cumplir con estos
tratando de evadirlos se debe considerar medidas coercitivas, y asi mismo la
norma constitucional declara la seguridad juridica que debe existir en todos
juicio, asi como el tratamiento eficaz del debido proceso por parte de los

Jueces.

Cuarta Pregunta: La disposicion legal del Art. 306 del Cddigo de
Procedimiento Penal obliga al Tribunal al elaborar la sentencia debe incluir
una motivacion completa y suficiente, y la regulacién de la pena respectiva
en caso que se hubiera declarado la culpabilidad del procesado; ¢Cree
usted, que viene cumpliendo con este precepto, en la imposicion de multas

en delitos de contrabando?

Cuadro No. 4
Indicador Frecuencia Porcentaje
Si 03 10%
No 27 90%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez.
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Grafico No. 4

100%

50%

0%

Interpretacion: En esta pregunta tres encuestados que constituyen el 10%,
si sefialan que si, el Juez cumple con la norma expresa del procedimiento
penal, es por esos que al dictar sentencia debe referirse a las tres partes, la
expositiva, considerativa y resolutiva, donde en cada parte pertinente motiva
su resolucion, apegados a las normas pruebas aportadas en el juicio.
Mientras que veintisiete encuestados que corresponden al 90%, sefialan que
no, porque el Tribunal para dictar sentencias se sortea y al que le
corresponde dictar sentencia, se vale de modelos de otras sentencias para
hacer la motivacion con vista a otro caso, sin sefalar porque se impone la
multa en delitos de contrabando que se juzga, es decir no existe una

motivacion apegada a la realidad del hecho que se juzga.

Andlisis: Estimo de gran importancia las opiniones de la mayoria porque los
Jueces que se encuentran al frente administrando justicia deben conocer
ampliamente el control constitucional, es decir, deben apegarse al Estado

Constitucional de derechos, y aplicar en cada sentencia la motivacion,
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precisando la aplicacion del principio de proporcionalidad en las multas que

imponen a los responsables de delitos de contrabando.

Quinta Pregunta: ¢Estima pertinente realizar una propuesta de reforma
legal al régimen penal aduanero ecuatoriano que obligue al juzgador aplicar
una debida proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas

Impuestas a los responsables?

Cuadro No. 5
Indicador Frecuencia Porcentaje
Si 30 100%
No 00 00%
Total 30 100%

Fuente: Profesionales del Derecho de la Ciudad de Loja.
Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez.

Grafico No. 5
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Interpretacion: En esta pregunta los treinta encuestados que
corresponden al 100%, indican que si es indispensable reformar el Cdodigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversion o a su vez el Cdodigo
Organico Integral penal, de acuerdo a la circunstancia de presentacion de la

tesis, asi mismo, se debe garantizar los derechos de las partes procesales.
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Dentro del procedimiento penal debe regularse que el Juez o Jueces, deben
administrar justicias apegados a las normas constitucionales, en este caso al

principio de proporcionalidad de las penas pecuniarias.

Andlisis: Comparto la opinién de los encuestados porque debe cumplirse
con la norma de la Constitucion, garantizarse dentro de un juicio en delitos
de contrabando la imposicion de multas acordes a los resultadas de cada
infraccién, por lo tanto, garantizar un debido proceso penal, seguridad
juridica que debe de manejar con profundidad del tema cada operador de

justicia.

6.2. Resultado de las Entrevistas.

La presente técnica de entrevistas aplique a una muestra poblacional de diez
profesionales del derecho entre ellos; autoridades, funcionarios publicos,
docentes universitarios, abogados en libre ejercicio, todos ellos conocedores

de las ciencias penales; de quienes obtuve las siguientes respuestas:

A la Primera Pregunta: ¢Considera usted que las multas que se vienen
dictando a los infractores, en los juicios por delito de contrabando guardan
relacion con el principio de proporcionalidad, en relacién a la gravedad del

dafio ocasionado por la comisién del contrabando?

Respuestas:
Los diez entrevistados consideran que las multas impuestas a los

contrabandistas estan apegadas a la graduacion del apenas que establece
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este delito, como es la imposicion de la multa de hasta tres veces el valor en
aduana de las mercancias objeto del delito y la incautacion definitiva, sin
embargo el Juez debe indicar claramente en la sentencia el calculo que
realiza para la imposicion de esta pena pecuniaria; asi como la motivaciéon
que lo lleva a determinar tal sancion. Cada caso es diferente y debe
apegarse a los resultados del delito, la cantidad de mercancias
decomisadas, y al tipo penal del delito de contrabando en cuanto a cada acto

para que constituya este delito.

Comentario: Estoy de acuerdo con las repuestas de los entrevistados,
porque, la realidad procesal es que en estos delitos de contrabando, el
Juzgador impone multas en unos caso demasiado elevadas y en otros muy
irrisorias, que no guardan relacién al principio de proporcionalidad que
establece la Constitucion de la Republica, ademéas falta motivacion en

cuanto a cémo obtiene el célculo para la imposicion de esta pena pecuniaria.

A la Segunda Pregunta: ¢Podria indicar los derechos que se vulneran al no
existir una debida proporcionalidad entre el delito de contrabando y las
multas que dicta el Juez?

Respuestas:

Los entrevistados consideran que al no existir una debida proporcionalidad
en la imposicién de multas en delito de contrabando se vulnera directamente
normas constitucionales como el derecho que tienen el Juez de motivar su

sentencia, derecho a la debido proceso, aplicacion del principio de
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proporcionalidad, derecho a la seguridad juridica, derecho a la igualdad, el

derecho a la tutela judicial efectiva.

Comentario: Comparto las respuestas de los entrevistados porque la falta
de apego del Juzgador de delitos de contrabando, genera una inseguridad
juridica, pese a encontramos inmersos en un estado constitucional de
derechos debemos cumplir la disposiciones emanadas por la norma

suprema.

A la Tercera Pregunta: El Art. 312 del Cédigo de Procedimiento Penal
establece que la sentencia que declare la culpabilidad determinara con
precision el delito por el cual se condena y la pena que se impone.
¢Considera usted, que se precisa en la sentencias la formula como

establece la multa a imponer el Juez?

Respuestas:

Los entrevistados al respecto sefialan que en las sentencias el Juez solo
motiva desde el punto de vistas juridico, doctrinario, jurisprudencial, con
observancia los recaudos probatorios aportados, mas no indica las reglas
del principio de proporcionalidad que debe sefalar el cdmo obtuvo la multa
del delito de contrabando, sino solo indican la cantidad, de acuerdo a la
norma establecida en el Art. 177 del Codigo de la Produccion que
corresponde una multa de hasta tres veces el valor en aduana de las
mercancias objeto del delito, para esto debe conocer el valor total real de la

mercancias y proceder hacer la operacion.
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Comentario: Comparto con las repuestas de los entrevistados, porque las
sanciones pecuniarias de los delitos de contrabando, no son procesadas
conforme manda el procedimiento penal, ademas no existe la motivacion
suficiente respecto de la imposicion de la multa. Los operadores de justicia
siempre deben actuar apegados a la realidad de las pruebas, y deben
fundamentar sus sentencias, de acuerdo a las pruebas aportadas y la

existencia material de la infraccion.

A la Cuarta Pregunta: Considera pertinente elaborar una propuesta de
reforma al régimen penal que obligue al juzgador aplicar una debida
proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas impuestas a los
responsables.

Respuestas:

Los entrevistados consideran pertinente que elabore una propuesta de
reforma legal al Cédigo de la Produccion, Comercio e Inversiones y Cédigo
Organico Integral que entrara en vigencia préximamente, con la finalidad de
aplicar una debida proporcionalidad entre los delitos aduaneros y sus

sanciones pecuniarias.

Comentario: Comparto la opinion de los entrevistados, porque solo con una
reforma al régimen penal vigente se podria contribuir al control de una
seguridad juridica y tutela efectiva en la elaboracion de la sentencias del
delito de contrabando, y en la precision del calculo de la multa que

corresponde considerando el valor de la mercancia decomisada.
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6.3. Estudio de Casos.
Caso No. 1

Datos Referenciales.

Expediente No. 236-2011

Delito: Aduanero

Infractor: L.F.C.C.

Agraviado: Estado

Juzgado: Decimo de Garantias Penales de El Oro.

Fiscalia de Origen: Fiscal de Aduanas de EIl Oro.

Version del Caso:

En el Canton Huaquillas con fecha 09 de Agosto de 2011, el sefior Fiscal de
Aduanas, mediante audiencia de calificacion de flagrancia, inicia la
Instruccién Fiscal contra el sefior L.F.C.C., por imputarsele haber cometido,
en calidad de autor, el delito aduanero contra el Estado, quien fue
aprehendido por la altura de la Parroquia Palmales perteneciente al cantdén
Arenillas que se encontraban dos camiones estacionado en la via, llevando
en su interior sacos de papa, sin la guia respectiva; por lo que el Juez dicta
como medida cautelar la comparecencia del procesado ante el sefior Fiscal
cada 15 dias , debiendo dejar constancia en actas, y en caso de desacato se

dictara otras medidas mas graves.
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En la instruccion fiscal se practicaron como diligencias; reconocimiento del
lugar de la infraccion, con la intervencion de un perito acreditado ante la
Fiscalia, se realiz6 el reconocimiento técnico mecanico y avalué de los
vehiculos aprehendidos y mercaderia decomisada; y se recibio la version sin
juramento del Agente de Policia que detuvo al procesado y elabor6 el parte

policial.

Con fecha 22 de septiembre del 2011, el Fiscal solicita el principio de
oportunidad, para lo cual el sefior Juez de Garantia Penales, sefala para el
dia 30 de septiembre del 2011, a las 12h00, a la celebracién de la audiencia
oral para la aplicacion del principio de oportunidad, de conformidad con lo
que establece el Art. 39.3 del Cddigo de Procedimiento Penal. Ademas el
Juez previene a las partes que la audiencia oral convocada en este decreto,
se instalard siempre y cuando se haya cumplido con la notificacién al
Delegado del Procurador del Estado en la ciudad de Machala, diligencia

debidamente deprecada a un Juez de Garantias Penales de Machala.

Resolucion:

Siendo la hora y dia sefalada, se lleva a efecto la audiencia de aplicacion
del principio de oportunidad; el sefior Juez manifiesta; escuchadas como han
sido las partes procesales, por un lado la Fiscalia, el Servicio Nacional de
Aduanas y por Uultimo el procesado; y considerando que el Consejo
Consultivo de la Funcion Judicial integrado por la Fiscalia General del
Estado, Corte Nacional de Justicia, Consejo de la Judicatura y la Defensoria

del Pueblo, establecio la Politica No. 1, en la que prevé la aplicacion del
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principio de oportunidad, motivando de que la Fiscalia en razon de una
eficiente utilizacion de los recursos disponibles para la investigacion penal y
derechos de las partes se abstenga de iniciar la accidén penal o desistir de la
ya iniciada. En la presente audiencia el Fiscal ha puntualizado el hecho
relevancia juridica de que los 300 sacos que han contenido papas, estos
ya han sido donados por el Servicio Nacional de Aduanas, a instituciones de
prestacion de servicios publicos, en alguna medida entonces se ha cumplido
con un objetivo que dichos bienes han sido servidos por estas instituciones
publicas, en gran medida a sectores vulnerables de la sociedad, bajo estos
antecedentes el suscrito Juez aplicando el principio de minima intervencién
penal, acoge el pedido de la Fiscalia en cuanto a la aplicacién del principio
de oportunidad, consecuentemente dispone el archivo definitivo de la
investigacion. En cuanto al pago de la multa que se refiere el Art. 183 del
Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, el Juez se
pronuncia en el sentido de que no es viable el pago de la multa por
cuanto al aplicarse el principio de oportunidad no existe delito alguno y
la disposicion legal en sus primeras lineas prevé que dicha multa procedera
en los casos de delitos aduaneros, hacer lo contrario seria vulnerar
flagrantemente el debido proceso y el principio de proporcionalidad y

congruencia.

Comentario:
En el presente caso se observa que no es viable el pago de la multa por

cuanto al aplicarse el principio de oportunidad no existe delito alguno, sin
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embargo el Juez no precisa motivadamente el porqué de la negativa de
imponer multa, pese a encontrar como evidencia de evasion tributaria
trescientos sacos de papas. No se estaria cumpliendo con la nhorma procesal
penal del Art. 306 y 312 del Cddigo de Procedimiento Penal, al igual que
existe vulneracion del derecho de la motivacion, seguridad juridica, debido

proceso y derecho a la igualdad.

Caso. No. 2
Datos Referenciales.
Expediente No. 284-2011
Delito: Aduanero
Infractor: W.A.S.M — R.H.C.V.
Agraviado: Estado
Juez: Décimo de Garantias Penales de EIl Oro.

Fiscalia de Origen: Fiscal de Aduanas de El Oro.

Version del Caso:

En el Cantén Huaquillas con fecha 23 de Noviembre de 2011, el sefior Fiscal
de Aduanas, mediante audiencia de calificacion de flagrancia, inicia la
Instruccion Fiscal contra los sefiores W.A.S.M — R.H.C.V., por imputarseles
haber cometido, en calidad de autor, el delito aduanero contra el Estado,
quienes fueron aprehendidos por la altura del cementerio del cantén

Arenillas que se encontraba un camién marca Hino, color blanco, circulaba
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en forma sospechosa, siendo interceptados y al solicitarles que abrieran el
cajon de madera para observar que transportaba 200 quintales de cebolla,
por lo que se les pidi6 la documentacion de dicho producto sin poder
justificar la misma, por lo que de inmediato fue trasladado a los patios del
Comando de Servicio Rural en Huaquillas, donde fueron ingresados los
ciudadanos y el vehiculo, no sin antes hacerles conocer sus derechos
estipulados en la Constitucion de la Republica en el Art. 77 numeral 3y 4. En
vista de esto en audiencia el Juez de Garantias Penales dicta como medida
cautelar la comparecencia del procesado ante el sefior Fiscal cada 15 dias,
debiendo dejar constancia en actas, y en caso de desacato se dictara otras

medidas mas graves.

En la instruccion fiscal se practicaron como diligencias; reconocimiento del
lugar de la infraccion, con la intervencion de un perito acreditado ante la
Fiscalia, se realizé el reconocimiento técnico mecéanico y avalué del vehiculo
aprehendido y mercaderia decomisada; y se recibi6 la versién sin juramento
del Agente de Policia que detuvo a los procesados y elabor6 el parte policial.
Con fecha 30 de noviembre del 2011, el Fiscal solicita al sefior Juez, que
sefiale dia y hora para la audiencia oral de aplicacién de suspension
condicional del procedimiento, sefialando para el dia 08 de diciembre del
2011, a las 09h00, la celebracion de la audiencia oral de aplicacion de
suspension condicional de procedimiento, de conformidad con lo que
establece el Art. 195 de la Constitucion de la Republica en relacion con el

Art. 37.2'y 37.3., del Codigo de Procedimiento Penal.
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Resolucion:

Siendo la hora y dia sefalada, se lleva a efecto la audiencia oral de
aplicacion de suspension condicional de procedimiento; el sefior Juez
manifiesta; escuchadas como han sido las partes procesales, por un lado la
Fiscalia, procesados y defensor particular de los procesados; se pronuncia
sobre la procedibilidad o no de la aplicacién de la suspension condicional de
procedimiento y dada la admisibilidad de su participacién de los procesados
del delito imputado por la Fiscalia y las condiciones propuestas por el sefior
Fiscal se acepta la aplicacion de la suspension condicional del
procedimiento. En cuanto a las condiciones se resuelven las siguientes: que
se presente una vez al mes ante la Fiscalia, para ello se dejara constancia
en actas, por el lapso de seis meses lo procesados no deben incurrir en el
cometimiento de algun delito que genere una instruccion fiscal. Previamente
a la devolucion del automotor de conformidad con lo establecido en el Art.
183 del Cddigo Orgéanico de la Produccién, Comercio e Inversiones, que el
propietario del vehiculo pague la multa equivalente al 20% del valor en
aduana en la mercancia, esta en relacion valor del informe pericial que
consta en autos, para ello dirijase al Director Nacional de Aduanas del

Ecuador, Distrito Huaquillas.

Comentario:
En el presenta caso demuestro que los jueces no aplican el principio de

proporcionalidad al imponer multa, asi como no motiva su resolucion, con el
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primer caso exonera del pago de multa pese a encontrarsele 30 sacos de
papas, y en el presente caso se trata de doscientos sacos de cebollas y le
obligan a cancelar al propietario del vehiculo la multa equivalente al 20% del
valor en aduana en la mercancia, de conformidad como lo dispone el Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, no acatando la

normativa constitucional y procesal penal vigente.

Caso. No. 3
Datos Referenciales.
Expediente No. 026-2066
Delito: Aduanero
Infractores: P.R.
Agraviado: Estado
Juez: Décimo Multicompetente de Loja.

Fiscalia de Origen: Fiscal de Delitos Aduanas y Tributario de Loja.

Version del Caso: La Fiscal de Loja, por considerar necesario el 30 de
Agosto del 2011, a las 10h30, dio inicio a la instruccion fiscal sobre un hecho
de presunto delito Aduanero y Tributario que prevé el Art. 177 del Codigo de
la Produccién, esto es el contrabando, en el cual solicito las medidas
cautelares de orden personal de conformidad al Art. 160 del Cédigo de
Procedimiento Penal, numeral 4 y 10. La retencion del vehiculo Placas PTZ-

692, en el trayecto Amaluza - Jimbura el cual contenia 32 bultos de ropay
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11 fundas de ropa, y dispone la descripcion ocular técnica del sitio. Por
parte del Servicio de la Administracion Aduanera de Loja, la valoracion

preliminar de la mercaderia en aproximadamente $. 16. 210,00.

En la audiencia preparatoria al juicio, el Juez de Garantias Penales dicta
auto de llamamiento a juicio en contra del procesado y el Abogado de la
Servicio Aduanero respecto al pago de titulo de reparacion de dafios y
perjuicios en calidad de ofendido. Llegando la liquidacion al valor de 44.433,
35 ddlares. Durante el desarrollo de la audiencia el Juez advierte que existe
un escrito presentado por el Fiscal, solicitando la suspension condicional del
procedimiento de conformidad al articulo 37.2. del Cédigo de Procedimiento

Penal.

Resolucion:

El suscrito en calidad de Juez de Garantias Penales por ser legal y
procedente y por cuanto el presente delito no contraviene el Art. 37.2 del
Caddigo de Procedimiento Penal se dispone la suspension condicional del
procedimiento, imponiendo las siguientes condiciones: se fija su domicilio en
la ciudad de Ambato; no frecuentar las fronteras del Ecuador; el tiempo que
dure la suspension condicional no tenga otra instruccion fiscal; se presente a
la Fiscalia de Ambato y se registre una vez por mes y por el lapso de siete
meses; se dicta el decomiso definitivo de la mercaderia; cancele como
indemnizacion al Estado ecuatoriano el dafio ocasionado, esto es de 15.000
dolares americanos, en el término de 5 dias; la multa asciende a $.44.

433.35, dineros que seran depositados en las Aduanas del Ecuador.
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Comentario:

Conforme se evidencia la multa impuesta al responsable por parte del Juez,
asciende a $.44. 433.35, por tratarse de 32 bultos de ropa y 11 fundas de
ropa, sin mas constancia del procedimiento que realizé el Juez para
establecer esta cantidad como multa. Demostrando que la imposicion de
multas en delitos de contrabando es desproporcionada, no existe una

motivacion juez del porque impone esta sancidn pecuniaria en cada caso.
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7. DISCUSION.
7.1. Verificacion de Objetivos.

Objetivo General:

“Realizar un estudio doctrinario y juridico del principio de
proporcionalidad que existe en la imposicibn de multas a los

responsables por delitos de contrabando”.

El objetivo general fue alcanzado satisfactoriamente, pues sin duda alguna
he podido realizar en la revision de literatura el desarrollo del Marco
Conceptual, desarrollé teméaticas sobre; la Pena, el lus Puniendi, el Principio
de Proporcionalidad, el Derecho Aduanero, las Aduanas, el Delito de
Contrabando; en lo que tiene que ver con el Marco Doctrinario, he prestado
atencion al estudio de algunos criterios relacionados a las Teorias de la
Pena, Sentido de la Pena, la Penologia en la Imposicion de Penas, Principio
de Proporcionalidad de la penas en delitos de Contrabando; 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;
Cdédigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e Inversiones y Cdédigo
Orgénico Integral Penal; asi mismo he realizado un estudio comparado entre
el Codigo de Aduanas de la Republica de Chile, Ley de Delitos Aduaneros
de la Republica del Pera, y Ley General de Aduanas de la Republica de
Bolivia. Con esta informacion demuestro la verificacion del presente objetivo

desde un punto de vista conceptual, doctrinario y juridico.
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Objetivos Especificos:

1. Demostrar la desproporcionalidad que existen en la imposicion de

multas dictadas a los responsables por delitos de contrabando.

Este primer objetivo especifico logré verificar con el analisis de la primera
pregunta de la encuesta donde el 80%, responden que existen penas
minimas y méximas de hasta cinco afios y de acuerdo con las pruebas
aportadas en la audiencia de juzgamiento oral, el juez dictara la sentencia e
impondré la pena de acuerdo a las pruebas presentadas, sin embargo las
multas que se imponen son desproporcionadas, no existe un equilibrio en su
imposicion. Ademas verifico este objetico con el estudio de casos donde
demuestro que tres casos analizados los jueces no aplican el principio de
proporcionalidad al imponer multa, asi como no motiva su resolucion, con el
primer caso exonera del pago de multa pese a encontrarsele 30 sacos de
papas, y en el presente caso se trata de doscientos sacos de cebollas y le
obligan a cancelar al propietario del vehiculo la multa equivalente al 20% del
valor en aduana en la mercancia, de conformidad como lo dispone el Cédigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, no acatando la
normativa constitucional y procesal penal vigente. En el tercer caso se
evidencia la multa impuesta al responsable por parte del Juez, asciende a
$.44. 433.35, por tratarse de 32 bultos de ropa y 11 fundas de ropa, sin mas
constancia del procedimiento que realiz6 el Juez para establecer esta

cantidad como multa. Demostrando que la imposicion de multas en delitos
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de contrabando es desproporcionada, no existe una motivacion juez del

porque impone esta sancidén pecuniaria en cada caso.

2. Establecer la necesidad que el juzgador al dictar una sentencia o
resolucion aplique el principio de proporcionalidad en las multas

por delitos de contrabando.

Este segundo objetivo especifico lo verifiqgue con la aplicacién de la tercera
pregunta de la encuesta cuando todos los encuestados, si estan de acuerdo
que el Juez al dictar una sentencia o resolucion apliqgue el principio de
proporcionalidad en las multas por delitos de contrabando, considerando la
multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del
delito y la incautacion definitiva, con la finalidad que no se perjudique el
patrimonio del Estado y se garantice también una sancidén pecuniaria acorde
al delito de contrabando cometido. La pena de multa que conlleva el delito
de defraudacion aduanera, no guarda coherencia con la realidad actual,
dentro del procedimiento penal y la propia Constitucion como
responsabilidad de los ciudadanos es pagar tributos, al no cumplir con estos
tratando de evadirlos se debe considerar medidas coercitivas, y asi mismo la
norma constitucional declara la seguridad juridica que debe existir en todo

juicio.

3. Construir una propuesta de reforma legal al régimen penal

aduanero ecuatoriano que obligue al juzgador aplicar una debida
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proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas

impuestas a los responsables.

Este objetivo lo verifico con el andlisis juridico que realice respecto de las
preguntas sexta de la encuesta y cuarta de la entrevista, indicando que si es
indispensable reformar el Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e
Inversion o a su vez el Coédigo Organico Integral Penal, de acuerdo a la
circunstancia de presentacion de la tesis, asi mismo, se debe garantizar los
derechos de las partes procesales. Dentro del procedimiento penal debe
regularse que el Juez o Jueces, deben administrar justicias apegados a las
normas constitucionales, en este caso al principio de proporcionalidad de las

penas pecuniarias.

7.3. Contrastacion de Hipotesis.

La hipétesis formulada en mi proyecto de tesis es la siguiente:

“Las multas que se vienen dictando a los infractores, en los juicios por
delito de contrabando no guardan relaciébn con el principio de
proporcionalidad, porque la multa no es proporcional a la gravedad del

dafio ocasionado por la comision del contrabando”.

Esta hipoétesis la he podido contrastar con el desarrollo del marco juridico y
la investigacion de campo; encuestas y entrevistas los consultados que
responden que se estaria atentando los derechos patrimoniales del Estado.
Ademas con la aplicacion de la primera pregunta de la entrevista los

consultados consideran que las multas impuestas a los contrabandistas
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estan apegadas a la graduacion de la pena que establece este delito, como
es la imposicion de la multa de hasta tres veces el valor en aduana de las
mercancias objeto del delito y la incautacion definitiva, sin embargo el Juez
debe indicar claramente en la sentencia el calculo que realiza para la
imposicion de esta pena pecuniaria; asi como la motivacién que lo lleva a
determinar tal sancion. Cada caso es diferente y debe apegarse a los
resultados del delito, la cantidad de mercancias decomisadas y al tipo penal

del delito de contrabando.

7.3. Fundamentacién Juridica de la Propuesta de Reforma.

La Constitucion complementa en el terreno de la coercién publica, la
voluntad con la razén; o sea que soélo el uso proporcionado del poder
punitivo del Estado, esto es acorde con el marco de derechos y libertades
constitucionales, garantiza la vigencia de un orden social justo, fundado en la
dignidad y solidaridad humanas, que es caracteristica fundamental del
Socialismo del Siglo XXI en la que se basa nuestra Constitucién de la

Republica.

El Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica sefiala entre las
reglas del debido proceso en todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: ...6. La ley
establecera la debida proporcional entre las infracciones y las sanciones

penales, administrativas y de otra naturaleza. Esto quiere decir, la pena
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asignada para cada delito debe ser proporcional a la gravedad del dafio
ocasionado por la comision del mismo. Por otra parte, la aplicacion de la
pena consagrada en la ley debe hacerse de acuerdo con el grado de
culpabilidad del sujeto. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad, es
necesariamente individual y el castigo impuesto debe causar simetria con el
comportamiento ya la culpabilidad sujeto al que se imputa. Al realizar un
minucioso estudio de sentencias o resoluciones en delitos aduaneros, se
evidencia que las multas impuestas a los infractores no guardan
proporcionalidad. Siendo dictadas multas desproporcionadas por la cantidad
de mercaderias inmersas en contrabando. Debemos tener presente que el
Caddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en el Art. 177
establece; “Contrabando.- Sera sancionado con prision de dos a cinco afios,
multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del
delito y la incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el
control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea superior a
diez salarios basicos unificados del trabajador en general, realice cualquiera
de los siguientes actos: a. Ingrese o0 extraiga clandestinamente mercancias
del territorio aduanero; b. La movilizacidn de mercancias extranjeras dentro
de zona secundaria sin el documento que acredite la legal tenencia de las
mismas, siempre y cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas
mercancias dentro de las 72 horas posteriores al descubrimiento, salvo
prueba en contrario; c. Descargue de un medio de transporte sin ninguna
autorizacibn mercancias no manifestadas, siempre que se realice sin el

control de las autoridades competentes; d. Interne al territorio nacional
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mercancias de una Zona Especial de Desarrollo Econémico, 0 sujeta a un
régimen especial, sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta
ley y sus reglamentos; e. Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o
en otro medio de transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al
control aduanero, salvo los casos de arribo forzoso; y, f. Oculte por cualquier
mecanismo mercancias extranjeras en naves, aeronaves, vehiculos de
transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido al control de las
autoridades aduaneras. Es decir el Juez de Garantias Penales debe imponer
la multa o el aumento de la pena en razon del valor de la cosa, objeto del
delito se justifica siempre que el hecho punible se hubiere producido bajo
algunas de la formas de culpabilidad, que admite el tipo penal citado del

Art.177.

Con la aplicacion de las técnicas de las entrevistas y encuestas demuestro
que la mayoria de los consultados apoyan mi propuesta de reformas el
Cddigo de la Produccion Comercio e Inversiones o Cédigo Orgéanico Integral
Penal, incorporando cambios que garanticen los derechos de las partes

procesales, previo a garantizar una seguridad juridica y tutela efectiva.

Fundamento mi propuesta con el estudio de tres casos en donde demuestro
claramente que los jueces no aplican el principio de proporcionalidad al
imponer multa, asi como no motiva su resolucion, con el primer caso
exonera del pago de multa pese a encontrarsele 30 sacos de papas, y en el
presente caso se trata de doscientos sacos de cebollas y le obligan a

cancelar al propietario del vehiculo la multa equivalente al 20% del valor en
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aduana en la mercancia, de conformidad como lo dispone el Cédigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, no acatando la
normativa constitucional y procesal penal vigente. En el tercer caso se
evidencia la multa impuesta al responsable por parte del Juez, asciende a
$.44. 433.35, por tratarse de 32 bultos de ropa y 11 fundas de ropa, sin mas
constancia del procedimiento que realizé el Juez para establecer esta
cantidad como multa. En tal circunstancia considero que los juzgadores para
la imposicion de multas a los delitos de contrabando deben establecer la
debida proporcionalidad de la multa y los resultados de la infraccion,
cantidades de mercaderia incautadas por contrabando. Volviéndose
necesario incorporar reformas al régimen penal aduanero, para establecer

multas proporcionales.
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8. CONCLUSIONES.

Las conclusiones que considero pertinentes exponer son las siguientes:

1. El Estado constitucional de derechos vy justicia, tiene fines esenciales el
servicio a la comunidad, la garantia de efectividad de los principios,
derechos y deberes constitucionales y la proteccion de los derechos y
libertades, lo cual presupone la renuncia a teorias absolutas de la

autonomia legislativa en materia de politica criminal.

2. La Constitucion de la Republica garantiza el principio de proporcionalidad
que debe existir entre la infraccion y la sancion a imponer, ya sea privativa

de libertad o pecuniaria.

3. El principio de proporcionalidad presupone la ponderacion de bienes
juridicos constitucionales, la proporcionalidad exhibe una naturaleza

diferenciada.

4. El principio de proporcionalidad es el equilibrio que debe mantenerse
entre el derecho a castigar que tiene el Estado y los derechos de las
personas, de tal manera que ambas partes queden en igualdad de

condiciones.

5. El régimen aduanero, de acuerdo al valor econdbmico de las mercancias
materias de la operacion, la doctrina y la jurisprudencia internacional han
manifestado que la expansiébn de las circunstancias de agravacion

genérica, sin un aumento correlativo en la valoracién social de los bienes
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juridicos protegidos, que trae como consecuencia necesaria la restriccion
de la libertad de los posibles infractores seria inconstitucional.

. El delito de contrabando, es un mal endémicos del Ecuador, la herencia
evasora arranca desde la época colonial, y por tanto, es el mismo antiguo
mal que soOlo ha ido adquiriendo nuevas connotaciones y esta
profundamente arraigado en nuestra sociedad, por ello, todos los

esfuerzos para su erradicacion han devenido en proyectos insuficientes.

. La administracion publica se alimenta de los ingresos fiscales y uno de
estos es precisamente el ingreso impositivo mediante el control
aduanero. La afectacion a la funcionalidad del Estado también opera por

la evasion ilicita del control aduanero.

. Las penas del delito de contrabando esta tipificadas en el Art. 177 del
Caddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, multas que
no son proporcionales ante la proteccion del bien juridico que es el

patrimonio del Estado.

. El Art. 301 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, que entrara en vigencia en
el mes de agosto del 2014, contiene el delito de contrabando,
preceptuandolo la persona que, para evadir el control y vigilancia
aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea igual o superior a diez
salarios basicos unificados del trabajador en general, realice uno o mas

de los siguientes actos, sera sancionada con pena privativa de libertad de
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tres a cinco afios, multa de hasta tres veces el valor en aduana de la

mercancia objeto del delito.

10. Hace faltas normas en el Cddigo Orgénico de la Produccion,
Comercio e Inversiones que obligue al juzgador aplicar una debida
proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas impuestas a

los responsables.
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RECOMENDACIONES.
Las recomendaciones que estimo pertinentes presentar en mi trabajo,

son las siguientes:

. Sugiero a la Direccién Nacional de Aduanas en coordinacion con la
Gobernaciones, dicte asesoramiento de las Camaras de Comercio,

respecto de los tributos que deben pagar por las mercaderias.

. Se recomienda al Consejo de la Judicatura organice seminarios y cursos
de capacitacion a los Jueces encargados de administrar justicia en delitos

de contrabando.

. Propongo a la Escuela Judicial mediante talleres académicos ensefien a
los Jueces en aplicar la debida proporcionalidad entre los delitos de

contrabando y las multas a imponer, estableciendo el calculo respectivo.

. Se recomienda a todos los estudiantes y profesionales de la Carrera del
Derecho, para que en cada una de sus aulas y vida profesional amplien

conocimientos del principio de proporcionalidad.

. Recomienda a los Asambleistas elaborar una propuesta de reforma legal
al Codigo de la Produccion, Comercio e Inversiones, que obligue al
juzgador aplicar una debida proporcionalidad entre el delito de

contrabando y las multas impuestas a los responsables.
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9.1.- PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO:

Que: La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza la debida
proporcionalidad que debe de haber entre el delito y las penas
establecidas para cada de acuerdo a los resultados.

Que: El principio de proporcionalidad se manifiesta especialmente a la hora
de dictar sentencia condenatoria, en la que necesariamente debera
darse balance a la equidad entre la pena impuesta y los hechos
cometidos.

Que: El principio de proporcionalidad debe atender las circunstancias en que
se dieron los mismos, pero es el juez o tribunal de garantias penales,
el garante del equilibrio que se mantenga, pues son ellos quienes
deben determinar la pena que debe dictarse, observandose que ella,
se adecue proporcionalmente a la gravedad de los hechos.

Que: Al ser las penas pecuniarias desproporcionadas del delito de
contrabando, vulnera derecho a la igualdad del infractor.

Que: Es indispensable realizar una reforma al Coédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones gque obligue al juzgador aplicar una

debida proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas

impuestas a los responsables.

En ejercicio de las atribuciones que le otorga la Constitucion de la Republica

del Ecuador, en su articulo 120, numeral 6, expide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION,
COMERCIO E INVERSIONES.
Art. 1.- El Art. 177, agréguese un inciso que dira:
‘En toda sentencia o resolucion que dicte el Juez debe ser motivada,
explicando con precision la pena que va aplicar, asi como el célculo de la

multa de acuerdo al principio de proporcionalidad”.

Articulo Final: La presente ley reformatoria entrara en vigencia a partir de

su publicacion en el Registro Oficial.

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, en la Sala de Sesiones de la

Asamblea Nacional, a los veinte dias del julio del dos mil catorce.

f. El Presidenta de la Asamblea. f. El Secretario
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11. ANEXOS

%@%
M = D

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

~t<

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
Me encuentro desarrollando mi tesis de Abogada que versa sobre el tema:
“Inobservancia del principio de proporcionalidad en las multas
impuestas al infractor en las sentencias o resoluciones dictadas en
delitos de contrabando”; 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 analisis de la
tematica en estudio.

1. La Constitucion de la Republica del Ecuador en el numeral 6 del Art. 76,
preceptia la Ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales; ¢Considera que existe
desproporcionalidad en la imposicion de multas dictadas a los
responsables por delito de contrabando?

Si() No()
Porque?

2. El delito de Contrabando tipificado en el Codigo de la Produccion y

Cddigo Integral Penal, es sancionado con pena privativa de libertad y
multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto
del delito y la incautacion definitiva; ¢ Considera que es proporcional esta
sancion al delito de contrabando?

Si () No()
Porque?
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5.

¢, Considera usted, necesario que el juzgador al dictar una sentencia o
resolucién aplique el principio de proporcionalidad en las multas por
delitos de contrabando?

Si () No()
Porque?

La disposicion legal del Art. 306 del Codigo de Procedimiento Penal
obliga al Tribunal al elaborar la sentencia debe incluir una motivacién
completa y suficiente, y la regulacion de la pena respectiva en caso que
se hubiera declarado la culpabilidad del procesado; ¢Cree usted, que
viene cumpliendo con este precepto, en la imposicion de multas en
delitos de contrabando?

Si() No()
Porque?

¢Estima pertinente realizar una propuesta de reforma legal al régimen
penal aduanero ecuatoriano que obligue al juzgador aplicar una debida
proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas impuestas a
los responsables?

Si() No()
Porque?
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO
Me encuentro desarrollando mi tesis de Abogada que versa sobre el tema:
“Inobservancia del principio de proporcionalidad en las multas
impuestas al infractor en las sentencias o resoluciones dictadas en
delitos de contrabando”; 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. ¢Considera usted que las multas que se vienen dictando a los
infractores, en los juicios por delito de contrabando guardan relacion con
el principio de proporcionalidad, en relacion a la gravedad del dafio

ocasionado por la comision del contrabando?

2. ¢Podria indicar los derechos que se vulneran al no existir una debida
proporcionalidad entre el delito de contrabando y las multas que dicta el

Juez?

3. El Art. 312 del Cdédigo de Procedimiento Penal establece que la
sentencia que declare la culpabilidad determinara con precision el delito
por el cual se condena y la pena que se impone. ¢ Considera usted, que
se precisa en la sentencias la formula como establece la multa a

imponer el Juez?
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4. Considera pertinente elaborar una propuesta de reforma al régimen
penal que obligue al juzgador aplicar una debida proporcionalidad entre

el delito de contrabando y las multas impuestas a los responsables.
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Proyecto de Tesis Aprobado

1. TITULO:;

“INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LAS
MULTAS IMPUESTAS AL INFRACTOR EN LAS SENTENCIAS O

RESOLUCIONES DICTADAS EN DELITOS DE CONTRABANDO”

2. PROBLEMATIZACION.

El Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica sefala entre las
reglas del debido proceso “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: ...6. La ley
establecera la debida proporcional entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas y de otra naturaleza”. Esto quiere decir, la pena
asignada para cada delito debe ser proporcional a la gravedad del dafio
ocasionado por la comision del mismo. Por otra parte, la aplicacion de la
pena consagrada en la ley debe hacerse de acuerdo con el grado de
culpabilidad del sujeto. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad, es
necesariamente individual y el castigo impuesto debe causar simetria con el
comportamiento ya la culpabilidad sujeto al que se imputa; y es asi que el
Art. 306 del Codigo de Procedimiento Penal en su parte pertinente sefala:
“el Tribunal de Garantias Penales al elaborar la sentencia debe incluir una

motivacion completa y suficiente, y la regulacion de la pena respectiva en

! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Registro Oficial No. 449-20-oct-2008. Corporacion de
Estudios y Publicaciones — Quito Ecuador. Art. 76 # 6.
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caso que se hubiera declarado la culpabilidad del procesado”?

igualmente el Art. 312 en su parte pertinente sefiala; “la sentencia que
declare la culpabilidad (...) determinara con precision el delito por el cual se
condena y la pena que se impone”3. De lo citado concluyo que el principio
de proporcionalidad, es la herramienta de ponderacion entre las facultades
de investigacion y persecucion de los 6rganos del sistema penal y los
derechos constitucionales atinentes a las personas objeto de la acciéon de
este sistema; o sea que el principio de proporcionalidad, es el equilibrio que
debe mantenerse entre el derecho a castigar que tiene el Estado y los
derechos de las personas, de tal manera que ambas partes queden en
igualdad de condiciones, para mantener un balance equitativo entre el poder
punitivo del Estado y los derechos de las personas; porque toda persona a
quien se le atribuye la comision de un hecho punible, tiene derecho a ser

tratada, con el respeto debido a la dignidad inherente del ser humano.

Sin embargo, al realizar un minucioso estudio de sentencias o resoluciones
en delitos aduaneros, se evidencia que las multas impuestas a los
infractores no guardan proporcionalidad. Siendo dictadas multas
desproporcionadas por la cantidad de mercaderias inmersas en
contrabando. Debemos tener presente que el Codigo Orgénico de la
Produccion, Comercio e Inversiones, en el Art. 177 establece;
“Contrabando.- Seréa sancionado con prision de dos a cinco afios, multa de

hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del delito

%> CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Registro Oficial No. 360-13-ENE-2000. Corporacién de Estudios y
Publicaciones — Quito Ecuador. Art. 306.
* CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL. Ley Cit. Art. 312.
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y la incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el
control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea superior a
diez salarios basicos unificados del trabajador en general, realice cualquiera
de los siguientes actos: a. Ingrese 0 extraiga clandestinamente mercancias
del territorio aduanero; b. La movilizacidon de mercancias extranjeras dentro
de zona secundaria sin el documento que acredite la legal tenencia de las
mismas, siempre y cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas
mercancias dentro de las 72 horas posteriores al descubrimiento, salvo
prueba en contrario; c. Descargue de un medio de transporte sin ninguna
autorizacion mercancias no manifestadas, siempre que se realice sin el
control de las autoridades competentes; d. Interne al territorio nacional
mercancias de una Zona Especial de Desarrollo Econémico, 0 sujeta a un
régimen especial, sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en esta
ley y sus reglamentos; e. Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o
en otro medio de transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al
control aduanero, salvo los casos de arribo forzoso; y, f. Oculte por cualquier
mecanismo mercancias extranjeras en naves, aeronaves, vehiculos de
transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido al control de las
autoridades aduaneras“‘. Es decir el Juez de Garantias Penales debe
imponer la multa o el aumento de la pena en razén del valor de la cosa,
objeto del delito se justifica siempre que el hecho punible se hubiere
producido bajo algunas de la formas de culpabilidad, que admite el tipo penal

citado del Art.177.

* CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES, Registro Oficial Suplemento No.
351 del 29 de diciembre de 2010. Corporacion de Estudios y Publicaciones — Quito Ecuador. Art. 177
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Al observar el principio de lesividad doctrinariamente, deduce que entre la
conducta tipica y la respuesta punitiva debe darse una relacion de
proporcionalidad, de tal modo que la gravedad de la pena depende de la
gravedad de la infraccion, pues la igualacion de las conductas de poca
significacién social con aquellas de mayor gravedad, violan el principio de

igualdad.

De lo expuesto considero que los juzgadores para la imposicion de multas a
los delitos de contrabando deben establecer la debida proporcionalidad de la
multa y los resultados de la infraccion, cantidades de mercaderia incautadas
por contrabando. Volviéndose necesario incorporar reformas al régimen

penal aduanero, para establecer multas proporcionales.
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3. JUSTIFICACION.

Justificacion académica.

La investigacién juridica de la problematica se inscribe, dentro del area del
Derecho Publico, principalmente en delitos aduaneros contemplados en el
Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones; por tanto, se
justifica académicamente, en cuanto cumple la exigencia del Reglamento de
Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, que regula la
pertinencia del estudio investigativo juridico en aspectos inherentes a las
materias de derecho positivo, sustantivo y adjetivo para optar por el Grado
de Licenciada en Jurisprudencia y Titulo de Abogada de los Tribunales y

Juzgados de la Republica.

Justificacion Socio Juridica.

La investigacion juridica es necesaria, para aportar a que las personas
cumplan con sus deberes de pagar los tributos, sin evadir las obligaciones
tributarias aduaneras; y permitan al Estado recaudar los aranceles de
importacion y exportacion de las mercaderias que ingresan y salen por las

fronteras evadiendo el control aduanero.

En el Art. 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece; la
supremacia de las normas constitucionales sefialando que prevalecen sobre
cualquier otra norma. Por esa razén tenemos el deber de hacer respetar

estos derechos que son inalienables e irrenunciables y que el Estado nos
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garantiza, sancionado aquellos que los violentan, como es el caso del

incumplimiento de las obligaciones tributarias aduaneras.

El problema juridico y social, materia del proyecto de investigacion es
trascendente, en lo que tiene que ver con la obligatoriedad del Estado, por
medio del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, combatir el
contrabando, la defraudacién aduanera, por el Estado debe velar por su
bienestar, por un desarrollo integral y justo, sin violentar sus derechos

contemplados en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Se deduce por tanto, que la problematica tiene importancia social y juridica
para ser investigada, en procura de imponer multas proporcionales a los

infractores en delito de contrabando.

Con la aplicacion de métodos, procedimientos y técnicas serd factible
realizar la investigacion socio-juridica de la problemética propuesta, en tanto
existen las fuentes de investigacion bibliograficas, documental y de campo
que aporten a su analisis y discusion; pues, cuento con el apoyo logistico
necesario y con la orientacion metodoldgica indispensable para un estudio
causal explicativo y critico del principio de proporcionalidad de las multas en

delitos de contrabando que debe aplicar el juzgador.
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4. OBJETIVOS

Objetivo General:
Realizar un estudio doctrinario y juridico del principio de proporcionalidad
que existe en la imposicibn de multas a los responsables por delitos de

contrabando.

Objetivos Especificos:

4. Demostrar la desproporcionalidad que existen en la imposicion de multas

dictadas a los responsables por delitos de contrabando.

5. Establecer la necesidad que el juzgador al dictar una sentencia o
resolucién aplique el principio de proporcionalidad en las multas por

delitos de contrabando.

6. Construir una propuesta de reforma legal al régimen penal aduanero
ecuatoriano que obligue al juzgador aplicar una debida proporcionalidad
entre el delito de contrabando y las multas impuestas a los

responsables.

5. HIPOTESIS:

Las multas que se vienen dictando a los infractores, en los juicios por delito
de contrabando no guardan relacion con el principio de proporcionalidad,
porque la multa no es proporcional a la gravedad del dafio ocasionado por la

comision del contrabando.
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6. MARCO TEORICO.

Principio de proporcionalidad en Derecho Penal.- En general, de la
proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la reaccion penal y
sus presupuestos, tanto en el momento de la individualizaciéon legal de la
pena (proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion judicial
(proporcionalidad concreta)”®. Cabe precisar que el principio de
proporcionalidad se erige en un elemento definidor de lo que ha de ser la
intervencion penal, desde el momento en que trata de traducir el interés de
la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y
suficiente, para la represion y prevencion de los comportamientos delictivos,
y por el otro, el interés del individuo en la eficacia de una garantia
consistente en que no sufrira un castigo que exceda el limite del mal
causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia en el ejercicio del
ius puniendi. Asi, la justa medida de la pena se configura como un principio

rector de todo el sistema penal.

Pero a pesar de ello, sin dejar de advertir que en el contenido del principio
de proporcionalidad “se entrecruzan consideraciones empiricas con criterios
eminentemente valorativos™, la idea de proporcionalidad se inspira en
consideraciones politico criminales mas que en determinadas lineas de

pensamiento filosofico, al surgir desde las bases constitucionales, el principio

> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, 1982, "Acto, resultado y proporcionalidad". En Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. XXXV, Fase. Il, Mayo- Agosto, P4g.381-408

® DE LA MATA BARRANCO, Norberto J, 2007, El principio de proporcionalidad penal, Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 1-331, Pag. 89.
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de proporcionalidad se erige en una de las directrices que el Estado debe

observar al momento de criminalizar y castigar conductas.

En esta misma linea, el profesor Silva Sdnchez, junto con advertir sobre la
ausencia de un sistema de reglas que permitan construir juicios o
prondsticos de naturaleza empirica, en las que se basan en gran medida las
consideraciones politico-criminales generales sobre el hecho o la persona
del autor, y que determinan el impedimento de traducir la respuesta penal en
una conclusion cualitativa, nos sefiala: "La determinacién de la pena se
explica como un ambito en el que no inciden so6lo argumentos relativos al
hecho delictivo realizado, vinculado a las reglas dogméticas de imputacion,
sino también (y sobre todo) una argumentacion asentada directamente en la

teoria de los fines de la pena (esto es, en principios politico criminales)"’.

Para ilustrar esto, y s6lo a modo de ejemplo, vale decir que dicho principio
exige que la actuaciéon dolosa se califique como mas grave que la
imprudente, que la reaccion penal a la tentativa sea de menor entidad que la
aplicada a la consumacion, etc. Pero también se invoca para argumentar el
distinto tratamiento penal dirigido a los infractores adolescentes en relacién
con el que corresponde a los sujetos adultos. En fin, sin tener el mismo
contenido del principio de igualdad se trata de aplicar desigualmente un
tratamiento a lo desigual en el marco de una valoracién material y politico

criminal.

7 SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, 2007, “La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un
primer esbozo." En Indret, Revista para el Andlisis del Derecho N°2, Pag.1-15.
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Los profesores Politoff, Matus, y Ramirez, ubican al principio de
proporcionalidad junto con el de legalidad, dltima ratio, el principio de
lesividad y tutela de bienes juridicos, y el principio de culpabilidad, dentro de
los criterios de legitimacion provisoria del sistema penal. Sin mencionar
directamente que se trata de un principio constitucional justifican su
existencia invocando razones de logica y de justicia material sefialando que
"este principio postula la proporcionalidad entre la amenaza penal a la
dafiosidad social del hecho (concepto vinculado a la indole del bien juridico
lesionado o amenazado) y de la pena infligida en concreto a la medida de
culpabilidad del hechor"®. En el mismo sentido, al abordar el concepto de
culpabilidad como pilar basico de un Derecho penal moderno que este
elemento limita el ejercicio del ius puniendi en tanto ordena no imponer
sancion si no hay culpa y que esa sancién ha de ser adecuada a la
culpabilidad. La pena constituye, de este modo, una retribucién que la
sociedad impone por el mal causado de modo que: a mayor mal, mayor

culpabilidad, y por lo tanto mayor castigo merece el culpable.

Derecho Aduanero.- Para el tratadista Jorge Zavala Egas “el Derecho
Aduanero tiene como esencia propia un conjunto de normas juridicas que
regulan el origen, recaudacion y finalidades del tributo aduanero”®. La
Doctora Rebeca Aguirre al referirse al Derecho Aduanero lo conceptualiza

como; “conjunto de normas juridicas que presenta una individualidad dentro

8 POLITOFF, Matus y RAMIREZ, Lecciones, cit. nota n°7, p. 65 y ss. En el mismo sentido, Garrido Montt, Mario,
2003, Derecho Penal, Parte general. Tomo |l. Tercera Edicién Actualizada. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2003, Pag. 198.

® ZAVALA, Egas Jorge; Derecho Tributario Aduanero. Tomo | Editorial Edina, Afio 2000 Guayaquil-Ecuador. Pag.
37.
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del Derecho Tributario, tanto en sus funcionamientos como en sus métodos,
distinguiéndose ademas de la restante actividad fiscal en algunas teorias y
resoluciones que afectan a la Legislacion de fondo y a los preceptos

procesales”*°.

El Derecho Aduanero, contiene un sin numero de preceptos legales,
principios doctrinarios Reglamentos y Ordenanzas que se encaminen a
regular en forma adecuada todas las relaciones y actividades entre las
personas naturales y juridicas que se dedicaren al comercio, ya sea
mediante la exportacion o importacion mercaderia, ya que mediante su
reglamento las autoridades competentes estan en la obligacion de cobrar
impuestos por la mercaderia que salga o ingrese al pais por concepto de

obligaciones tributarias.

La obligacién tributaria es el vinculo juridico personal, existente entre el
Estado o las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o
responsables de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una
prestacion en dinero, especies 0 servicios apreciables en dinero, al

verificarse el hecho generador previsto en la Ley.

Mercancia.- “Es cualquier producto destinado a uso comercial. Al hablar de
mercancia, generalmente se hace énfasis en productos genéricos, basicos y

sin mayor diferenciacion entre sus variedades. Es todo aquello que se puede

' AGUIRRE, Rebeca; Documento del Xl Médulo de la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Loja “El
Derecho en la actividad Financiera y Tributaria del Estado y sus Instituciones” Pag. 20.
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vender o comprar’’”. Los productos que se pueden comprar, vender o
comercializar en cualquier lugar ya sea dentro o fuera del pais se lo

denomina mercancia.

Segun el Art. 106 del Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e

Inversiones, establece que las Zonas aduaneras.- “Para el ejercicio de las

funciones de la administracion aduanera, el territorio aduanero se lo divide

en las siguientes zonas, correspondientes a cada uno de los distritos de
aduana:

C) Primaria.- constituida por el éarea interior de los puertos y
aeropuertos, recintos aduaneros y locales habilitados en las fronteras
terrestres; asi como otros lugares que fijare la administracion
aduanera , en los cuales se efectien operaciones de carga, descarga
y movilizacion de mercaderias procedentes del exterior o con destino

aély,

d) Secundaria.- que comprende la parte restante del territorio

ecuatoriano incluidas las aguas territoriales y espacio aéreo”*?.

Este Caodigo, ha determinado zonas aduaneras, para de esta manera poder
tener un control mas estricto sobre el ingreso o salida de mercaderia y esta

cumpla con todas las obligaciones aduaneras.

" www.es.wikipedia.org.wiki.mercancia. Mercancia. marzo 2014
? CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Corporacién de Estudios y
Publicaciones Quito Ecuador. 2011. Art. 207.
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“Para el ejercicio de la potestad aduanera, el Servicio Nacional de Aduana
del Ecuador tendra bajo su control los servicios de almacenamiento, aforo,
control y vigilancia de las mercancias ingresadas al amparo de ella, asi
como las que determine la Directora o el Director General de la entidad; para
tal efecto, el Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador podra celebrar
contratos con instituciones publicas o privadas para la prestacion de dichos

servicios™3,

El Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, tiene derechos y atribuciones
que las normas supranacionales, la Ley y el Reglamento le otorgan para
vigilar el control de la entrada y salida de mercaderias, personas y medios

de transportes por las fronteras, evitando asi las evasiones aduaneras.

Infraccion aduanera. “Son infracciones aduaneras los delitos,
contravenciones y faltas reglamentarias previstas en la presente ley. Para la
configuracion del delito se requiere la existencia de dolo, para las
contravenciones y faltas reglamentarias se sancionaran por la simple

trasgresion a la norma”*.

Las personas que cometen delitos aduaneros perjudican al fisco, porque
evaden los impuestos que son normas establecidas en el actual Cédigo de la
Produccion, estas personas corren el riesgo de ser castigadas con penas de

prision.

B CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Corporacién de Estudios y
Publicaciones Quito Ecuador. 2011. Art. 210.
¥ CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSION. Corporacién de Estudios y
Publicaciones Quito Ecuador. 2009. Art. 180.

119



Clases de Delitos Aduaneros: Son delitos aduaneros:

“Art. 177. Contrabando.- Sera sancionada con prisién de dos a cinco afos,

multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del

delito y la incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el

control y vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea superior a

diez salarios basicos unificados del trabajador en general, realice cualquiera

de los siguientes actos:

a.

b.

Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio aduanero;
La movilizacién de mercancias extranjeras dentro de zona secundaria sin
el documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y
cuando no pueda justificarse el origen licito de dichas mercancias dentro
de las 72 horas posteriores al descubrimiento, salvo prueba en contrario;

Descargue de un medio de transporte sin ninguna autorizacion
mercancias no manifestadas, siempre que se realice sin el control de las
autoridades competentes;

Interne al territorio nacional mercancias de una Zona Especial de
Desarrollo Econémico, o sujeta a un régimen especial, sin el cumplimiento
de los requisitos establecidos en esta ley y sus reglamentos;
Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o en otro medio de
transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al control
aduanero, salvo los casos de arribo forzoso; vy,

Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en nhaves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se

hayan sometido al control de las autoridades aduaneras.

120



Art. 178. Defraudacion aduanera.- Serd sancionado con prision de 2 a 5

afos y multa de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendio

evadir, la persona que perjudique a la administracion aduanera en la

recaudacion de tributos, sobre mercancias cuya cuantia sea superior a

ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador general, a través

de cualquiera de los siguientes actos:

a.

Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigiedad, origen u
otras caracteristicas como marcas, coédigos, series, modelos; en el
presente caso el ejercicio de la accion penal no dependera de cuestiones

prejudiciales cuya decision competa al fuero civil;

. Simule una operacion de comercio exterior con la finalidad de obtener un

incentivo o beneficio econémico, total o parcialmente, o de cualquier otra

indole;

. No declare la cantidad correcta de mercancias;

Oculte dentro de mercancias declaradas otras mercancias sujetas a
declaracion;
. Obtenga indebidamente liberacion o reduccién de tributos al comercio

exterior en mercancias que segun la ley no cumplen con los requisitos
para gozar de tales beneficios;

Venda o transfiera o usen indebidamente mercancias importadas al
amparo de regimenes especiales, o con exoneracion total o parcial, sin la

debida autorizacion; vy,
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g. Viole o retire sellos, candados u otras seguridades colocadas en los
medios de transporte, unidades de carga, recintos o locales habilitados
como depdsitos temporales, siempre que se determine faltante total o

parcial de las mercancias*>”.

Los delitos antes citados son reprimidos con sanciones leves que no surten
efectos en el infractor, por lo que se vuelven reincidentes y hacen del
contrabando y defraudacion una actividad cotidiana, utilizada para cubrir sus

necesidades en las fronteras.

La mera tentativa de delito aduanero sera reprimida como delito consumado,

siempre y cuando sea en su fase de ejecucion.

Cuando el valor en aduana o la diferencia de los tributos causados no
exceda de los montos previstos para que se configure el delito de
contrabando y la defraudacién, la infraccion no constituird delito y sera
sancionada administrativamente como una contravencion con el maximo de

la multa prevista para el caso de que se hubiere configurado el delito.

Sin embargo, quien habiendo reincidido en tres ocasiones, dentro de un
plazo de cinco afios, en cualquiera de las modalidades de conducta
previstas en los articulos anteriores del presente capitulo, incurriere
nuevamente en uno de ellas, sera investigado y procesado por el delito que
corresponda sin consideracion del valor de las mercancias o de los tributos

gue se haya pretendido evadir.

" CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Quito Ecuador. 2011. Art. 178.
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Las penas privativas de la libertad prescriben en el doble de tiempo que la
prescripcion de la accion penal, contado desde la ejecutoria de la sentencia

si el infractor no hubiese sido privado de la libertad.

Deber de no injerencia en competencias privativas del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, Los o6rganos de la Funcién Judicial respetaran las
competencias privativas que confiere esta ley al Servicio Nacional de

Aduana del Ecuador.
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7. METODOLOGIA:

La metodologia es el conjunto de métodos y técnicas desarrollados por la
ciencia, y que constituyen el basamento para alcanzar el conocimiento. Es el
estudio cientifico que nos ensefia a descubrir nuevos conocimientos. Para la
realizacion del presente trabajo investigativo utilizaré los diferentes métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona; es
decir, las formas o medios que me permiten descubrir, sistematizar, ensefar

y aplicar nuevos conocimientos a través de los métodos.

7.1. Métodos.

Los expertos en investigacion han determinado la existencia de varios
métodos, todos ellos, de facil aplicacion a cualquier tipo de investigacion, sin
embargo, es el criterio epistemoldgico de los investigadores lo que determina

la utilizacion de tal o cual método para llevar a cabo este proceso.

Bajo estas consideraciones, en la presente investigacion utilizaré diferentes
métodos y técnicas aplicado a las ciencias juridicas, que implica que
determinemos el tipo de investigacion que queremos realizar; en el presente
caso me propongo realizar una investigacion socio-juridica, que se concreta
en una investigacion del Derecho tanto con sus caracteres sociologicos
como dentro del sistema juridico; esto es, relativo al efecto social que
cumple la norma o a la carencia de ésta en determinadas relaciones sociales

o interindividuales.
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De modo concreto procuraré efectivizar el cumplimiento de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, Tratados Internacionales y que las Leyes

mantengan la concordancia necesaria con la Ley.

Durante este proceso investigativo, aplicaré los siguientes métodos.

Método Cientifico, es el instrumento adecuado que permite llegar al

conocimiento de los fendmenos que se producen en la sociedad.

Método Inductivo y Deductivo, que me permitird conocer la realidad del

problema a investigar partiendo de lo particular a lo general y viceversa.

Método Historico, me permitira conocer el pasado del problema, su origen'y
evolucion; y asi, realizar una diferencia con la realidad que actualmente

vivimos, asi como la historia y evolucion de las normas legales.

Método Descriptivo, compromete a realizar una descripcion objetiva de la
realidad actual en la que se desarrolla el problema; y, demostrar los vacios

existentes.

Método Analitico, servira para estudiar el problema enfocando el punto de

vista social, juridico y politico; y, analizar sus efectos.

Método Sintético, me permitira sintetizar lo que dice un autor, reduciendo al

maximo la cita.

Método Exegético, el mismo que me permitira la aclaracion e interpretacion

de las normas legales.
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Método Estadistico, que me permitira demostrar la realidad objetiva a

través de cuadros estadisticos.

Método Mayéutico, que me servira para elaborar el banco de preguntas de

la encuesta y entrevista.

7.2. Procedimientos y Técnicas.

Seran los procedimientos de observacién, anadlisis 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, entrevista y estudio de casos.

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

Autoridades inmersas con el tema de estudio del canton Huaquillas.

Los resultados de la investigacion se presentaran en tablas, barras o
graficos y en forma discursiva con deducciones derivadas del analisis de los
criterios y datos concretos, que sirven para la construccién del marco tedrico,
verificacion de los objetivos, contrastacién de la hipétesis y para arribar a
conclusiones y recomendaciones encaminadas a la solucién del problema

planteado.
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7.3. Esquema Provisional del Informe

El informe final de la investigacion socio-juridica propuesta seguird el
esquema previsto en el Art. 151 del Reglamento de Régimen Académico,
que establece: Titulo, Resumen en Castellano y Traducido al inglés;
Introduccion; Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados;

Discusion, Conclusiones; Recomendaciones; Bibliografia; y, Anexos.

Sin perjuicio de dicho esquema, es nhecesario que este acapite de
metodologia, se establezca un esquema provisional para el Informe Final de

la investigacion socio-juridica propuesta, siguiendo la siguiente légica:

v" Acopio Teorico;

a) Marco Conceptual; la pena, el ius puniendi, el principio de
proporcionalidad, las aduanas, el delito de contrabando.

b) Marco Juridico-Aduanero; Constitucional, legal y derecho
comparado.

c) Criterios Doctrinarios; Consulta de autores nacionales y

extranjeros.

v" Acopio Empirico;

a) Presentacion y analisis de los resultados de las encuestas,
b) Presentacion y analisis de los resultados de las entrevistas; vy,

c) Presentacion y analisis de los estudio de casos.

v" Sintesis de la Investigacion Juridica;
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Indicadores de verificacion de los objetivos,

Contrastacion de las hipotesis,

Concrecion de fundamentos juridicos para la propuesta de
reforma,

Deduccion de conclusiones,

Planteamiento de recomendaciones 0 sugerencias, entre las
que estara la propuesta de reforma legal en relacion al

problema materia de la tesis.
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8. CRONOGRAMA.

Actividades- 2014 Marzo Abril Mayo Junio Julio
Semanas 1 2 34123 412341234123 4

Seleccién y X X X

definicién del

problema objeto de

estudio.

Elaboracion del X X

proyecto de

investigacion y

aprobacién.

Investigacion X

bibliogréfica.

Investigacion de X X X X X

Campo.

Confrontacion de los X X X

resultados de la
investigacion con
los objetivos e
hipotesis.

Conclusiones, X
recomendaciones y X
propuesta juridica.

Redaccion del X X
informe final,

revision y

correccion.

Presentacion y X

socializacién de los
informes finales
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO
9.1. Recursos Humanos:
— Director: Dr. Mario Chacha Vasquez. Mg. Sc.

— Autora: Sabrina del Rocio Montalvan Jiménez

9.2. Recursos Materiales:

CONCEPTO VALOR

Material de escritorio y papeleria $. 200,00
Bibliografia $. 200,00
Contratacion de servicios de Internet $. 200,00
Transporte y Movilizacion $. 200,00
Reproduccién del Informe Final de la $. 200,00

Investigacion
Imprevistos $. 200,00
TOTAL $ 1.200,00

9.3. Financiamiento:

La realizacién de la presente Investigacion Juridicas asciende a la cantidad
de MIL DOSCIENTOS DOLARES AMERICANOS, que seran financiados con

recursos propios de la postulante.
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