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RESUMEN EJECUTIVO

RESUMEN EJECUTIVO

Esta investigacion que tiene como titulo: EI impedimento de un régimen semiabierto y abierto
de los delitos contra la eficiente Administracion Publica tipificado en los articulos 113 y 114
de la Ley Organica Reformatoria al COIP. La misma que se promulgo en el Registro Oficial el
20 de diciembre del 2019 reformando los Art. 698 y 699 del COIP normativa que antes no
prohibian los regimenes de rehabilitacidn social sin importar el tipo de delito por el que se haya
sido sentenciado.

Este trabajo investigativo, tiene como objetivos analizar en el derecho comparado si los delitos
de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito no pueden acceder a beneficios
penitenciario, asi como también determinar las desventajas que trajo consigo la prohibicion de
este subrogado penal donde se conculca el principio de proporcionalidad, derecho a la igualdad,
racionalidad y Garantismo penal.

Con el desarrollo del método inductivo, donde se utiliz6 fuentes formales del derecho y técnica
de investigacion como es entrevistas a profesionales del derecho con mucha experticia y
practica en derecho constitucional y penitenciario donde de manera unanime concluyeron que
los Art 113 y 114 de la Ley Organica Reformatoria del COIP. Son normas regresivas de

derecho a causa del uso desmedido del populismo penal.

PALABRAS CLAVE: Control del Constitucionalidad, Rehabilitacion Social,

Proporcionalidad, Igualdad, Racionalidad y Garantismo Penal.



ABSTRACT

This investigation that has as its title: The impediment of a semi-open and open regime of
crimes against the efficient Public Administration typified in articles 113 and 114 of the
Organic Law Reformatory to the COIP. The same that was promulgated in the Official Registry
on December 20, 2019, reforming Articles 698 and 699 of the COIP regulations that previously
did not prohibit social rehabilitation regimes regardless of the type of crime for which they
have been sentenced.

This investigative work aims to analyze in comparative law if the crimes of embezzlement,
bribery, extortion and illicit enrichment cannot access prison benefits, as well as to determine
the disadvantages brought about by the prohibition of this criminal subrogation where the
principle of proportionality, right to equality, rationality and criminal guarantee.

With the development of the inductive method, where formal sources of law and research
technique were used, such as interviews with legal professionals with a lot of expertise and
practice in constitutional and prison law, where they unanimously concluded that Articles 113
and 114 of the Organic Law COIP reformatory. They are regressive rules of law due to the

excessive use of criminal populism.

KEY WORDS: Control of Constitutionality, Social Rehabilitation, Proportionality, Equality,

Rationality and Penal Guarantee.



INDICE GENERAL

CAPTTULO ettt ettt st h e b e b e bt e bt e bt et e e abeeabesat e et e satesaeesaaesaeas 1
MARCO GENERAL DE INVESTIGACION ....ooiiiiiiieneerie sttt st 1
1.1.- Tema del Trabajo de TitUIACION .......coiiiiiiiiieec e e e s e e sraee s 1
1.2.- Planteamiento del Problema .........eeo i e 1
1.3.- Formulacion del problema. ..........uuiiiiiiie e e e 2
1.4.- Sistematizacion del Problema.......o.ueoiiiiiiieieeee e 2
1.5.- DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION......uuiiiieiiieieretiiiiieee e eeeeeeeernes e e eee e 2
1.6.- LINEAS DE INVESTIGACION: ... .ttt e e e e e ettt s e e e e e e e e eeeeeenn e e e e e eaeeee 3
1.7.- OBIETIVOS ..ottt ettt et et e et e e e e e e e e e e bbbt e e ettt ettt e eeeaaaaaeaeessessaaaaanannnnnnnennrennee 3
1.8.- Justificacion del trabajo de titulacion ...........coooiiiiiiii i e e 4
1.9.- 1A @ DEFENUEN ..ottt ettt e e st e st e e e s sabe e e s abe e e sabeeeseabeeesaareeens 4
1.10.- Definicion de 1as variables ........oeeei i 5
CAPTTULO L.ttt ettt e st e bt e s at e e sae e e s ab e e sabe e sateesabeesabeesareesmbeenas 6
MARCO TEORICO ...ttt ettt sttt sb e st e st e s b e sabeesabeesbeesabeeeanes 6
2.0 ANTECERUENTES ...eiiieiee ettt ettt ettt e e ettt e sttt e e sab et e s sabb e e s sabbeessabeeessabeeeeeabbeeeaabeeeesabaeeeeanees 6
2.2.- Aplicacion directa de las normas constitucionales a favor de las personas privadas de su
11T 0 7 o [ ST PO PP PP PP PT PP PPPPPRO 8
2.3.- La Rehabilitacién Social desde la Perspectiva Constitucional ..........cccceeeeiiiiiiiieee e 9
2.4.- Control Constitucional en Normas Penales........ccccuiiiiieiiiiiiiieeeeeee e 10
T N Yo Yo = 1o [N - N o T=T o - U RTRN 13
2.6.- Subrogados penales en el Codigo Organico Integral Penal ..........cccoooccciiiiiiiniiiiieeeeeeeeeeeeeeee, 18

2.7.- Principios y Derechos conculcados por la prohibicidn de acceder a un régimen abierto y
=T 01 =] o111 o PRSP 26

2.8.- La no identificacion como delito humanitario a los delitos contra la eficiencia de la
administracién publica en el Codigo Organico Integral Penal ...........cccceeeciiieeiiicciiieeee e 38

2.10.- La ausencia de politica criminal por parte del Estado ecuatoriano.........cccvvvvveeeeeeeeeeeeeenennnn. 40

2.11.- Ventajas y desventajas de prohibir los régimen abierto y semiabierto a los delitos de
peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento iliCito ........ccoooveeieeciiiiiieeeeeee e, 43

MARCO CONCEPTUAL ...ttt ettt et esreesreenneennees 55

Xi



MARGCO LEGAL ..ot 60

CAPITULO Hlocteeeietsee ettt 80
MARCO METODOLOGICO.........ooeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesaesae e ssesaessessessesssssssssssesssssssssssssassssssssansanns 80
3.1.- TIPOS DE INVESTIGACION .....oovmveceerececeeseeseesaes s sessesses s ses s sesssssssaessss s s s sasssesassaessssaenan 80
3.2.- METODO DE INVESTIGACION.......cuiuiuieteiiiieieteisttssietetse et sssse et sssss s ssssssnsees 81
3.3.- TECNICA DE LA INVESTIGACION .......courvuvererieeiesiassesssssss s ss s s s sssanns 82
3.4.- POBLACION Y MUESTRA ...oouiuivieeiceeeesstesae s tesee s sae s s s s esse s sesae s s s s s sesaesansnes 82
3.5.- ENTREVISTAS Y ANALISIS DE RESULTADOS ......oocvrrveeerceeeeeeeeesaeseeseeseessssesssesasseesssssesessasssesaenes 82
CAPTTULO IV ..ottt s e naenan 93
PROPUESTA ..ottt sttt s bbb s s e s s s ss s sannaens 93
CONCLUSIONES DE LA INVESTIGACION ..ottt 113
RECOMENDACIONES DE LA INVESTIGACION ......ooouoieieveeeeieeeee et 115
BIBLIOGRAFTA ...ttt st 116
ANEXOS ...ttt st 123

xii



INDICE DE TABLAS

L= o - U OSSPSR 27
L= o] - USSR 29
L= Lo - T TSP PT R PPROPTRN 33
Tabla 4: Muestra Poblacional 2022............ccoeiiiiieiiiiseseee e 49
Tabla 5: Muestra Poblacional 2021 ..o 50
Tabla 6: Muestra de Poblacién Penitenciaria 2020 ............cccoveveievevene s, 50
L= o] - T SRR PPRORTRN 51
TADIA 8. bbb 52
TADIA 9.t benre s 53
L= o - U0 SRS 54
L= o] - U 5 PRSP ORTRN 78
LI 1] - U TSRS 103
LI 10 U0 TSRS 105

Xiii



CAPITULO I

MARCO GENERAL DE INVESTIGACION

1.1.- Tema del Trabajo de Titulacion

Impedimento de un régimen semiabierto y abierto a los delitos en contra de la eficiente
administracion publica tipificados en el art 113 y 114 de la ley orgénica reformatoria al Codigo
Orgénico Integral Penal

1.2.- Planteamiento del Problema

Con fecha 20 de diciembre del 2019 se promulgo en el Registro oficial la Ley Organica
reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal, el mismo que se le dio Vacatio Legis hasta el
mes de junio del afio 2020; entre las novedades y materia de discusion estan los del Articulo
113 y 114 que es la negativa a un Régimen Semiabierto y Abierto a las personas sentenciadas
por delitos, cohecho, concusion, peculado y enriquecimiento ilicito es decir los delitos contra

la eficiente administracion publica.

Teniendo en cuenta que la Asamblea tiene la Libertad de Configuracion Legislativa,
pero esta no puede transgredir nuestra carta magna ni afectar derechos ya obtenidos a favor de
las personas privadas de su libertad las mismas que se encuentran garantizadas en las Reglas
minimas de las Naciones unidas para el tratamiento de los Reclusos también denominada
REGLAS MANDELA.

Siendo necesario que las normas indicadas en el parrafo primero que dejan sin efectos
los Articulos 698 y 699 del Cddigo Organico Integral Penal, cumplen o no con la finalidad que
tienen los centros Penitenciarios como es la Rehabilitacion y Reinsercion Social que se

encuentra establecida en nuestra Constitucion Art 201, por lo cual surge la incdgnita cual seria



el efecto econdmico-Juridico que produciria para el Estado excluir a personas privadas libertad

por Delitos contra la Administracion Publica un beneficio Penitenciario.

1.3.- Formulacioén del problema.

¢Cémo el Impedimento a un Régimen Semiabierto y Abierto para las personas
sentenciadas por delitos de peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito, conculca

el Principio de Proporcionalidad, Igualdad, Racionalidad y el Garantismo Penal?

1.4.- Sistematizacioén del Problema

¢Se violaria el derecho de Igualdad, al existir delitos con mayor pena que gozan de
beneficios penitenciarios en contra de los delitos de Cohecho, Peculado, Concusion y

Enriguecimiento Privado Injustificado?

¢Como el control de Convencionalidad coadyuvaria a los Jueces de Garantias

Penitenciarias aceptar Regimenes Semiabierto y Abierto?

¢Si la ley aprobada por los legisladores, para limitar los beneficios penitenciarios a las
personas condenadas por los delitos contra la eficiente Administracion Publica que son
cohecho, peculado, concusidn, enriquecimiento ilicito tipificado en los Articulos 113 y 114 de
la Ley Organica reformatoria al Codigo Organico Integral Penal que se publico en el Registro

oficial el 20 de diciembre del 2019, es inconstitucional?

¢Cuéles son los perjuicios de tener una persona sentenciada cumpliendo la pena de

manera integra?

1.5.- DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Campo: Derecho



Area Especifica: Penal
Aspecto: Rehabilitacion Social y Progresividad de Derechos
Tiempo: 2020-2022

Espacio: Guayaquil

1.6.- LINEAS DE INVESTIGACION:

Linea Institucional: Derechos Fundamentales, Sociedad Civil y Gestion de la

Comunicacion.

Linea de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Derecho Procesal Penal-
Penitenciario con Aplicabilidad a las Personas Privadas de la Libertad.

Sublineas de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho: Procedimiento Penal,

Procedimiento Constitucional y Justicia Procesal.

1.7.- OBJETIVOS
Objetivo general

Analizar como el Impedimento a un Régimen Semiabierto y Abierto para las personas
sentenciadas por delitos de peculado, concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito, conculcan

los Principios de Proporcionalidad, Igualdad, Racionalidad y el Garantismo Penal.

Objetivos especificos

1. Analizar el alcance juridico de los beneficios penitenciarios antes y despues de la
vigencia de la Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal.
2. Determinar las ventajas y desventajas a la limitacion de los beneficios penitenciarios

en los Delitos contra la Eficiente Administracion Publica.



3. ldentificar a través del Derecho Comparado si en otros paises se prohibe los beneficios
penitenciarios en los Delitos Contra la Eficiente Administracion Publica.

4. Argumentar la inconstitucionalidad de los arts. 113 y 114 de la Ley Orgéanica
Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal y con ello sugerir una reforma legal.

1.8.- Justificacién del trabajo de titulacion

La relevancia de la siguiente investigacion es demostrar que a pesar de que una persona
es sentenciada a una pena privativa de libertad esta no se convierte en un sujeto carente de

derecho, cuando la Constitucién del 2008 le da la calidad de grupo vulnerable.

Entonces del estudio del marco constitucional no excluye a persona por el tipo penal a
una Rehabilitacion Social y que la vigencia del Art 113 y 114 de la Ley organica Reformatoria
al Cadigo Organico Integral Penal afectaria al derecho de Igualdad porque el Estado no ha
hecho un control de convencionalidad ni ha explicado cual seria el beneficio tener a una
persona cumpliendo integralmente la pena por un delito contra la Administracion y por otros

delitos pueda Beneficiarse con libertad condicionada.

El buscar una aprobacion social no debe implicar que se conculguen normas supra
legales estas siempre deben de ser analizadas por el control de convencionalidad que deben de
tener todas las funciones del Estado; tanto es la importancia de esta investigacion que en
Argentina se declard Inconstitucional una ley de ejecucién que excluia los delitos Graves de

beneficios transitorios de libertad.

1.9.- Idea a Defender

El Impedimento a un Régimen Semiabierto y Abierto para las personas sentenciadas
por delitos de peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito, conculca el Principio de

Proporcionalidad, Igualdad, Racionalidad y el Garantismo Penal.



1.10.- Definicion de las variables
Régimen de Rehabilitacion Social
Principio de Proporcionalidad
Igualdad

Racionalidad

Garantismo Penal



CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1.- Antecedentes

Es menester dar una acepcion propia de lo que se entiende como Régimen Semiabierto
y Abierto, aquella garantia que tiene el privado de libertad con sentencia condenatoria
ejecutoriada a que su pena sea controlada en libertad, pero para que sea concedida la misma
debe de hacer un tramite administrativo y posterior presentar una solicitud ante un juez de
Garantias Penitenciarias del lugar donde estd cumpliendo la pena por motivos de competencia

en razén del territorio.

Desde el &mbito constitucional las personas privadas de su libertad son consideradas un
grupo vulnerable y eso es parte de la progresividad de derechos que avala nuestra carta magna
" Art 11.8 El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de las

normas, la jurisprudencia y las politicas publicas™. (2008, pag. 12)

Los beneficios penitenciarios en el Cédigo Organico Integral Penal (De aqui en adelante
COIP) que entro6 en vigencia 2014 eran para todas las personas sin excepcion al tipo penal por
el que hubieran sido condenados, lo cual era una norma que se ajustaba a la necesidad de los

centros de rehabilitacion social y de los PPL, (Valencia, 2016) afirma:

Se evitara que las carceles permanezcan hacinadas de privados de la libertad, por cuanto
el deber del estado no es el encarcelamiento indefinido, si no tratar de rehabilitar a los
sentenciados para que puedan ser aceptados por la sociedad, y es ahi en donde se pone
en marcha del plan del buen vivir, con el fin de que no vuelvan nuevamente a delinquir

y sean reinsertados exitosamente a la sociedad™. (p.8)

La pena privativa de libertad, para ser socialmente aceptada en primer lugar paso por
varios escalones donde en la antigiiedad se aplicaba la Ley de Talion, Venganza Privada, Pena

de muerte, torturas degradantes. Donde pensadores adelantados a su tiempo como Becaria

6



optimizaron a que la limitacion de la libertad ambulatoria sea tomada en cuenta, pero de manera

proporcional.

Obras como la teoria de los delitos y las penas o el estudio de John Howard, causo que
los privados de libertad sean tomados en cuenta como prioridad, para eso el britanico sobre el

régimen carcelario expone:

Carceles Higiénicas, para evitar enfermedades y epidemias
Separar a los condenados por delitos mayores, de los condenados por delitos menores.
Incentivar el trabajo a los condenados en las carceles

Adopcidn del sistema celular, o sea; el aislamiento del condenado en una celda, de
manera que se evite la promiscuidad y la corrupcion moral de los presos. (Howard,
2003)

La Ley Organica Reformatoria al COIP, especificamente en sus Art 113y 114, impiden
los Régimen Semiabierto y Abierto para un grupo de delitos de lo cual quienes aprobaron dicha
ley no han hecho debidamente un control de convencionalidad entre ellas las (Reglas Minimas
Para el Tratamiento de los Reclusos, 1977) que indica:

Art 60 numeral 2) Es conveniente que, antes del término de la ejecucién de una pena o
medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo
a la vida en sociedad. Este proposito puede alcanzarse, segin los casos, con un régimen
preparatorio para la liberacion, organizado dentro del mismo establecimiento o en otra
institucion apropiada, o mediante una liberacion condicional, bajo una vigilancia que

no debera ser confiada a la policia, sino que comprendera una asistencia social eficaz.

Las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, entro por un proceso que data
desde el 1955 y entra en aprobacion en el afio 1977, mismo afio donde se celebra el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo que en aras de una verdadera seguridad

7



juridica la Constitucién no puede desacatar los principios y derechos inmiscuidos en los

Convenios y Tratados internacionales.

A pesar de que existe sustento supra legal donde los Estados partes en este caso Ecuador
deben de buscar la Rehabilitacion social de las personas sentenciadas a través de un plan
individualizado de la pena, ya este beneficio es excluido para las personas que cometieron los

delitos que constan el Art 113 y Art 114 de la Ley Organica Reformatoria del COIP.

El legislador debe de expresar cual es la racionalidad juridica de esta norma, cual es el
fin ya que es notorio la Vulneracion del derecho a la Igualdad, porque los beneficios

penitenciarios son para todos y no excluyentes.

Una de las consecuencias, de darle a la funcion legislativa el poder de poner en vigencia
nuevos delitos, penas y restriccion de beneficios a los reos. Los legisladores lo realizan para
escudar arbitrariedades e intereses a nombre de la justicia. Como lo indico becaria “"Toda pena
(dice gran Montesquieu) que no se deriva de la absoluta necesidad es tiranica” (Bonesana

Marquez de Becaria, 1764)

2.2.- Aplicacién directa de las normas constitucionales a favor de las personas privadas
de su libertad

El deber juridico como ciudadano y profesional del derecho, es ver si una norma por
mAas que se encuentre en vigencia es susceptible de ser inconstitucional y eso se debe que el
Art 417 de la Constitucion de la Republica del Ecuador busca que se respete el principio Pro

Homine y los Tratados sobre Derechos Humanos.

Ahora teniendo en cuenta que tanto la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y nuestra Carta Magna buscan la rehabilitacion del condenado como uno de los fines

de la pena. Las personas privadas de libertad no se le pueden quitar ese derecho por mero



capricho politico o legislativo. Donde es preciso conocer sobre la rehabilitacion social y control

constitucional.

2.3.- La Rehabilitacién Social desde la Perspectiva Constitucional

Es necesario indicar que el derecho no es inmutable, y que cada aportacion al
ordenamiento legal Nacional debe de ser beneplacito para la ciudadania para si poder avalar el
Estado Constitucional de Derecho y Justicia que expone el Art 1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008.

Desde esta premisa, la Carta Magna del 1998 ya Garantizaba una Rehabilitacién Social
de las Personas Privadas de Libertad y la Constitucion del 2008 la refuerza y estas personas
que tienen coartada su libertad ambulatoria mediante Sentencia, vienen a formar parte del

Grupo de Atencidn Prioritaria.

La Corte Constitucional le ha dado relevancia y es que la rehabilitacién social es
interdependiente ya que en su aplicacion protege el derecho al trabajo, la salud y dignidad
humana; cuando la Asamblea Nacional propuso crear el registro de violadores, abusadores y
agresores sexuales en contra de menores la declaro inconstitucional indicando que afectaba el

Art 201 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El Derecho Penitenciario ha sido infravalorado, descartando a los sentenciados como
personas excluidas de la sociedad sin derecho a una reinsercion después del cumplimiento de

la pena es por eso necesario indicar la Resolucién No. S-19-OP /19 que determina:

La Rehabilitacidn social tiene como objeto la puesta en practica del enfoque preventivo-
especial, que implica tener en cuenta las circunstancias particulares de las personas
condenadas para lograr que en el futuro no vuelvan atentar contra bienes juridicos

protegido en el ordenamiento juridico. (Constitucional, Caso No. 5-19-OP/19, 2019)



La resolucién indicada en el parrafo precedente, hace un analisis de proporcionalidad
entre el Interés Superior del Nifio en confrontacion con el derecho a la rehabilitacion social,
derecho al trabajo, a la igualdad y prevalecié estos ultimos argumentando que la Asamblea
Nacional no justifico la idoneidad de la norma que desea poner en Vigencia; entonces se

efectivizo un verdadero Control de Constitucionalidad.

"53. Si bien la Asamblea sostiene que esta medida tiene como propdsito salvaguardar
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y velar por su interés superior; ello no
puede ser realizado en contravencion con la CRE, desconociendo deberes vy
obligaciones del Estados referentes al proceso de rehabilitacion y reinsercion social”
(Constitucional, Dictamen No. 5-19-OP/19, 2019)

En efecto, es que la proteccion constitucional es completa sin tener en cuenta el tipo de
delito por el cual fuese sentenciado una persona, el desapego a los principios y derechos
constitucionales ha hecho que la restriccion a un régimen semiabierto y abierto en los Delitos

como peculado, concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito siga en vigencia.

2.4.- Control Constitucional en Normas Penales

El control constitucional, analiza la inconstitucionalidad de normas de menor jerarquia
a nuestra carta magna por eso es importante indicar que las sentencias que vieron nacer a esta
figura son Marbury Vs Madison y la emitida por el Magistrado britanico Edward Coke en el
caso "Doctor Bomhams Case”. Donde en la razon de su decision esta: “Toda ley del parlamento
que vaya en contra del derecho comin o de los principios generales del derecho puede ser
declarada nula”. (Coke, 2021)

Nuestra Corte Constitucional tiene una Facultad de mucha relevancia, ante el
desconocimiento notorio sobre derechos y principios por parte del Legislativo; esto es el
Control de Constitucionalidad posterior a la Vigencia de la Norma cuando no exista objecion
de inconstitucionalidad por parte del Ejecutivo al proyecto de ley como asi lo determina el Art

138 ultimo Inciso de nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Es ahi el inconveniente para La Corte Constitucional, ya que no tiene un acceso directo
a discutir un proyecto de ley ya que debe de respetar la Libertad de Configuracion Legislativa,
aquella atribucion que le permite a la Asamblea Nacional crear, derogar normas Organicas y

ordinarias sobre una materia en especifico.

Entonces esa libertad de configuracion Legislativa, no le da ese libertinaje de restringir

normas y principios ya aceptados por un Estado de Derecho a través de nuestra carta magna.

“Es asi que en el proceso de formacion de las leyes, debe regular las relaciones y
situaciones juridicas de tal modo que no exceden o invadan el contenido esencial de los
derechos y disposiciones fundamentales contemplados en la norma Suprema’
(Constitucional, Dictamen No. 003-19-DOP-CC, 2019)

Paises como Colombia, su corte Constitucional también se han pronunciado sobre esa

libertad de Configuracion legislativa:

la libertad de configuracion de legislador se encuentra sometida a ciertos limites
establecidos en la propia constitucion, de tal que no se trata de una libertad omnimoda
o de una discrecionalidad sin controles. Tales limites estan definidos por los principios
constitucionales, los cuales deben ser considerados por el congreso al momento de

adelantar el ejercicio de sus funciones legislativas. (Constitucional de Colombia, 2002)

Otro punto es el Indubio Pro Legislatore, que se encuentra identificado en el Art 76
numeral 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que es
“Este principio podra resumirse en que cuando se realiza el examen de constitucionalidad de
una norma y a partir de ese examen se genere una Duda en cuanto la Validez o invalidez de

ella, se preferird declararla como valida“. (Correa Rodriguez, 2018)
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Entonces, la Corte Constitucional tiene la carga de demostrar la Inconstitucionalidad de
una Norma, dentro de sus atribuciones de tener normas que vayan en apego a nuestra
constitucion; pero la restriccion de beneficios penitenciarios no tiene un sustento que vaya en
conformidad al Garantismo Penal o un sustento idoneo. “Solo deberia declararse
inconstitucional una ley si la constitucionalidad no resulta una alternativa racional” (Deltoro,
1998)

El COIP en su normativa si ha estado inmersa en analisis de inconstitucionalidad por
parte de la corte constitucional, tenemos el caso pertinente que va de acorde a esta investigacion
del Informe Previo por parte de la Contraloria General del Estado en delitos como el Peculado
o el Enriquecimiento Privado Injustificado, donde la Vindicta Publica se quedaba totalmente

coartada al momento de la acusacion.

Entonces la Libertad de Configuracion legislativa se queddé mermada, ante la
inconstitucionalidad del Art 581 inciso final, que mediante la Sentencia 5-13-IN/19. Ya que
iba en contra de la seguridad juridica ya que la Norma Penal Orgénica se veia limitada por el
tiempo de caducidad que tenia la Contraloria General del Estado para emitir el informe de
responsabilidad penal donde no era efectiva la figura de la imprescriptibilidad del delito de

Peculado y Enriquecimiento Privado Injustificado.

La Consecuencia de la declaratoria de Inconstitucionalidad permite que cada Institucion
vuelva a cumplir su Rol la fiscalia mediante el lus Punendi y la Contraloria realizando la
vigilancia de las Arcas Estatales. En total de acuerdo esta Christian Lombeida Hierro "La
decision adoptada por la corte constitucional, reivindica de alguna manera la independencia
judicial y la autonomia de sus érganos, particularmente con el de persecucion penal”. (Fiscalia
General del Estado, 2019)

En Espana, el Control Constitucional ha sido utilizado cuando normas penales han
vulnerado los principios de proporcionalidad, legalidad, igualdad; entonces el hecho que uno
norma penal este vigente no se la debe considerar valida lo que hace el Tribunal Constitucional
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de Espafia "Es poner en un punto bastante bajo la linea roja de intolerabilidad de desapego a
los principios™ (Arboleda, 2014) .

2.5.- Teorias de la pena

Cuando una persona es sentenciada siempre habra una pena, al hablar de pena se viene
la idea que es la de estar privado de la libertad en un centro penitenciario del Estado. EI COIP
determina los tipos de penas en su titulo Il, donde la doctrina mayoritaria indica que es una
total desproporcionalidad que en una sentencia se pongan varias lo que impide una

readaptacion rapida a la sociedad.

La variedad de penas la contempla el (Codigo Organico Integral Penal, 2022) Art 58
las penas que se ponen en virtud de sentencia firme, con caracter principal o accesorio, son
privativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos de propiedad, de conformidad

con este codigo.

Entonces es relevante identificar, que nuestro estado es democratico y se debe de apartar
de lineamientos e ideas politicas por que va en contra de lo establecido en el Art 1 de nuestra
carta magna, no siendo el Unico pais que se identifica como un Estado Constitucional de
derecho asi tenemos Espafia y Alemania.

Bajo ese Estado Constitucional de Derecho y Justicia, es que se puede determinar que
el fin de la pena en Ecuador no puede ser extremista y la respuesta es que la prevencién General
es la que prevalece al momento de una sentencia condenatoria, pero para la ejecucion de la
misma el condenado no se convierte en enemigo sino en una persona que debe de ser

rehabilitada.

La pena es sinbnimo de castigar, hay castigo cuando se realiza una conducta

reprochable no aceptada como legal o no tolerada socialmente. De manera somera se puede
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decir que una conducta es reprochable cuando el legislador a través del principio de reserva de

ley la tipifica como delito.

Se habla de tolerancia, porgue el antiguo Cédigo Penal si consideraba al adulterio como
delito y por lo dindmico del derecho fue eliminado con fecha 10 de junio de 1983, donde la
sociedad considero a este tipo penal como una conducta atipica que no necesitaba la

intervencion del derecho penal.

Si bien es cierto que en la actualidad el tipo de pena se encuentra a discrecionalidad del
legislador, no siempre obtuvieron esta facultad exclusiva ya que en la antigiiedad se aplicaba
la ley de talion, pena de muerte y venganza Privada, donde no necesariamente habia una

racionalidad entre el dafo causado con la sancion.

El anterior Codigo Penal, poco o nada analizaba sobre la finalidad de la pena solo
determinaba que para el Estado era mas que suficiente llegar a la verdad procesal y obtener una
sentencia condenatoria pero posterior a la ejecucién no habia una prioridad por la progresion

de los derechos de las personas privadas de su libertad.

Prevencién Absoluta

Este tipo de prevencion a Breve rasgos, se define que el fin de la pena es proteger bienes
juridicos protegidos. Esta prevencion posterior a la pena no le interesa la Reparacion Integral
de la Victima ya que su Unico deber es castigar un delito.

Prevencién General

De la revision exhaustiva del Codigo organico integral penal, en su articulo 52
determina que a través de la pena busca la prevencion general, es decir que a través del castigo
poder mandar el mensaje que si te desapegas de la ley el ius punendi del Estado va estar

presente para perseguirte.
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La prevencion general como efecto para (Vintimilla, pag. 19) :

...habla como antecedente del vinculo juridico entre la norma y la sociedad, este
vinculo de respeto que deberia ser inquebrantable lo llaman “efecto comunicativo” este
efecto se ve quebrantado cuando un miembro de la sociedad saliéndose de su rol
infringe la ley penal. El efecto comunicativo se rompe y es ahi cuando la pena encuentra
su finalidad, siendo esta la de restablecer dicho efecto comunicativo y restaurar el

respeto social hacia la norma.

Pero la prevencion general, no es suficiente y tampoco eficiente para buscar una
sociedad con una tasa criminolégica baja. De ahi nace la prevencion general positiva donde no
se busca intimidar a la sociedad a través de la pena sino readaptar al delincuente a través de

una participacion activa dentro de las carceles.

Para nuestro estado de derecho no estamos en una teoria absoluta, donde el Unico fin es
buscar una pena es decir poco o nada le interesa que sucede con la ejecucion de la pena

intramuros entonces solo busca la retribucién por el mal causado.

Prevencion General Negativa

Es una de las teorias de la pena, que en cierta manera hay una aceptacion por este tipo
de prevencion, pero se clasifican en negativa y positiva. Pero su finalidad es generar a la
sociedad que por un acto antijuridico vas hacer castigado. La pena como un ejemplo a la

colectividad.

Para (Rodriguez Moreno, Prevencion General Negativa, 2020) la negativa se refiere al
efecto disuasivo e intimidante de la pena en abstracto, esto es, cuando se ve que en un caso
concreto se aplica una pena, los que no delinquieron, esto es, los integrantes de la sociedad que
mantienen su status constitucional de inocencia, se intimidan y deciden no delinquir para no

sufrir ellos mismos la misma pena.
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Prevencién General Positiva

Mientras que la prevencion general positiva, no busca la intimidacion colectiva, sino
que la gente comprenda que la mejor manera de estar alejada de la coaccion penal es

previniendola y tener una conducta socialmente adecuada y tolerada.

Prevencion Especial

A diferencia de la prevencion general, esta va dirigida directamente a la persona que
cometid un hecho reprochable considerado un delito. Lo que se asimila a la prevencién general

es que la especial también se clasifica en positiva y negativa.

Prevencion Especial Negativa

La prevencion especial negativo, busca neutralizar al delincuente teniéndolo encerrado
en un centro penitenciario es decir bajo esa manera se garantiza que esta persona no va hacer
un peligro para la comunidad y se va impedir su reincidencia. Con esta prevencion (Bafios,
2011) se arranca el mal de raiz, porque lo que se ataca con la pena es la causa misma de todo

el mal: El delincuente.

Prevencion Especial Positiva

La prevencién especial positiva, es aquella donde no solo es suficiente una pena sino
buscar su desarrollo progresivo en el tiempo que va estar intramuros, es decir que el privado
de su libertad se encuentro bajo custodia del Estado y este Gltimo tiene como objetivo buscar

su mejoramiento a través de un plan individualizado de la pena.

El Estado ecuatoriano en su Art 201 de nuestra carta magna acepta esta teoria como fin
de la pena es decir la Rehabilitacion Social, sobre esto (Rodriguez Moreno, pag. 157) ya no se
encierra al condenado para extirparlo de la sociedad, sino que se lo encierra para rehabilitarlo

y gque pueda regresar a la sociedad convertido en un hombre nuevo y social.
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Teoria Retribucionista

En la teoria retribucionista, persigue la justicia y que no se transgreda el ordenamiento
juridico es decir que los tipos penales se encuentran para efectivizarse en caso de existir delito.
Entonces la retribucion para (Meini, 2013) postula que la pena compensa por el delito cometido

y es ajena a cualquier finalidad preventiva.

Entonces el fin de la Pena desde la realidad juridica ecuatoriana, no es retribucionista,
ni es una prevencion general negativa donde se busca la coaccion psicoldgica es decir con tal
de sembrar el temor en la sociedad esto puede percutir que las penas sean desproporcionales al
hecho reprochable.

Medida de Seguridad

Aparte de la Pena, tenemos en el Codigo Orgénico Integral Penal la Medida de
seguridad aquella que es aplicable a las inimputables es decir personas con graves problemas
mentales donde por factores psiquiatricos han cometido delitos es decir que hubo ausencia de

voluntad en el cometimiento del delito.

Pero estas personan inimputables con una medida de seguridad, para el Estado su fin es
que ellas vuelvan a reintegrarse en sociedad el inconveniente es que nuestra norma penal no
emite reglas especifica o0 parametros que determinen si una persona debe de cumplir una pena

privativa de libertad o una medida de seguridad.

En el pais de Colombia, el codigo penal a los inimputables por imperativo de ley pide
que se debe de crear un centro de reclusion que vaya acorde al cuidado que se le tiene que

implementar a estas personas con trastornos mentales. Pero para (Posada, 2021):

A pesar de que la legislacion vigente desde 1993 es clara en sefialar la responsabilidad
que al respecto de estos establecimientos recae sobre el ministerio de salud, estos

establecimientos nunca han sido creados, el mecanismo que se ha establecido es la
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creacion de pabellones psiquiatricos dentro de algunos establecimientos del Inpec, lo

que se encuentra expresamente prohibido.

2.6.- Subrogados penales en el Cédigo Organico Integral Penal

Se debe de incoar, que nuestra normativa ecuatoriana no hace una conceptualizacion
sobre los subrogados penales, ni los identifica cuales son, pero bajo el analisis doctrinario como

fuente material del derecho se puede concluir que el COIP si tiene subrogados penales.

Los subrogados penales, tienen como caracteristica el Principio Pro Homine, donde es
legislador determina que ciertas conductas reprochables no existe la necesidad de una privacion
de libertad Intramuros para el compafiero y colega (Pico, 2018, pag. 19) su acepcion es la

siguiente:

De esta manera, la coexistencia de estos mecanismos legales comprende como politica
brindar una sancion enfocada a la humanizacién y proteccion de derechos
fundamentales de las personas que a pesar cometieron delitos ain son amparadas en
razon de sus condiciones vulnerables, y que la aplicacion de estos mecanismos de
subrogacion o medidas preventivas son necesarias, Util y proporcionada, para poder
contribuir con los fines de prevencidn, retribucién y resocializacion de las personas que

son condenadas.

El pais vecino de Colombia, su corte constitucional tiene varias resoluciones que tienen
que ver al tema de los subrogados penales y su importancia dentro de la legislacién, (Corte
Constitucional de Colombia, pag. 25) el legislador no puede desconocer que los beneficios
tienen como fundamento la humanizacién del derecho penal y la motivacion para la

resocializacion del delincuente.

Los subrogados penales tienen una buena fuente tedrica y practica que justifica su
aplicabilidad. Su falta de aplicacion a incurrido que muchas personas a veces por delitos
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famélicos hayan fallecido por actos violentos en las carceles para (Bella Estrada) “Mediante
una politica criminal clara, en la cual, no se tenga como propdsito impartir indiscriminadamente
condenas en materia de privacion de la libertad, sino proteger efectivamente los bienes

juridicos logrando mitigar la comision de las conductas penales”.

Suspensién Condicional de la Pena

Podemos determinar que la Suspension condicional de la Pena es un subrogado penal,
el Codigo organico integral penal se encargd de determinar cudles son los requisitos para
otorgarla en su Art 630, pero la corte constitucional explica su naturaleza juridica en la
sentencia 7-16-CN/19 con fecha 28 de agosto del 2019.

Entre una de las consideraciones emitidas por la Corte Constitucional indica la finalidad

de la Suspension Condicional de la Pena:

La suspension condicional de la pena se basa en la consideracion de que aquellas
personas que, por primera vez, incurren en un delito sancionado con una pena corta
(maximo 5 afios), presentaria mayores garantias de que al dejarlas en libertad no
vuelvan a delinquir; por lo que, el Estado en lugar de aplicar su facultad lus Punendi,
decide aplicar el derecho penal minimo, esto es restringir al méaximo posible y
socialmente tolerable la intervencién de la ley penal, reservandola Unica y
exclusivamente para los casos de violaciones graves a las normas de convivencia social.
(Sentencia No. 7-16-CN/19, 2019, pag. 10).

Los Delitos como Enriquecimiento Ilicito, Cohecho y Concusion; anterior a la Ley
Organica Reformatoria al COIP en materia de Anticorrupcion que fue promulgado el 17 de
febrero del 2021, si permitia que los delitos antes indicados sean susceptibles a suspension
condicional de la pena. Es decir, cumplian con los requisitos por que la pena no superaba los

cincos afos y no existia una gravedad para que se cumpla la pena de manera integra.
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Arresto Domiciliario

El Arresto Domiciliario en Ecuador no esta considerado como una pena a diferencia de
su vecino Colombia que si lo considera un subrogado penal. En el COIP se lo considera una
medida cautelar es decir si ya existe sentencia ejecutoriada la persona que estaba con arresto

domiciliario tiene que acudir a un centro penitenciario para el cumplimiento de la pena.

A pesar de lo indicado en los parrafos precedentes, ante la ausencia de medicamentos o
personal médico dentro de los centros carcelario, cuando la salud de un interno esta en declive
se acudido al Habeas Corpus para que sea mediante esta garantia jurisdiccional es que le de
arresto domiciliario u hospitalaria hasta su recuperacion a la persona que ya se encuentra con

sentencia ejecutoriada.

Régimen de Rehabilitacion Social

Ecuador no lo denomina como libertad condicionada sino como regimenes abierto y
semiabierto a los beneficios penitenciarios que se dan dentro del cumplimiento de la pena de

una persona con sentencia condenatoria.

Con la Vigencia del COIP en el afio 2014, se dejo sin efecto la prelibertad y se accedid
al uso de los regimenes de rehabilitacion social sin exclusion a ningun delito, estaba de acorde

a la finalidad de la pena establecida en la misma norma In Ibidem Articulo 52.

Pero las reformas que ha tenido el COIP, a través de la Ley Organica Reformatoria al
COIP se alejan de la finalidad de pena, convirtiendo la funcidn legislativa en una conveniencia

particular sin ninguna racionalidad juridica en temas de politica criminal.

Una de las finalidades de la Pena, es reparar a la victima en el caso de peculado,
cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito no se puede conciliar para el Estado es mas

importante tener preso a una persona que aplicar una justicia restaurativa.
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Régimen Cerrado

Es el primer régimen de rehabilitacion social, con el cual inicia toda persona
sentenciada sin importar el tipo penal, pero para otros el primero y ultimo hablo de los
condenados por concusion, peculados, cohecho y enriquecimiento ilicito a parte de otros delitos
considerados por la sociedad como grave a pesar de que el COIP no detalla los delitos por leve,

grave o gravisimo.

El articulo 697 del COIP desarrolla la finalidad del Régimen Cerrado e indica: Es el
periodo de cumplimiento de la pena que se iniciara a partir del ingreso de la persona sentenciada
a uno de los centros de privacién de libertad.

En este régimen se realizard la ubicacion poblacional, la elaboracion del plan
individualizado de cumplimiento de la pena y su ejecucién. (Codigo Organico Integral Penal,
2021, pag. 253)

A pesar de que, en el régimen cerrado, el organismo técnico realiza el plan
individualizado de la pena por sentenciado, esto se convierte en inoficioso para las personas
condenadas por peculado, concusién, cohecho y enriquecimiento ilicito porque no pueden
acceder a los otros regimenes. Va existir ausencia de motivacion y un mensaje de

discriminacioén.

Régimen Semiabierto

Este Régimen, forma parte de los tres regimenes que existen dentro del Cédigo
Orgénico Integral Penal donde en el afio 2014 no habia limitacion para las personas que podrian
acogerse a este regimen sin importar el Delito solo que cumplan con el 60% de la Pena més el

informe positivo de haber cumplido del plan individualizado de la pena.
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Pero con la vigencia de la ley organica reformatoria al Cédigo Organico Integral penal
limito el acceso a este beneficio sin tener en cuenta que nuestro estado de derecho garantiza la

prevencion especial.

La ventaja de este Régimen lo manifiesta (Corte, Joseline Michelle, pag. 32) brinda la
posibilidad de que la persona sentenciada una vez que sea beneficiaria de aquel régimen puede
retomar sus vinculos con la sociedad, con su entorno familiar y la posibilidad de realizar un

oficio que le permita obtener un sustento econémico para no reincidir.

El articulo 698 que trata sobre el régimen semiabierto fue reformado el mismo que

quedo de la siguiente manera:

Art. 698.- Régimen semiabierto. - Es el proceso de rehabilitacion social de la o del
sentenciado que cumple con los requisitos y normas del sistema progresivo para
desarrollar su actividad fuera del centro de ejecucion de penas de manera controlada

por el Organismo Técnico.

La o el juez de Garantias Penitenciarias dispondra el uso del dispositivo de vigilancia

electronica. Se realizaran actividades de insercion familiar, laboral, social y comunitaria.

Para acceder a este régimen se requiere el cumplimiento de por menos el 60 % de la

pena impuesta.

En el caso de incumplimiento injustificado de los mecanismos de control por parte del
beneficiario de este régimen, sin causa de justificacion suficiente y probada, la o el juez de
Garantias Penitenciarias revocara el beneficio y declarara a la persona privada de libertad, en

condicion de préfuga.
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No podran acceder a este régimen las personas privadas de libertad que hayan sido
condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal
con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual
y reproductiva, trata de personas y trafico ilicito de migrantes, delitos de violencia contra la
mujer o miembros del ndcleo familiar, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito,
lavado de activos, enriquecimiento privado no justificado, delitos de trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada,
abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra

el derecho internacional humanitario. (Codigo Organico Integral Penal, 2021, pag. 254)

Régimen Abierto

Este régimen busca la inclusion directa de la persona privada de su libertad con su
familia y sociedad donde sera analizada desde muy cerca su actividad por parte de la institucion

encargada de supervisar. Su acceso es con el 80% del cumplimiento de la pena.

También fue susceptible de cambio el Art 699 del COIP que regulaba el régimen
semiabierto por la Ley Organica Reformatoria al COIP no tienen acceso a este un conjunto de

delitos donde estan el peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito.

El articulo 699 del COIP fue reformado por la Ley Organica Reformatoria del COIP

quedando de la siguiente manera:

Para acceder a este régimen se requiere el cumplimiento de por lo menos el 80 % de la
pena. No podran acceder a este régimen: 1. Las personas privadas de libertad que se
hayan fugado o intentado fugarse o aquellas sancionadas con la revocatoria del régimen
semiabierto; y, 2. Las personas privadas de libertad que hayan sido condenadas por
asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal con
resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, trata de personas y trafico ilicito de migrantes, delitos de

violencia contra la mujer o miembros del nucleo familiar, cohecho, concusion,
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peculado, enriquecimiento ilicito, lavado de activos, enriquecimiento privado no
justificado, delitos de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en
alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada, abigeato con resultado de
muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho
internacional humanitario. La o el juez de Garantias Penitenciarias dispondra el uso del
dispositivo de vigilancia electrénica. Una vez cumplida la sentencia la o el juez
dispondréa el inmediato retiro del dispositivo electronico. En esta etapa el beneficiario

se presentara periodicamente ante la o el juez.

En caso de incumplimiento injustificado de los mecanismos de control por parte del
beneficiario de este régimen, la o el juez de garantias penitenciarias revocara este
beneficio y declarara a la persona privada de libertad en condicion de préfuga. (Codigo
Organico Integral Penal, 2021, pags. 254,255)

Indulto

El indulto se lo considera como un derecho de gracia o perdon de pena. En el COIP
forma parte de las causales de extincion de la pena en su articulo 72 numeral 4 y a renglén

seguido en los articulos 73 y 74 indican cudl es su funcion:

Art 73. La Asamblea Nacional podra conceder amnistias por delitos politicos e indultos
por motivos humanitarios, conforme con la Constitucion y la Ley. No concedera por
delitos cometidos contra la administracion publica ni por genocidio, tortura,
desaparicion forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de

conciencia.

Art 74. La o el Presidente de la Republica podra conceder indulto, conmutacion o rebaja
de las penas impuestas en sentencia ejecutoriada. (Codigo Organico Integral Penal,
2021, pags. 34,35)

El indulto lo puede dar la Asamblea Nacional o el Presidente de la Republica, la

diferencia es que la Asamblea no puede conceder en los delitos contra la eficiente
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administracion publica donde se encuentran los delitos de peculado, concusién, cohecho y

enriquecimiento ilicito.

Sobre el Indulto como la amnistia hay una divergencia por el tema de que no se
respetan los poderes del estado y asi lo expone (Sanchez Mata, pag. 7): “Ambas son figuras
juridicas que se contraponen directamente a la teoria de division de poderes. Pese a que ambas
estan reconocidas a nivel constitucional, colisionan a los principios bases de cualquier estado

constitucional y democratico™.

Mas alla de la discrepancia de que el Indulto se contrapone a las decisiones de los
poderes del Estado, esta es una figura que es aceptada por el Pacto Internacional sobre Derechos

Civiles y Politicos que indica:

Art 6 numeral 4. Toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el
indulto o la conmutacion de la pena de muerte. La amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos. (Asamblea

General de las Naciones Unidad, 1976, pag. 3)

Asi también el Indulto se encuentra como una atribucion del presidente de la Republica
en su Art 147 de CRE. Ya no se puede decir que es una atribucion exclusiva por que la
Asamblea Nacional también la tiene en su Art 120 numeral 13 de la CRE a diferencia que esta

Gltima puede dar Amnistias también pero solo por delitos politicos.

Amnistia

Como se ha venido analizando la amnistia es una atribucion exclusiva que la
Constitucion le da a la Asamblea Nacional. También es considerada una forma de extincién de

la pena regida en el COIP articulo 72 numeral 7.
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A pesar de que el COIP no les da una definicion clara es menester indicar que la
Amnistia es definida por (Pages, pag. 2): “como una derogacion retroactiva que puede afectar
bien a la norma que califica a un acto como ilicito, bien a la que dispone-como consecuencia

de la verificacion de un acto asi calificado- la imposicion de una sancion”.

2.7.- Principios y Derechos conculcados por la prohibicion de acceder a un régimen
abierto y semiabierto

Principio de Proporcionalidad

Es un principio constitucional, que limita el abuso arbitrario y excesivo del legislador a
través de la pena, siendo el deber juridico del juez al momento de condenar determinar la

necesidad, idoneidad y racionalidad de la pena a la conducta juzgada.

El legislador a través del COIP hace una clasificacion de los tipos de penas que existen
en las cuales estan la principal, accesorias y restrictivas de derechos. Entonces una persona
sentenciada puede tener una pena posterior al haber cumplido la que tiene que ver con privacion
de libertad como son la prohibicién de derecho de participacién o la prohibicion de ejercer la

patria potestad.

El espafiol (Mir Puig, 2010) establece que el principio de proporcionalidad es el
principio constitucional que impone los limites materiales que debe respetar toda accion del
estado en que se afecte los derechos fundamentales, por lo que defiende que este principio es

“Limite de los Limites".

De la revision del COIP se va determinar cuales son las restricciones que tienen las
personas sentenciadas por peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. Se podra

notar que la prohibicién a un régimen semiabierto y abierto seria inoficioso:
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Tabla 1

Se puede Juzgar en Ausencia del Procesado Art 233 de la CRE

Imprescriptibilidad de la Accién Penal Art 233 De la CRE

Perdida de los Derechos de Participacion 10 a 25 afios Art 68 ultimo Inciso del COIP

Imprescriptibilidad de la Pena Art 75 ultimo Inciso del COIP

Prohibicion de Indulto o Amnistia por Asamblea Nacional | Art 73 del COIP

Prohibicion de Conciliacion Art 663 ultimo inciso del COIP

Prohibicién de Acceder a un Régimen Semiabierto y

) Art 698 y 699 del COIP
Abierto

Prohibicion de volver a ejercer como servidor publico Art 10 de la LOSEP

Elaborado por: Crespo (2022)

Con el cuadro detallado de manera precedente, se viene la siguiente pregunta (Es
necesario prohibir acceder a un régimen semiabierto y abierto si ya existen otras limitaciones?;
comenzamos a responder por cada prohibicion que tienen los delitos de peculado, concusion,

cohecho y enriquecimiento ilicito.

No es necesario ¢Por qué? si el Estado desea justicia ya tiene la imprescriptibilidad de
la accién penal antes, durante del proceso y de la pena para los delitos contra la eficiente

administracion publica.

Si el Estado desea que la persona sentenciada por Peculado, Concusion, Cohecho y
enriquecimiento ilicito no vuelvan ser reincidente tiene la pérdida de los derechos de
participacion y se encuentra inhabilitado para ejercer cargos Publicos. (Se convierte en casi

imposible ser reincidente porque son delitos especiales).
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Si el Procesado por los delitos indicados UT SUPRA se encuentra fuera del Pais se lo
puede juzgar y condenar en Ausencia. Dentro de las penas principales y Accesorias tenemos el

comiso penal, reparacion integral y pérdida de derechos de participacion.

El sentenciado por los delitos analizados no puede tener los subrogados penales de
Indulto y Amnistia por la Asamblea Nacional. Tiene que cumplir la Pena Integra por la

prohibicién de no poder acceder a un beneficio penitenciario.

Por ultimo no se puede Conciliar, es decir no puede utilizar un mecanismo alternativo
de solucidn de conflictos que evitaria ser juzgado. Seria eficiente ya que cumpliria con uno de

los fines del derecho penal que es reparar a la victima en este caso el Estado.

Principio de Favorabilidad al Impedimento de los Beneficios Penitenciarios en los
Delitos de Peculado, Cohecho, Enriquecimiento Injustificado y Concusion.

El principio de Favorabilidad ya se encontraba en el codigo penal en su Articulo 2 el
mismo que fue abrogado en el afio 2014 por la norma vigente que es el COIP y que también se

encuentra garantizado en nuestra Carta Magna del 2008.

El principio de favorabilidad, busca beneficiar al reo cuando existe conflicto de normas
0 una misma norma ha tenido cambios en su texto con el pasar del tiempo, algo que en el

derecho penal se esta viendo de manera constante.

Los varios niveles que tiene el Principio de favorabilidad son la ultra actividad,
retroactividad, ley intermedia y conjuncion de leyes (Lex Tertia) esta ultima que por su

complejidad existe division en los magistrados al momento de aplicarla si es procedente o no.
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La conjuncién de leyes para el tratadista (Garcia Falconi, Antecedentes del Principio de
Favorabilidad, 2015) es "Cuando se toma de una u otra ley aquello cuyo contenido beneficia
en el sentido pro reo y desecha por tanto, lo que perjudica’. Este nivel es el menos utilizado de
todos por el hecho de que se puede confundir con el hecho de que se podria estar creando una

nueva norma y no union de normas como reglas de hermenéutica.

En el caso en concreto donde las personas sentenciadas por los delitos de peculado,
cohecho, concusion y enriquecimiento injustificado no pueden acogerse a un régimen
Semiabierto y Abierto, va existir un conflicto en el sentido de que estos delitos muchas veces

provienen de una Investigacion Previa y mas no de una flagrancia.

Por verbigracia que pasaria si a una persona le formulan Cargos por el Delito de
Peculado en el Afio 2018 pero lo sentencian en primera instancia en el 2020, no se le podria
aplicar la prohibicion de acogerse a un beneficio penitenciario porque la norma prohibitiva

entro en vigencia el mes de diciembre del 2019.

Entonces, el juez de Garantias penitenciaria en respeto a la Seguridad Juridica al tener
un caso como el mencionado en el parrafo precedente, debe de aplicar el principio de
Ultractividad, es decir que a pesar que una norma ya no se encuentre en vigencia esta es mas

benigna que la actual.

Tabla 2
Codigo de Procedimiento | Codigo Organico | Ley Orgénica Reformatoria al
Penal Integral Penal COlIP
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Art 2. Nadie Puede ser
reprimido por un acto que
no se halle expresamente
declarado como infraccion

por la ley penal.

En general, todas las leyes
posteriores que se dictaren
del
procedimiento penal o que

sobre las normas

establezcan cuestiones
previas, como requisitos de
prejudicialidad,

procedibilidad 0
admisibilidad, deberan ser
aplicadas en lo que sean
favorables a los infractores.

(Congreso Nacional, 2010)

Art 5 numeral 2. En
caso de conflicto entre
dos normas de Ila
misma materia, que

contemplen sanciones

diferentes para un
mismo  hecho, se
aplicara la  menos

rigurosa, aun cuando su

promulgacion sea

posterior a la
infraccion. (Codigo
Organico Integral
Penal, pag. 6)

Art 113. Sustituye el Art 698 del
COIP. No podran acceder a este
régimen las personas privadas de
libertad que hayan sido condenadas
por asesinato, femicidio, sicariato,
delitos contra la integridad y libertad
personal con resultado de muerte,
robo con consecuencia de muerte,
delitos contra la integridad sexual y
reproductiva, trata de personas y
trafico ilicito de migrantes, delitos de
violencia contra la mujer o miembros
del

concusion,

nacleo  familia, cohecho,
peculado,
enriquecimiento ilicito, lavado de
activos, enriquecimiento privado no
justificado, delitos de trafico ilicito
de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion en alta y gran escala,
terrorismo, delincuencia organizada,
abigeato con resultado de muerte y
graves violaciones a los derechos
humanos y delitos contra el derecho

internacional humanitario.

Art 114, Sustituye el Art 698 del
COIP e impide acogerse al régimen
abierto  los  mismos  delitos
establecidos en el Art 113 indicado

en el parrafo UT SUPRA.

Elaborado por: Crespo (2022)
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Es importante tener conocimiento sobre las reglas del principio de favorabilidad y para
eso también es necesario indicar sobre gque normas es su alcance para eso realizamos el cuadro

comparativo.

El Cddigo de Procedimiento Penal ya abrogado, era mas explicito sobre el alcance del
principio de favorabilidad mientras que el COIP se limita en su articulado mas a la pena, pero

la Corte Constitucional establece el alcance del principio de favorabilidad:

Con la aplicacion del principio de favorabilidad penal previsto en el articulo 76 numeral
5 de la CRE, mismo que debera ser aplicado por las autoridades judiciales en aquellos
casos en etapa pre procesal y procesal o en los que se haya dictado sentencia
condenatoria por el delito que ha quedado expulsado del ordenamiento juridico.
(Sentencia No. 34-19-IN/21 Y Acumulados, 2021, pag. 47)

Siguiendo el criterio de la doctrina mayoritaria me adhiero a lo que expone (Garcia
Falconi, 2015, pag. 382) “el principio de favorabilidad, como expresion del principio de
legalidad, y del derecho a la seguridad juridica, debe ser aplicado tanto en lo sustantivo penal,

como en lo procesal penal; y, en la ejecucion de las penas™.

Entonces, la efectividad de esta figura va depender del conocimiento que tengan los
administradores de justicias, en el caso por competencia serian los jueces de garantias
penitenciarias quienes se encuentran en la obligatoriedad juridica de aplicar la favorabilidad al

momento de existir contraposicion de normas.

Derecho de Igualdad de los Privados de Libertad con Sentencia Condenatoria

La ausencia probatoria, que justifiqgue la necesidad de limitar los beneficios
penitenciarios hacen que se vulnere el Derecho a la Igualdad de tener un sistema progresivo
que le permitan acogerse a un Régimen, por eso es oportuno identificar delitos que tienen una

pena en abstracto igual o superior a los delitos contra la eficiente administracion Publica
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tipificados en los Art. 113 y 114 de la Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral

Penal.

Por verbigracia el delito de estafa que se encuentra en el Art 186 del COIP, tiene una
pena de 7 a 10 afos, si verificamos los articulos 698 y 699 de la norma In Ibidem donde se
encuentran los delitos que no tienen acceso a un régimen Semiabierto y abierto este Tipo Penal

tiene una pena igual que el de concusion y en la estafa las victimas pueden ser mas de una.

Donde el Delito de Rebelion que afecta la Estructura de los poderes del estado que tiene
una pena de 22 a 26 afios por este hecho reprochable nuestros iluminados legisladores lo
consideran una persona apta para cumplir con el Sistema Progresivo y acogerse a un beneficio

penitenciario.

Continuamos, delitos como Concusién, Cohecho y Enriquecimiento lIlicito que tienen
Pena de 3 a 5 afios y que puede variar la pena dependiendo los agravantes constitutivos del tipo
penal protegen un bien juridico que es la Administracion Publica, pero el delito de
Defraudacion Tributaria Art 298 del COIP que de alguna manera afectan los Intereses
Patrimoniales del Estado si se puede acoger un beneficio penitenciario.

Se puede verificar a breve rasgo que hay delitos con penas superiores a los delitos
indicados en el péarrafo precedente. Estas personas que son sentenciadas no tienen
inconvenientes para acogerse a un beneficio penitenciario, por lo cual el eje medular en el cual
se discute que no hay igualdad son en la limitacion en los derechos penitenciarios el Tribunal

Constitucional de Pert determina:

En este contexto y recordando una doctrina consolidada por el tribunal constitucional,
debe sefialarse que el principio de igualdad no garantiza que siempre y en todos los
casos debe tratarse por igual a todos, sino que las diferenciaciones que el legislador
eventualmente pueda introducir obedezcan a razones objetivas y razonables. Es decir,

no esta prohibido que el legislador realice tratamientos diferenciados. Lo que, si esta
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prohibido es que dicha diferenciacion en el trato sea arbitraria, ya sea por no poseer un
elemento objetivo que la justifique o una justificacion razonable que la respalde.
(Bermudez Tapia, 2007)

Dentro de este titulo es necesario poner a disposicion el catalogo de delitos que tienen
una pena igual o mayor a los delitos contra la eficiencia de la administracion pablica, asi como
existen delitos donde bien juridico que protegen debe de tener mayor prioridad, con este
esquema se podra verificar el acto discriminatorio y tinte politico que existe en la ley organica

reformatoria del codigo organico integral penal.

Tabla 3
Penaen Bien Juridico
Art Tipo Penal Abstracto Protegido
161 Secuestro 5-7 afios Libertad Personal
10-13
162 Secuestro Extorsivo afios Libertad Personal
10-13
163 Inc 1 | Desaparicion Involuntaria afnos Libertad Personal
22-26
177 Actos de Odio afios Derecho a la Igualdad
Derecho a la
185 Extorsion 5-7 afos Propiedad
Derecho a la
186 Estafa 7-10 afos Propiedad
Derecho a la
189 Robo (Con Lesiones) 7-10 afios Propiedad
Derecho a la
199 Abigeato (Con Violencia) 5-7 afos Propiedad
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Ocupacion, Uso llegal de Suelo o Trafico Derecho a la
201 de Tierra 5-7 afios Propiedad
214 Manipulacion Genetica 7-10 afos Derecho a la Salud
215 Dafios Permanente en la Salud 7-10 afios Derecho a la Salud
Comercializacion, distribucion,
importacion almacenamiento y
dispensacion de medicamentos,
dispositivos medicos y productos de usoy | 10-13
217 consumo humano caducados afos Derecho a la salud
Produccion, fabricacion, comercializacion
distribucion, importacion,
almacenamiento y dispensacion de
medicamentos y productos de consumo | 7-10,10-
217.1 humano falsificado 13 Derecho a la Salud
13-16
218 Desatencidn al Servicio de Salud afnos Derecho a la Salud
Trafico llicito de sustancias catalogadas
Sujetas a Fiscalizacion (Precursores Derecho al Buen
220 No. 2 | Quimicos) 5-7 afios Vivir
Organizacién o financiamiento para la
produccion o trafico ilicitos de sustancias | 16-19 Derecho al Buen
221 catalogadas sujeta a fiscalizacion afios Vivir
Transporte y comercializacion ilicitos y
238 trafico de bienes del patrimonio cultural | 7-10 afios | Derecho a la Cultura
Sustraccion de Bienes de Patrimonio
240 cultural 7-10 afios | Derecho a la cultura
13-16 Derecho a la
246 Incendio forestal y de vegetacion afos Biodiversidad
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Gestion prohibida o no autorizada de

productos residuos, desechos o sustancias | 16-19
254 peligrosas afos Gestion Ambiental
Recursos Naturales
260 Actividad Ilicita de Recursos Mineros 7-10 afos no Renovables
Regimen de
298 Defraudacion Tributaria 7-10 afos | Desarrollo
309 Usura 7-10 afos Delito Economico
Falsedad documental en el mercado de
314 Valores 7-10 afos Delito Economico
322 Panico Financiero 5-7 afos Sistema Financiero
323 Captacion llegal del Dinero 5-7 afios Sistema Financiero
328 Falsificacion y uso de documento falso 5-7 afios Fe Publica
336 Rebelion 7-10 afios Seguridad Publica
10-13
339 Actos hostiles contra el Estado afos Seguridad Publica
10-13
341 Tentativa de Asesinato afos Seguridad Publica
345 Sabotaje 7-10 afos Seguridad Publica
347 Destruccion de Registros 7-10 afios Seguridad Publica
349 Grupo Subversivos 5-7 afos Seguridad Publica
354 Espionaje 7-10 afos Seguridad Publica
7-10, 10-
362 Trafico llicito de Armas 13 Seguridad Publica
10-13
364 Incendio afios Seguridad Publica

Elaborado por: Crespo (2022)
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La finalidad de este cuadro, es poder analizar que hay delitos que por el bien juridico
que protegen como la vida, seguridad pablica, deben de tener una prioridad estatal, pero con
esto se puede determinar que la pena en abstracto del delito no fue un justificativo del legislador
para limitar el régimen abierto y semiabierto en los delitos de Concusion, Peculado, Cohecho

y Enriquecimiento ilicito.

Con este catalogo, para mi el delito de trafico ilicito de armas establecido en el Art 362
del COIP, tiene un alcance de gravedad mayor que el mismo delito de peculado, por el hecho
de que las armas sirven para asesinatos, extorsion, robos es decir su magnitud de agravio es

mucho mayor pero esta persona que sea sentenciada por este delito si es rehabilitable.

En la defraudacion tributaria establecido en el Art 298 del COIP tiene més de 20
causales, donde el perjuicio econdmico para las Arcas del Estado por parte de los
contribuyentes puede llegar hacer a un mayor que lo que una persona pueda malversar en los

bienes de una institucién Publica.

Entonces, nuestra constitucion clasifica en dos los tipos de igualdad estos son el formal
y el material asi lo establece el Art 66 numeral 4 de nuestra carta magna, es ahi donde interviene
la corte constitucional a establecer como se determina cuando no hay igualdad ~ se ha
argumentado que el principio de igualdad cobra sentido entonces, en la medida en que sea
posible responder a tres interrogantes: ¢ Igualdad entre quienes?, ¢lgualdad en qué? e ¢ lgualdad

con base a qué criterio?” (Corte Constitucional del Ecuador, 2013)

Respondiendo las incdgnitas expuestas por la corte, primera la igualdad entre todos los
sentenciados, lo segundo la igualdad de acogerse a un beneficio penitenciario y tercero de que
existen delitos con mayor pena que si se le es permitido pedir un cambio de régimen. Con lo
expuesto entramos algo que se denomina discriminacion inversa ya que los Unicos beneficiarios

de esta reforma legislativa se pueden indicar es que son los politicos de turno.
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Garantismo Penal en el Ecuador

El Garantismo, como tal nace de los Ideales de Ferrajoli que la plasma en su Obra
“Derecho y Razén™ una persona que impulso y fue fiel a su teoria a través de su literatura, que
busca a través de su tesis que el mas débil en este caso el Sentenciado no sea oprimido por el
Capricho de los altos poderes y que el derecho positivo sea una herramienta de proteccion

constitucional.

A través del Garantismo, es que busca Ferrajoli que el Estado de Derecho siempre
observe y respete los Derechos fundamentales del cual se la debe reconocer mediante la
normativa, es por eso que el Garantismo es Sinénimo de respeto a la Integridad Humana y un
limitante del lus Punendi para Alfonso Zambrano Pasquel "Hablar de Garantismo es hablar
sobre la defensa del derecho y la democracia que se consolida con un discurso de derecho penal

minimo o de extrema ratio” (Criminalidad Vs Seguridad, 2021)

La Doctrina mayoritaria habla de la carcel como un mal mayor y un sistema de Coercién
y es ahi donde interviene el Garantismo para evitar que el punitivismo penal sea la herramienta

principal para toda desviacion a la norma que cometa una persona.

El Garantismo, es hablar de un derecho penal minimo y cuando sea imposible el uso
esta debe cumplir como lo expresa Ramiro Avila Santa Maria que todas las medidas que tengan
como efecto restringir la libertad de las personas procesadas o sentenciadas, o limitar otro tipo
de derechos humanos, deban ser idoneas, necesarias y proporcionales™ (Constitucional,
Sentencia No. 2706-16-EP/21, 2021)

Asi mismo, el Garantismo coarta la Discrecionalidad que tienen los Jueces Penales al
momento de emitir sentencias condenatorias imponiéndole pardmetros que debe de tener su
motivacion mas alla de breve enunciaciones normativas, sino que se debe destruir el umbral de

la Duda Razonable.
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La no practica del Garantismo penal, hace que las personas privadas de su libertad vivan
en la incertidumbre de que puede ocurrir con su integridad fisica cuando exista un motin
carcelario, por verbigracia cuando sale la sentencia No. 2706-17-EP/21 de la Corte
Constitucional el SNAI realiza un comunicado donde han fallecido cien personas y cincuenta
dos personas han sufrido lesiones en su integridad fisica.

Uno de los jueces de la Corte Constitucional, especificamente Ramiro Avila Santamaria
en su Voto Concurrente de la Sentencia No. 8-20-CN/21 hace mencion de manera especifica
que la privacion de libertad implica la muerte y vaya que no estd equivocado y da una
argumentacion valida apegada al respeto a los derechos fundamentales “14. En este contexto,
cualquier medida que evite que mas personas sean privadas de Libertad, a nivel legislativo,
jurisdiccional o constitucional, significa salvar y proteger vidas™ (Constitucional, Sentencia No.
8-20-CN/21, 2021)

2.8.- La no identificacion como delito humanitario a los delitos contra la eficiencia de la
administracién publica en el Codigo Organico Integral Penal

Nuestro hibrido COIP, donde se complementan la norma sustantiva, adjetivas y de
ejecucion. No identifica dentro de su catalogo de infracciones penales como delitos contra la
humanidad los tipos penales de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito.

Lo que realizaron los legisladores fue separar los delitos dependiendo el bien juridico
que la norma penal vaya proteger. En el tema en concreto los delitos que son materia de analisis
estan en el Capitulo V y detallados como delitos contra la responsabilidad ciudadana dentro
del COIP.

Este analisis, se realiza por el hecho de que una de las justificaciones para que los delitos
contra la eficiente administracion publica, no puedan los sentenciados con pena privativa de
libertad solicitar un Régimen semiabierto y abierto es por lo gravedad de la conducta. Pero se

desvanece cuando el COIP no conceptualiza cuando se considera un delito como grave o no.
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Si la norma que regula el derecho penal y penitenciario no determina de manera
fidedigna si los delitos contra la eficiente administracion publica son considerados graves, no
lo va hacer una norma de menor jerarquia u ordinaria. Peor ain no existe una ley dentro de

nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano que conceptualice que es un delito Grave.

Entonces para complementar este estudio investigativo, hay que revisar los convenios
o tratados internacionales que delimite que delitos son considerados graves y tenemos que en
la Convencidon de Palermo que fue firmada a comienzo del siglo 21 el Secretario de la ONU
Kofi Annan en el prélogo determino que el trafico de personas era uno de los mayores atentados

contra la humanidad.

La convencidn de Palermo realiza una definicion de delito Grave cuando la vulneracion
de derechos no solo afecte a un Estado, sino que la transgresion abarque algunos estados el Art

3 literal b indica:

Los delitos graves que se definen en el Art 2 de la presente convencion:

Cuando estos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de un
grupo delictivo organizado. (Convencion de las Naciones unidas contra la Delicuencia

Organizada Transnacional, 2000)

Como derecho comparado, tenemos que el Consejo de Lucha Contra la Corrupcion en
Europa, a lo que tiene que ver a la persecucion penal no determina un abuso desmedido de la

pena para los delitos de cohecho, trafico de influencia, lavado de activos.

El Consejo de la Lucha Contra la Corrupcion, en su capitulo de sanciones Art 2 literal

a) Tratandose de personas fisicas, deben aplicarse medidas y sanciones proporcionadas y
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disuasivas, incluyendo penas privativas de libertad que den lugar a la extradicion. (Europa,
2010)

La Corte Penal Internacional que se rige por el Estatuto de Roma que entro en Vigencia
en el 2002, dentro de su prologo determina que juzgara aquellas conductas que afecten
gravemente a los derechos humanos y dentro de los tipos penales que regula no se encuentran

los delitos en contra de la eficiente Administracion Publica.

Para que sea fehaciente lo indicado el Estatuto de Roma identifica como delitos que son
susceptible de juzgamiento lo siguiente: Art 5 La Corte tendra competencia, de conformidad
con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) EI crimen de genocidio; b) Los
crimenes de lesa humanidad; ¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion. (Vasquez
Jarava, 1999)

El Estado ecuatoriano, si tiene jurisdiccion universal, pero sobre ciertos delitos
considerados de lesa humanidad mas no delitos contra la eficiente administracion puablica,
donde se debe de respetar los convenios multilaterales y bilaterales adscritos por Ecuador con
otros paises, pero para juzgar un delito el mismo debe tener una afectacién transnacional. Esa

es la excepcidn para irse en contra de la soberania en tema de jurisdiccidn que tiene un pais.

2.10.- La ausencia de politica criminal por parte del Estado ecuatoriano

Como se ha podido verificar, el legislativo se deja llevar por las emociones y deja a un
lado una ciencia que es aceptada para disminuir la ola delincuencial dentro de una sociedad, el
Doctor Zalamea Leon es critico y aporta sobre la relevancia del control estratégico de la Politica

Criminal.

Control Estratégico de la Politica Criminal

La Politica Criminal, es una ciencia que estudia desde la desviacion del Delincuente

con las normas basicas del Estado, asi como de mitigar el cometimiento de delitos a través del
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derecho penal estratégico dejando a un lado el Derecho penal tradicional que es sinbnimo de

castigo como unico fin.

El derecho penal tradicional a breve rasgos no hace un analisis de control social, ni de
estrategia institucional, no utiliza las herramientas extrapenales a diferencia del derecho penal
estratégico para (Zalamea Leon, El Derecho Penal Estrategico, una Alternativa al
Minimalismo, 2022) La denominacién del derecho penal estratégico se debe al aporte que
realiza en materia de conduccién de los comportamientos desviados. EI complementar el

control social con intervenciones basadas en las caracteristicas claves de cada sector delictivo.

Entonces el mismo autor no le da todo el protagonismo al Derecho Penal como el

redentor de todos los males y asi lo manifiesta:

El derecho penal queda corto ante la necesidad de una investigacion de todos los medios
posibles para enfrentar los fendmenos delictivos. El enfoque politico criminal, por la
amplitud de su objeto de estudio, si estd en condiciones de otorgar una respuesta real.
(Zalamea Leon, 2022)

La incertidumbre es si se aplicado el derecho penal estratégico dentro del Estado
Ecuatoriano o simplemente es una quimera llena de lindas palabras e inaplicable en la praxis,
en realidad cuando la colaboracién Institucional es desinteresada se ha efectivizado la Politica

Criminal.

Continuando con la idea del parrafo precedente, por Verbigracia la Defraudacion
Tributaria que dentro de los tipos penales del Codigo Organico Integral Penal, su pena es igual
o0 superior a los Delitos Contra la Administracion Publica y de la cual el bien juridico que

protegen de manera general son las arcas estatales.

La cultura no tributaria, era notoria la ocultacion de transacciones y retenciones del IVA

afectaba derechos fundamentales como Educacion, Salud, Seguridad Nacional y es donde entra
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el derecho penal estratégico, desde la ayuda eficiente del Servicio de Rentas Internas, creacién

de entrega directa de informacién por parte del Contribuyente y la aplicacion de Fedatarios.

La Aplicacion de esta politica criminal en conjunto con el Derecho Administrativo
Sancionatorio, pudieron identificar en el afio 2017, 303 empresas fantasmas lo cual el Servicio

de Rentas Internas en su Boletin Digital indico:

Estas 303 empresas fantasmas detectadas, simularon transacciones por USD 600
millones, generando un perjuicio al Estado aproximadamente USD 180 millones, con
la entrega de facturas falsas a 4.192 clientes, quienes deberan justificar la realidad y
legalidad de sus transacciones a través de sus declaraciones y anexos sustitutivos, tanto
de IVA como del Impuesto a la Renta, caso contrario, la administracion tributaria se
reserva la facultad de cobrar los impuestos, intereses, multas y recargos respectivos
(Servicio de Rentas, 2019)

Con lo indicado, se pudo determinar cuales eran las Compafiias que evadian impuestos
y el perjuicio ocasionado y aplicando la facultad sancionadora se podia recuperar el dinero no
ingresado a las arcas estatales, convirtiendo al Derecho penal en excepcional y con un dafio

menor.

Hubo un hito, en tema tributario asi lo expone “A partir de que entro en vigencia esta
politica criminal, se marca un antes y un después en la historia impositiva de nuestro pais. De
manera progresiva, la sociedad ecuatoriana comienza a formalizar su comercio y se arraiga el
uso de contribuir” (Zalamea Leon, El uso del Derecho Administrativo: La Politica Tributaria ,
2022)

El Servicio de Rentas Internas, como institucion goza de Credibilidad, pero si se deja
el interés particular también es aplicable el derecho penal estratégico en los delitos contra la

Administracion Publica existen entidades que pueden coartar la proliferacion de injustos
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penales como son la Contraloria General del Estado, la Unidad de Analisis Financiero y
Econdmico (UAFE) y Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP).

La racionalidad Penal

Analizar la racionalidad, es estudiar el derecho penal desde sus antecedentes y tener en
cuenta otras ciencias como la criminologia, sociologia y filosofia del derecho. Es decir que el
legislador tenga un criterio juridico formado sobre los efectos que puede ocasionar el poner en

vigencia una ley o reforma.

Entonces la Racionalidad no va de la mano con el ideal politico, lo que le interesa a la
racionalidad es que la norma penal por méas dinamica que sea vaya a regir bajo un estudio

relacionado con las ciencias penales.

Por lo que pensar que la libertad de configuracion legislativa, le permite al legislador
crear un centenar de normas a conveniencia y la sociedad debe cefiirse es donde entra la
racionalidad tanto asi que (Castafieda Mendez, 2020, pag. 11) si se sigue pensando que el
principio de legalidad es aquella valvula de cierre de todo sistema juridico como Unico enfoque
y solucion al problema, una situacion que reduce lamentable el Derecho a una cuestion
netamente legal normativo, un anacronismo que se soporta como si fuera un dogma eterno e

inexorable.

Nuestra Carta Magna, donde existen 5 poderes del Estado y cada poder tiene sus
atribuciones deben colaborar a través de politicas administrativas, se le deja con un peso grande

a la funcién legislativa de que toda se va solucionar creando mas normas penales.

2.11.- Ventajas y desventajas de prohibir los régimen abierto y semiabierto a los delitos
de peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito

La vigencia de una norma siempre va tener un efecto positivo o negativo para la

sociedad, la aplicabilidad de los Art 113y 114 de la Ley Orgéanica Reformatoria al COIP, pone
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mas en descubierto las deficiencias que tiene el Estado en materia penitenciaria y para eso hay

que verificar las ventajas y desventajas.

Revisando las fuentes materiales del derecho y otros documentos, se puede determinar
que el Unico que tiene acceso a ventajas no es directamente el sentenciado este ultimo se

convierte en victima del populismo penal. ;Quién obtiene ventaja? El gobierno de turno.

Porque al gobierno de turno no le favorece que sus instituciones publicas formen parte
de actos de corrupcion a través de sus funcionarios, entonces buscan a través de la restriccion

no solo de beneficios penitenciarios sino de otros subrogados penales.

El mensaje es claro que la persona que cometa un delito de peculado, concusion,
cohecho y enriquecimiento ilicito. Le ira encima todo el poder punitivo del Estado con
vehemencia y sin compasién, aungue esto vaya en contra de los pardmetros constitucionales y

convencionales sobre el tratamiento de los reos.

Para eso es necesario indicar que el Legislador infravalora el derecho penitenciario para
eso el autor (Berdugo Gomez, pag. 37) recomienda: "El estado no puede reducir su funcion a
ser el carcelario del delincuente sin importarle cudl es su destino. En este modelo de Estado

hay que ir mas alla, la ejecucién de la pena debe ser algo mas'.

Consecuencia Juridica del cumplimiento Integro de la Pena para el Estado

El Estado es responsable de la poblacidn carcelaria esto es desde una persona privada
por Boleta de Apremio por pension Alimenticia, Prision Preventiva o sentenciadas por alguna

de las infracciones tipificadas en el COIP.

Una de las Probleméticas de tener personas cumpliendo una Pena es el
Congestionamiento Procesal de los Jueces de Garantias Penitenciarias que deben de ser

veedores de como se estd ejecutando una Sentencia Condenatoria y esa Voluminosidad de
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causas procesales hacen que personas que Cumplen con los informes de factibilidad no accedan

con celeridad a un Régimen Progresivo de Rehabilitacion Social.

A causa del Congestionamiento de expedientes la Corte Nacional indica que

problematicas sobreviene:

...retrasos en la tramitacion de los expedientes relativos al cambio de regimenes de
rehabilitacion social, con la consecuente acumulacion de causas sin resolver, lo que no
permite que las personas privadas de su libertad que ya podrian acceder a estos
beneficios por ley, no lo puedan hacer, permaneciendo encarcelados, empeorando asi
el hacinamiento carcelario y dando lugar a la violacion de los derechos de las y los

sentenciados”. (Nacional, 2022)

El privado de Libertad que es limitado en sus derechos tiene un custodio que es el
Estado a través de sus funcionarios Penitenciarios, la Corte Constitucional hace un llamado de

atencion al indicar:

Estimado oportuno recordar que el deber del estado de proteger la integridad Fisica de
toda persona privada de libertad que incluye la obligacién positiva de tomar las medidas
preventivas para proteger a los reclusos de los ataques o atentados que pueden provenir
de los propios agentes del Estado o terceros incluso de otros reclusos. (Constitucional,
017-18-SEP-CC, 2021).

El Estado ecuatoriano ya ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por no ser diligentes y garantes de las personas privadas de su libertad el caso que se

expone es el pago por Dafio Inmaterial

Queda Ampliamente probado en esta sentencia que la sefiora francisca mercedes vera

Valdez sufrio angustia y dolor a causa de la negligencia médica sufrida por su hijo
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mientras permanecié detenido con una herida de bala, por su muerte bajo custodia del
Estado, y por lo posterior denegacion de justicia en relacion con estos hechos (...) Al
respecto, el tribunal también destaca que las acciones civiles, penales y administrativas
se encuentran prescritas en el presente caso, habiendo sido la investigacion de los
hechos una obligacion ex officio a cargo del estado. En razon de lo anterior, el tribunal
estima pertinente fijar, en equidad la suma de US$20,000.00 (Veinte mil délares de los
Estados Unidos de América) a favor de la sefiora Francisca Mercede Vera Valdez, como
compensacién por dafio inmaterial. (Caso Vera Vera y otra Vs Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. , 2020)

En tal sentido, si analizamos la realidad carcelaria los familiares de las personas
fallecidas tienen un precedente en el cual fundamentar sus demandas en contra del estado por
no proteger la vida de estas personas en su calidad de Garantes, otros Estados ya han sido

condenados por Dafio Moral.

138. La corte Considera que el Dafio moral a la victima resulta evidente, pues es propio
de la naturaleza humana que toda persona sometida agresiones y vejamenes como los
que ha sido probados en el presente caso experimente un sufrimiento moral. La Corte

estima que no se requieren pruebas para llegar a esta Conclusion.

139. Tomando en cuenta las circunstancias peculiares del caso, la corte estima
equitativo conceder a la Victima una Indemnizacion de US$50.000,00 (Cincuenta mil
ddlares de los Estados Unidos de América) por concepto de dafio moral” (Caso Loayza

Tamayo Vs Peru. Reparaciones y Costa. Sentenia de 27 de Noviembre de 1998, 2020).

Si Verificamos, la catastrofe carcelaria es un hecho sin precedente que para el gobierno
de turno se ha convertido en incontrolable y que para la Corte Constitucional a manifestado la
negligencia del SNAI, y si se lo indica estadisticamente “En lo que corre del afio 2021 son mas
de 300 internos asesinados en las carceles ecuatorianas, sin que el gobierne disefie un plan de
politica Criminal. Tampoco lo han hecho gobiernos anteriores”. (Pasquel Zambrano, 2022)
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Entonces, existiendo otra causa la Violencia Intracarcelaria siendo una de los puntos
discutido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe, aunque este
informe es anterior a la ultima masacre ocurrida en el mes de mayo del 2022 en el Centro de

Rehabilitacion Social de Santo Domingo.

La Violencia Intracarcelaria, se debe a la no categorizacion de pabellones,
convirtiéndose en un negocio lucrativo utilizar los pabellones para personas que tengas los
recursos econémicos para tener una mejor hospitalidad en su tiempo como privado de su
libertad, siendo poco creible que los PPL estan separado por categorias y por el tipo de Delito

con el que han sido sancionado.

La Inflacion de Tipo penales no logro el Objetivo de que el Ecuador se convierta en un
Pais con una seguridad eficiente y habitable, convirtiéndose en un pais inseguro y de desagrado

para el extranjero, y todo esto se debe por infravalorar el sistema penitenciario.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos le bajo el pulgar a los iluminados

que consideran el positivismo excesivo como madre de toda las soluciones

Esta Politica que privilegia el encarcelamiento como punto de partida para resolver los
problemas de seguridad ciudadana, ha resultado en un incremento exponencial de
personas privadas de libertad durante los Gltimos afios, ademas en un excesivo uso de
la prision preventiva, desafios para sustituir medidas alternativas a la privacion de
libertad, e imposibilidad de garantizar la reinsercion social como finalidad de la pena

privativa de libertad (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2022).

Debilitamiento Penitenciario en el Ecuador

Es inoportuno indicar que la estabilidad administrativa dentro de los centros

penitenciario era eficiente es incurrir a engafio, pero lo que es cierto es que existia una
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institucién como el Ministerio de Justicia que desde su autonomia podia suplir en algo la

ineficiencia en las carceles del pais.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, dentro de sus atribuciones esta la
de ser protector de los derechos fundamentales ya avalados en la constitucion del pais adscrito,

ante las masacres ocurridas en las carceles en el 2021 realiza su Intervencion.

El Ministerio de Justicia, fue uno de los gabinetes suprimidos por el Estado de turno en
el afio 2018 ante la excusa de que existia una inflacion de Ministerios lo cual se la infravaloro
y es este uno de los motivos principales del debilitamiento penitenciario asi lo supo manifestar

la comisién Interamericana de Derechos humanos.

La CIDH, emite su critica al Estado que a causa de suprimir el Ministerio de Justicia el
Sucesor que es el SNAI no tiene toda la informacion a lo que tiene que ver a Programas
Penitenciarios, Politicas a favor de los PPL, Estadisticas sobre los programas anuales. Por lo
que la comisién en su informe expone “El Estado Informo que la documentacion del extinto
ministerio de justicia se perdio, incluyendo planos de centro de detencién, contratos™ (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2022)

Ante la ausencia de informacidn, y un plan sobre politica criminal, se ve afectado que
personas privadas de su libertad no puedan solicitar un cambio de Régimen por el hecho que
los datos de afios anteriores sobre su programa de plan individualizado de la pena se encuentran
extraviado. Donde jueces garantistas han llamado muy fuerte la atencion por la negligencia en

la recopilacion de datos.

Ante la poca garantia que puede brindar el Servicio Nacional de Atencion Integral,
tenemos la corrupcién de sus funcionarios en la eleccion de las personas que van estar en un
mismo pabellon de conformidad al delito cometido y su peligrosidad. Donde existe prioridad

y atencion Vip a quien tiene el recurso econdmico para satisfacerlo.
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Ahora, entramos en un circulo vicioso donde no hay una institucion eficiente, los

funcionarios forman parte de la corrupcion cobrando dadivas o presionando para brindar

servicios a las personas privadas de libertad, Tenemos por dltimo la rebaja en la partida

presupuestaria que tiene el SNAI para cumplir con todas sus atribuciones.

Seria l6gico que mientras crezca el numero de personas privadas de libertad, el ingreso

anual por presupuesto deberia ser mayor pero los niumeros son incongruentes, la situacion

penitenciaria para el ejecutivo no se encuentra dentro de los temas prioritarios a pesar de los

motines que han existido y los Estados de Excepcidn.

Las muestras poblacionales de privados de libertad desde el 2020 hasta el 2022

identifica que las carceles tienen un problema de hacinamiento:

Tabla 4: Muestra Poblacional 2022

MES
DE
REPOR
TE

Enero
Febrero
Marzo
Abril
Mayo
Junio

Julio

Agosto

PROMEDIO
PPL
SENTENCIA
DOS

(@)

21,065
20,925
20,568
19,886
19,575
19,412
19,265

19,020

PROMEDIO
PPL

0S
(b)

13,124
12,867
12,832
12,930
12,740
12,695
12,564

12,644

35,018
34,623
34,363
33,728
33,179
32,913
32,558

32,502

PROMEDIO PLAZAS
PROCESAD TOTAL PPL FALTANTES

(F)=c+d+e (h)=f-g

4,849
3,366
3,319
3,272
3,229
3,185
3,142

3,096

%

HACINAMIEN

TO*

()=((f/g)-

1)*100
16.07%
14.76%
13.90%
11.80%
9.98%
9.09%
7.92%

7.73%
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Promed
io 19,941 12,796 33,583 3,414 11.32%
Anual

Fuente: Registros administrativos de los Centros de

Privacion de Libertad

Elaborado por: Crespo (2022)

Tabla 5: Muestra Poblacional 2021
%

FECHA PPL PPL
TOTAL PLAZAS HACINAMI
DE SENTENCIADO PROCESADO
PPL FALTANTES ENTO*
REPORT S S (h)=f (i)=((f0)
= -g 1)= g -
E (@) (b)
1)*100
Promedi
22,456 14,729 37,186 8,071 26.75%
o0 Annual

Fuente: Registros administrativos de los Centros de

Privacion de Libertad

Elaborado por: Crespo (2022)

Tabla 6: Muestra de Poblacién Penitenciaria 2020

%

PPL

PPL TOTAL PLAZAS HACINAMI
FECHA DE SENTENCIAD

PROCESADOS PPL FALTANTES ENTO*
REPORTE  OS _

@ (b) (h)=f-g (1=((f/9)-
1)*100

8-ene-20 23,349 14,461 39,178 9,715 32.97%
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26-feb-20
25-mar-20
29-abr-20
24-jun-20
26-ago-20
30-sep-20
28-oct-20
25-nov-20
30-dic-20

Promedio
Annual

(Servicio Nacional de Atencion Integral, 2022)

Elaborado por: Crespo (2022)

23,563
23,824
23,494
22,539
21,401
22,155
21,770
22,615

22,971

22,768

14,779
15,015
14,638
14,835
15,800
15,285
15,821
15,200

14,705

15,054

39,743
39,860
38,584
37,707
38,030
38,416
38,689
38,915

38,729

38,785

10,280

10,397

9,121
8,244
8,567
8,876
9,149
9,375

8,983

9,039

34.89%

35.29%

30.96%

27.98%

29.08%

30.05%

30.97%

31.74%

30.20%

30.39%

De la muestra poblacional penitenciaria, en lo posterior se realiz6 una peticion formal

dirigida a la Presidenta de la Corte Provincial del Guayas. Donde se pudo obtener informacion

a través de la Direccion Nacional de Estudios Jurimetricos y Estadistica Judicial la misma que

fue entregada con datos actualizados hasta el mes de septiembre del 2022, donde se puede

determinar cuantas personas han sido sentenciadas por delitos de peculado, concusion, cohecho

y enriquecimiento ilicito desde el 2019- hasta septiembre del 2022:

Tabla 7
RESUELTAS A
NIVEL NACIONAL
201 | 202 [202 |202
DELITO 9 0 1 2
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278 PECULADO 122 |98 |120 |76
278 PECULADO, INC.2 2 0 1 0
278 PECULADO, INC.3 1 0 3 2
278 PECULADO, INC.4 38 |23 |29 |7
278 PECULADO, INC.FINAL 0 0 0 1
279 ENRIQUECIMIENTO ILICITO 8 12 |12 |5
279 ENRIQUECIMIENTO ILICITO, INC.FINAL 1 1 2 0
280 COHECHO 24 |29 |25 |12
280 COHECHO, INC.2 1 2 2 0
280 COHECHO, INC.3 0 2 5 0
280 COHECHO, INC.FINAL 17 |24 |25 |2
281 CONCUSION 59 |72 |98 |37
281 CONCUSION, INC.FINAL 4 6 8 4
TOTAL GENERAL 277 |269 330 |146

Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)

Fecha de corte: 30 de septiembre de 2022
Elaborado por: Crespo (2022)

Tabla 8

RESUELTAS EN GUAYAS
DELITO 2019|2020 [2021 |2022
278 PECULADO 12 |13 27 10
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278 PECULADO,

INC.4 1 2 2 1
278 PECULADO,

INC.FINAL 0 0 0 1
279

ENRIQUECIMIENTO

ILICITO 1 1 1 2
280 COHECHO 2 4 4 4
280 COHECHO,

INC.FINAL 2 5 2 0
281 CONCUSION 7 11 13 6
281  CONCUSION,

INC.FINAL 0 1 4 2
TOTAL, GENERAL |25 |37 53 26

Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)

Fecha de corte: 30 de septiembre de 2022

Elaborado por: Crespo (2022)

Personas que accedieron a un Régimen Semiabierto y Abierto a nivel nacional y a nivel

provincial Guayas:

Tabla 9

RESUELTAS A NIVEL NACIONAL

DELITO

2019

2020

2021

2022
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ART. 230 # 3 COFJ REGIMEN ABIERTO | 440 257 290 170
ART. 230 # 3 COFR] REGIMEN

SEMIABIERTO 6444 4592 3702 2268
TOTAL GENERAL 6884 4849 3992 2438
Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)

Fecha de corte: 30 de septiembre de 2022

Elaborado por: Crespo (2022)
Tabla 10

RESUELTAS EN GUAYAS

DELITO 2019 2019 2019 2019
ART. 230 # 3 COFJ REGIMEN ABIERTO |226 76 70 80
ART. 230 # 3 COR] REGIMEN

SEMIABIERTO 1535 1073 883 744
TOTAL GENERAL 1761 1149 953 824

Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)

Fecha de corte: 30 de septiembre de 2022
Elaborado por: Crespo (2022)

No se puede realizar una identificacion de cuantas personas por el tipo delito se acogen

a un régimen especifico por motivos de que el trdmite en el Sistema Automatico de Tramites
Judiciales entra de manera generalizada al SATJE como “Art.230 #3 COFJ REGIMEN
ABIERTO" Y "ART.230 #3 COFJ REGIMEN SEMIABIERTO".

La restriccion de los Beneficios penitenciarios ha sido causa del hacinamiento, tanto asi

que en el afio 2019 las personas que se beneficiaron a nivel nacional fue 6884 y en el afio 2021

solo accedieron 3992 y de lo que va de septiembre del 2022 van 2438 personas privadas de

libertad. En lo que tiene que ver a los Régimen aceptados en la Provincia del Guayas en el 2019

fueron 1761 y hasta septiembre del 2022 solo van 824 internos beneficiados.
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MARCO CONCEPTUAL

Control de Convencionalidad

Para dar una acepcion sobre el control de convencional es necesario indicar que esto
nace jurisprudencialmente de las sentencias de la Corte IDH como es el (Caso Almonacid
Arellano Vs Chile).

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado Internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin™.

Por lo cual el Juez no puede jactarse y decir que €l esta aplicando la interpretacion literal
de la norma porque es su deber como administrador de Justicia verificar que las normas infra

legales vayan en armonia con los articulos de la CADH.

Rehabilitacién Social

La rehabilitacion social forma parte de la teoria de la prevencién especial positiva,
donde su fin es que la persona sentenciada pueda reeducarse dentro del tiempo que se encuentre
privado de su libertad. La rehabilitacién es uno de los fines de la pena y que avala la

constitucion y lo corrobora el Cédigo Organico Integral Penal.

A contradiccion que la rehabilitacion es un fin de la pena (Rodriguez Moreno,
Rehabilitacion, pag. 159) expresa ni la rehabilitacion, ni la reeducacion, ni la reinsercion, son
por su esencia fines de la pena, por lo menos no para el derecho penal. Esos son fines que el

derecho constitucional le atribuyen a la pena, por no decir le “Impone”.
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Derecho a la Igualdad

La conceptualizacion realizada por la corte constitucional es identificando los tipos de

igualdad y esto es:

En tal virtud, la igualdad formal o ante la ley tiene relacién con la garantia de identidad
de trato a todos los destinarios de una norma juridica, evitando la existencia
injustificada de privilegios; mientras que la igualdad material o real no tiene que ver
con cuestiones formales sino con la real posicion social del individuo a quien va ser

aplicada la ley. (Derecho a la igualdad, 2017, pag. 79)

Al no existir un criterio juridico que determine los motivos por lo que los delitos de
peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito injustificado no tienes derecho a un
régimen existe una desigualdad en la ley y al no poder tener un plan individualizado que lo
permite volver a reintegrarse a la sociedad lo convierte en una persona marginada después de

cumplida la pena en concreto.
Proporcionalidad

Hay que indicar que la figura de la proporcionalidad no es un principio procesal sino
constitucional, porque asi lo avala la misma Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, ya que forma parte de los tipos de interpretacion que se debe de aplicar

tanto en la Justicia ordinaria como constitucional.

Entonces uno de los estudiosos de la proporcionalidad establece " el hablar de proporcionalidad
implica evocar, por una parte, un principio consagrado constitucionalmente y por otra, un
método de interpretacion constitucional cuyo objeto es el de limitar las potestades publicas y

garantizar la proteccion de los derechos fundamentales™ (Atienza, 1987)
Racionalidad Penal

Al conceptualizar la Racionalidad, se puede entrar en confusion ya que se entenderia desde una
perspectiva filoséfica donde se analiza la ética y moral, pero no también existe lo que es la

Racionalidad Penal.

56



El fin de la racionalidad penal para (Juarez, 2012, pag. 11) tanto el jurista liberal como el
legislador autoritario busquen una justificacion para sus actitudes y por lo tanto una forma de

racionalizar su discurso penal.

Progresividad de Derecho

La siguiente acepcion que se le da al principio de progresividad desde la perspectiva

constitucional es:

Podemos notar que la constitucion busca la progresividad de los derechos a través de
los actos del poder publico de caracter general, como son las normas, la jurisprudencia
y las politicas publica. Esto quiere decir que la progresividad no es solamente un labor
de 6rgano legislativo, ni una labor exclusiva de la funcion judicial (Hermosa Bermudez,
2018, pag. 19)

Hablar de progresividad, es aquel avance normativo que debe tener un ordenamiento
juridico en respeto a logros obtenidos con el pasar del tiempo por las partes mas débiles como
son los trabajadores, los discapacitados, las personas con pasado judicial, adulto mayor y otros

grupos vulnerables como en este caso serian las personas privadas de su libertad.

Regresividad de Derecho

Si una norma que restringe o limita un derecho que ya se encontraba protegido por una
norma anterior, entramos al ambito de la regresividad de derechos, pero las normas en

contraposicion deben basarse sobre la misma materia y atacar un tema en especifico.

Como se identifica la regresividad la Corte constitucional manifiesta:
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Esta verificacion se adelante a partir de una comparacion entre los elementos
normativos de la disposicion posterior con los elementos de la disposicion anterior en
términos de conducta regulada, circunstancias normativas, destinatarios, beneficiarios,
titulares, sujetos obligados y demas elementos que pueden ser relevantes para el caso.
(2017, pég. 13)

Politica Criminal

La definicion de politica Criminal para (Moreira Celi, 2016, pag. 14) hay que valerse
de la concepcidn funcional del Estado, a fin de entenderlo como una actividad que le es propia,
dentro del ejercicio del poder publico, en materia de control social, realizada con el propdsito

de activar las diversas formas de enfrentamiento de la criminalidad.

La politica criminal es el eje organizacional del gobierno en aras de disminuir las
conductas penales, estudiar al delincuente. Es decir, las leyes con la parte administrativa van
en conjunto, donde la norma positiva sin una base estructurada sobre el fendmeno en especifica

va fracasar.

Principio Pro Homine

Este principio se encuentra en nuestra CRE en su Articulo 417 y es necesario tenerlo
presente en el motivo de que se busque restringir normas que garantizan derechos humanos.
En lo especifico por mas que una persona sea sentenciada por un delito execrable el condenado

no pierde su derecho a la vida, dignidad humana, salud, educacion y rehabilitacion.

El principio de humanidad como limitante de la pena para los autores (Gil Gil, Lacruz,
Melendo Pardos, & Nufiez Fernandez, pag. 39) En primer lugar que la concreta configuracién
de las penas ha de ser especialmente atenta con el principio respeto a la dignidad humana del

ser humano como fundamento del orden politico y la paz social.
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El principio Pro Homine subsiste por si mismo pero eso no significa que al ser
vulnerado no vaya afectar otros principios y asi lo manifiesta (Gialdino, pag. 112) El PPH es
autonomo, tiene entidad propia a pesar de su interactuacion con los principios de progresividad,

no regresividad, integralidad.

El Populismo Penal

Se debe comenzar, por indicar que el Populismo Penal o Populismo Punitivo es una
vertiente analizado por Grandes Juristas de la talla de Radl Eugenio Zaffaronni, donde utilizan

el derecho penal para beneficios electorales, conservacion de poder, y persecucion a opositores.

Ante la Breve Resefia, se puede verificar que exponer el populismo penal no
necesariamente es una teoria que va en Beneficio de los Reos 0 que goza de una aceptacion
constitucional, entonces cual es el fin "El populismo penal, es una especie de “"Electorizacion”
de la problematica social de la que politicos de turno recurren al derecho penal, para ofrecer
soluciones legislativas con el unico propdsito de beneficiarse a través de las Urnas™. (Cadena
Palacios, 2021)

Es cierto que la ola Delincuencial es nefasta e incontrolable, por la Ausencia de una
politica Criminal efectiva que mitigue en algo lo cadtico que esta el pueblo ecuatoriano pero
que es lo primero que se plantean los iluminados polit6logos.

Frente a esto, lo Unico que se le ocurre a los politicos ecuatorianos, la mayoria sin mayores
estudios de criminologia o derecho es aumentar las penas, lo cual hemos visto a lo largo de los

ultimos 40 afios, no ha tenido ninguna utilidad préactica. (Granja, 2019)

La viabilidad del endurecimiento de la Pena y ahora la restriccion de los derechos
penitenciarios es el punto de partida en este caso de la ciudadania, para disminuir la ola
delincuencial, personas que carecen de un conocimiento sobre derechos y garantias

constitucionales. Cuando el Derecho Penal es la materia mas apegada a la norma constitucional.
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MARCO LEGAL

Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
Art 5 numeral 6

Las penas Privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados. (1979, pag. 3)

Andlisis
El legislador antes de reformar normas que tienen que ver con derecho penal y

penitenciario tiene que darse cuenta que vaya en armonia con la convencion y tratados

internacionales.

En este caso omitié que el fin de la pena no es solo generar miedo en la ciudadania
para evitar futuros delitos, sino que se debe de darle prioridad al delincuente en aras de su
reintegro a la colectividad.

Art 24.- Igualdad ante la ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tiene derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley. (1979, pag. 24)

Andlisis

La CIDH garantiza la igualdad formal, derecho que se encuentra garantizado tambien
en la Constitucién en su articulo 66 numeral 4 pero hay que afiadir que ademas protege la

igualdad material.
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Art 41.- La comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa
de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y

atribuciones:

b) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los
estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos
dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que las

disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a sus derechos. (1979, pag. 10)

Analisis
La comision interamericana de derechos humanos, cumplié con su funcién de hacerle
conocer al estado ecuatoriano los actos negligentes en aras de la proteccion de los derechos

humanos, pero lo que ha hecho la funcion legislativa es endurecer las penas, limitar derechos

cuando del informe emitido por la CIDH indica que existe un debilitamiento institucional.

Si existe una observacion, es muy claro que la Omision afectado a las personas privadas
de la libertad, no se puede hablar ni de garantias minimas la ausencia de desconocimiento en

derechos humanos tiene como consecuencia una verdadera regresividad de derechos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Se pueden resumir en dos principales: 1) la adopcion de medidas para enfrentar el
hacinamiento existente, dando prioridad al otorgamiento de beneficios penitenciarios a
personas condenadas que se encuentren en situacion de riesgo en contexto de pandemia,
considerando incluso la posibilidad de otorgar estas medidas respecto de personas condenadas
por graves violaciones a los derechos humanos y delitos de lesa humanidad, bajo criterios mas
estrictos y siempre considerando la gravedad de los hechos y el apego al principio de
proporcionalidad. (2021, pags. 106,107)

Analisis
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Este es un informe que nacid a causa de la pandemia del afio 2020, donde un derecho
fundamental como la salud no podia ser restringido por el hecho de que el condenado haya
cometido un atroz delito, si la persona tenia doble vulnerabilidad debia otorgarsele beneficios

penitenciarios.

Entonces los beneficios penitenciarios son aceptados por la comision interamericana de
derechos humanos. Porque para esta Comision los beneficios penitenciarios son efectivo
cuando los centros de rehabilitacion no tengan los medios para garantizar su cuidado por

fendmenos como el hacinamiento o por otras circunstancias imprevisible.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Art 10 numeral 3)

El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran separados
de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica.
(1976, pag. 5)

Andlisis
Esta norma convencional, acepta la prevencion especial positiva a través de la
readaptacion social y lo generaliza sin excluir a ningin sentenciado. Eso lo que se debe de

buscar es educar y aprovechar el mayor tiempo posible del penado el tiempo que este en la

carcel.

Reglas Mandela
Regla 4

Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principalmente proteger
a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Esos objetivos solo pueden alcanzarse
si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr en lo posible, la reinsercion de
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los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a

la ley y mantenerse con el producto de su trabajo. (2015, pag. 11)

Analisis
Se puede identificar que la Organizacion de Naciones unidas no trata como un enemigo

a la persona sentenciada, sino que busca que el tiempo que pase privado de su libertad sea

satisfactorio en cumplimiento del fin de la pena que es su readaptacion a la sociedad.

Regla 87

Es conveniente que, antes de que el recluso termine de su pena, se adopten las medidas
necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este proposito puede
alcanzarse, segun los casos, con un régimen preparatorio para la puesta en libertad, organizado
dentro del mismo establecimiento penitenciario o en otra institucion apropiada, o0 mediante la
libertad condicional bajo una vigilancia que no debera confiarse a la policia y que comprendera

una asistencia social eficaz. (2015, pag. 32)

Anélisis
Dentro de las Reglas Mandela no es desmedido acogerse a un beneficio penitenciario,
ya que el fin de la pena es que la persona sea capaz de reintegrarse a la sociedad sin

impedimentos, pero para eso se debe de entrar en un proceso de tratamiento es decir las reglas

Mandela no limitan los beneficios, sino que los condiciona.

Reglas de Tokio

2.7 La utilizacion de medidas no privativas de la libertad sera parte de un
movimiento en pro de la despenalizacion y des tipificacion de delitos, y no estaran

encaminadas a obstaculizar ni a diferir las iniciativas en ese sentido. (1990, pag. 6)
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Anélisis

Estas reglas, buscan que se aplique el principio de minima intervencién penal y pro
Homine. Como se ha citado a varios autores como Alfonso Zambrano Pasquel, Raul Zaffaroni
y el ex Juez de la Corte Constitucional Ramiro Avila que estan en contra de la pena como

remedio para todos los males.

9.1 Se pondré a disposicién de la autoridad competente una amplia serie de medidas
sustitutivas posteriores a la sentencia a fin de evitar la reclusion y prestar asistencia a los

delincuentes para su pronta reinsercion social. (1990, pag. 9)

Analisis

Algo que parcialmente se cumplia con la vigencia del COIP en el 2014, cuando el
sentenciado tenia acceso a un régimen sin que exista oposicion por el delito por el que haya
sido juzgado y condenado. A diferencia de las normas regresivas que incluyo la Ley Orgéanica
Reformatoria del COIP en el 2019 que impide acceder a un subrogado penal como es el régimen
semiabierto y abierto en los delitos de peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito

que no son considerados grave.

9.2 Podran aplicarse medidas posteriores a la sentencia como las siguientes:
a) Permisos y centros de transicion;
b) Liberacién con fines laborales o educativos;
¢) Distintas formas de libertad condicional,
d) La remision;

e) El indulto. (1990, pag. 9)
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Anélisis
Las Reglas Tokio, recomienda varios subrogados penales posterior a la sentencia en
aras de dejar a un lado el punitivismo penal, pero a pesar que tenemos la Suspension

condicional de la Pena, Régimen de Rehabilitacion Social y el Indulto estos dos ultimos no

pueden acceder los sentenciados por delitos contra la eficiente administracion pablica.

Sobre la remision, hay que recalcar que este si consta dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano, pero solo es aplicable a favor de adolescentes infractores.

Constitucion de la Republica del Ecuador
Art 11 numeral 4)

Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias

constitucionales. (2008, pag. 12)

Andlisis

Que nuestra constitucién garantiza que por mas dindmico que sea el derecho esta debe
de buscar a través de la norma un alcance que vaya apegado a los derechos que ya se han
logrado con el tiempo. Por lo tanto, es un principio fundamental mas no procesal es decir debe

ser de aplicacion directa para los jueces en concordancia con el Articulo 5 del Cédigo Organico
de la Funcion Judicial.

Art 11 numeral 6)

Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia. (2008, pag. 12)
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Analisis
Para la Constitucion los principios gozan de igual jerarquia, pero habra unos que

prevaleceran sobro otros dependiendo el caso en concreto. A parte una de las caracteristicas de

los principios constitucionales es la interdependencia es decir que siempre van estar vinculados.

Por verbigracia si a una persona le vulneras acceder a un beneficio inventario, pero a
otras personas si, a pesar de que la pena es la misma solo cambia es el delito le estas vulnerando

el principio de igualdad, pro Homine y de regresividad de derechos.

Art 66
Se reconocera y garantizara a las personas:

Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion. (2008, pag. 12)

Anélisis

No hay igualdad en el sentido que, el derecho a la igualdad formal garantiza que la ley
debe de ser en beneficio para todos sin ninguna excepcién en este caso en los delitos de
peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito aparte de no acceder a un régimen de

rehabilitacion tienen otras penas accesorias como el derecho de participacion que lo convierte

en inhabil para ejercer cargo publico.

Pero una persona sentenciada por Asesinato con una pena en Abstracto superior al Peculado,

tiene sus derechos de participacion intactos. Las Grandes incongruencias del Legislador.

Art 201

El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacion integral de
las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion

de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos. El sistema tendr4 como
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prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para ejercer

sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad. (2008, pag. 71)

Andlisis
La total prohibicion a los beneficios penitenciarios que establece los Art 113 y 114 de
la Ley Organica reformatoria al COIP, va en contra de lo establecido en el Art 201 de nuestra

Carta Magna. Porque lo que el mensaje que da el legislador es que los Delincuentes de cuello

blanco no se pueden rehabilitar.

El articulo en analisis, no realiza excepciones sobre ciertos delitos ya que se cifie en que
todas las personas sentenciadas deben reintegrarse al mundo social. Es por eso que en Ecuador
no existe cadena perpetua por que la finalidad de la pena es que la persona en breves palabras
no vuelva ser reincidente, pero para buscar eso se debe de trabajar en el plan individualizado

de la pena.

Art 417

Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en
la constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de

aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la constitucion. (2008, pag. 125)

Analisis

El estado se encuentra en el deber juridico de alinearse a lo que suscribe y es que la
convencion interamericana de derechos humanos identifica el derecho a la igualdad y el
principio de progresividad. A pesar de que la comision interamericana de derechos humanos

ha emitido un informe sobre el déficit carcelario. El ejecutivo y legislativo a través de politicas

publicas no han sido efectivos.
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Corte Constitucional del Ecuador
Caso No. 365-18-JH y Acumulados

El futuro de la cércel tiene tres posibilidades: Empeorar y fortalecer su uso y abuso, que
es lo que promueve el punitivismo penal; reducir los dafios que se producen en la céarcel,
utilizando la privacién de libertad como excepcidn, que es lo que promueve el Garantismo y el
minimalismo penal; desaparecer y buscar otras formas de resolver los problemas que se

consideran graves, que es lo que promueve el abolicionismo penal. (2021, pag. 103)

Analisis
En esta resolucién la corte tuvo como antecedente, la precarizacion y afectacion a los
derechos constitucionales en las carceles del pais, y tuvo como consecuencia que profesionales

del derecho presenten varios tipos de habeas corpus que fueron acumulados para analizar su

alcance.

Quedando en claro que la politica del endurecimiento de las penas y limitacion de
derechos. Va en contra del Garantismo y minimalismo penal del cual tanto se jacta nuestra
constitucion. Se debe a la ausencia de expertos en materia criminolégica y un gran aforo de

populistas penales.

Cadigo Organico Integral Penal

Art 1. Este cddigo tiene como finalidad normar el poder punitivo del estado, tipificar
las infracciones penales, establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con
estricta observancia del debido proceso, promover la rehabilitacion social y la reparacion
integral de las victimas. (Codigo Organico Integral Penal, pag. 7)

Anélisis
Asi comienza el COIP, haciendo conocer su ambito de aplicacion y finalidad; donde se

encuentra lo que es materia de estudio que es la rehabilitacion social; es decir a los sentenciados

no se los categoriza dependiendo el delito que han cometido, sino que envia el mensaje de que
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su funcion es devolverlo a la sociedad como una persona que vaya en armonia con las reglas

de la comunidad y con apego a las normas vigentes en el Ecuador.

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

reparacion del derecho a la victima.

En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las personas

como seres sociales. (Codigo Organico Integral Penal, pag. 27)

Andlisis
Nuestro sistema penal no solo busca una condena privativa de libertad, sino que busca

que el dafio causado sea resarcido a la victima en este caso es el Estado que se encuentra

contemplada como tal en el Art 444 numeral 6 del COIP.

En este caso se debe priorizar la reparacion integral, ya que al limitar acogerse un
régimen semiabierto y abierto a las personas sentenciadas por los delitos de peculado,
concusién, cohecho y enriquecimiento ilicito esta dejando a un lado la finalidad de la pena lo
neutralizas porque no forma parte del sistema progresivo de rehabilitacion social, pero se

vuelve mas complejo poder ejecutar el cobro de la reparacion integral.

Art 700. Asistencia al cumplimiento de la Pena

El sistema de Rehabilitacién Social prestara asistencia social y psicoldgica durante y

después del cumplimiento de la pena.

El Estado, a través de los ministerios correspondientes, regulara los fines especificos y

fomentara la inclusion laboral de las personas privadas de libertad con el fin de proporcionar a
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las personas que han cumplido la pena y recuperado su libertad, mayores oportunidades de

trabajo. (Codigo Organico Integral Penal, pag. 255)

Analisis
Hay un Adagio que dice "Cuando la ley no se aplica es letra muerta”, si el Sistema

Nacional de Rehabilitacion Social no puede garantizar la estadia de una persona privada de su

libertad peor aun lo va asistir cuando este se encuentre en libertad.

La Ausencia de conocimiento del legislador es palmario, si el Sistema Nacional de
Rehabilitacion Social busca que el PPL tenga acceso a plaza laborales la funcion legislativa
pone una piedra en el camino porque las personas sentenciadas en delitos de peculado, cohecho,
concusién y enriquecimiento privados pierden sus derechos de participacion que puede ser

entre 10 a 25 afios a discrecionalidad del Juez.

Reglamento a la Rehabilitacién Social
Art 164

Las normas relativas al régimen de rehabilitacion social seran aplicables en la ejecucion
de las penas privativas de libertad dispuestas mediante sentencia ejecutoriada. El régimen

general de rehabilitacidn social estara sujeto al sistema progresivo.

Los centros de rehabilitacion social contardn con planes, programas, proyectos y
actividades laborales, educativas, culturales, deportivas, recreativas y de salud integral. (SNAI,
2020, pag. 49)

Andlisis
Este reglamento, garantiza la progresividad de derechos a través de un plan

individualizado de la pena, donde el privado de la libertad va ser proactivo, la progresividad

como tal se puede verificar entonces que no es solo analizada por el reglamento al sistema
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Nacional de rehabilitacion Social, Se la puede identificar en la convencién Interamericana de

Derechos humanos y en la misma constitucion.

La desventaja es para los sentenciados por peculado, concusion, cohecho vy
enriquecimiento ilicito ya que ellos son excluidos del régimen de rehabilitacion social y solo

van a pertenecer al régimen cerrado. Parcialmente no pueden aplicar este reglamento.

Derecho comparado

La legislacion de otros paises que se van a detallar mas adelante no coarta el derecho a
un beneficio penitenciario porque es parte de su finalidad de la pena una prevencion especial
positiva, asi como la CIDH hace un llamado de atencion a que no se abuse del poder punitivo

como unico mecanismo de control ciudadano, asi tenemos:

Brasil

Teniendo en cuenta que la Comision Interamericana de Derecho Humanos realizo un
Informe sobre el tema de la ejecucion de las penas en centros penitenciarios en Brasil del cual

en una de sus conclusiones exponen:

...que es innegable que las personas privadas de libertad en el IPPSC pueden estar
sufriendo una pena que les impone un sufrimiento antijuridico mucho mayor que el
inherente a la mera privacién de libertad, por un lado, resulta equitativo reducir su
tiempo de encierro, para lo cual debe atenerse a un calculo razonable, y por otro, esa
reduccion implica compensar de algin modo la pena hasta ahora sufrida en la parte

antijuridica de su ejecucién. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020)

Analisis

71



Del analisis de fondo que realiza la CIDH, nos podemos percatar que la precaria
situacion carcelaria no es una novedad en Latinoamérica y que el Estado ecuatoriano no tiene
exclusividad al tener problemas carcelarios y este informe lo que determina es que al disminuir
su tiempo de encontrarse privada su libertad ambulatoria el sentenciado en algo compensa el

sufrimiento intramuros.

Espafa
(Codigo Penal Espariol, 1995)

1. El juez de vigilancia penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto de
la pena de prision y concedera la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes

requisitos:
a) Que se encuentre clasificado en tercer grado.
b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.

¢) Que haya observado buena conducta.

Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la
libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad del penado,
sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos
que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren

impuestas.

No se concedera la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad
civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los
apartados 5 y 6 del articulo 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General

Penitenciaria.

Anadlisis
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Para el ordenamiento juridico espafiol, estan consciente de la precariedad carcelaria y
para ese Estado, consideran mas relevante que el condenado busque cumplir con su obligacion
civil proveniente de la reparacion integral que teniéndolo cumpliendo la pena de manera

integral.

La reforma que ha sufrido el COIP no ha sido con el fin de resarcir el dafio a través de
la conducta reprochable mediante pago pecuniario o cesion de bienes como limitante para
acogerse a un régimen semiabierto o abierto. El hecho de cometer peculado, concusion,

cohecho, y enriquecimiento ilicito es més que suficiente.

Espafa si tiene bien conceptualizado cual es el fin de la pena, que es trabajar al
condenado en la etapa de ejecucion, analizar su personalidad y que su tiempo privado de su

libertad garantice el cumplimiento del pago pecuniario mandado a cumplir en sentencia.

Si la finalidad del proceso penal, es de alguna manera resarcir el dafio a través de la
reparacion integral, los legisladores hubiesen tenido en cuenta que el sujeto activo sentenciado
lo que busca es recuperar su libertad de manera inmediata y si el requisito sine qua non para

obtener una libertad anticipado buscara cumplir con la obligacion.

Es tanto la inseguridad juridica que provoca tantas reformas a la ley, que existia dudas
hasta como ejecutar una reparacion integral en materia penal asi que la (Corte Nacional de

Justicia) determino:

Art. 1.- En los casos de fuero comdn, la ejecucion de la reparacion integral a favor de
la victima, impuesta en sentencia condenatoria ejecutoriada, corresponde a la o el juez o el

tribunal de garantias penales que dicto6 dicha sentencia.

Si la condena se determina al momento de resolver un recurso, la competencia recae en

la o el juez o el tribunal de garantias penales de primer nivel que sustancié y resolvio el juicio.
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Ley Orgéanica General Penitenciaria
Titulo Preliminar

Art 3.1 Los internos podran ejercitar los derechos civiles, politicos, sociales,
economicos y culturales, sin exclusién del derecho de sufragio, salvo que fuesen incompatibles
con objeto de su detencién o el cumplimiento de la condena. (Ley Organica 1/1979, de 26 de

septiembre, General Penitenciaria, 1979, pag. 5)

Andlisis
Para Espafia una persona aun con sentencia no pierde sus derechos de participacion aun

con condena a no ser que sea un delito relacionado por verbigracia un fraude electoral que tiene

que ver en mucho con los derechos de participacion.

La pérdida del derecho de participacion en el Ecuador, es uno de los tipos de pena
estructurados en el COIP, pero lo novedoso e inconstitucional es que las personas que sean
condenada tienen esta limitacion después de cumplir la pena privativa de libertad puesta en
sentencia que puede ser hasta mayor que la pena en concreto en los delitos de peculado,

cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito.

Art 46. Los actos que pongan de relieve la buena conducta, espiritu de trabajo y sentido
de responsabilidad en el comportamiento personal y en las actividades organizadas del
establecimiento seran estimulados mediante un sistema de recompensa reglamentariamente

determinado.
Analisis

Otra gran diferencia que no se encuentra en el COIP es el sistema de recompensa, ya
que para los legisladores son suficiente los regimenes de rehabilitacion social como Unico

beneficio penitenciario.
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Art 72 numeral 5. La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento requerira, ademas
de los requisitos previstos por el Codigo Penal, que el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los
perjuicios materiales y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a
efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil
que le correspondiera; las garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion
del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su caso,
el dafio o entorpecimiento producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los dafios y
perjuicios causados por el delito, el nimero de perjudicados y su condicién. Singularmente, se
aplicara esta norma cuando el interno hubiera sido condenado por la comision de alguno de los

siguientes delitos:

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico que hubieran revestido

notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generalidad de personas.
b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.
c) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.

d) Delitos contra la Administracion publica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo
XIX del libro 1l del Codigo Penal. (Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General

Penitenciaria)

Anélisis
La ley Organica General Penitenciaria Espafiola, no es una norma contrapuesta al

cddigo penal es decir no existen antinomias lo que es favorable para las partes procesales al

momento de solicitar una libertad condicional.

Dentro de los grados de tratamiento, se verifica mucho la personalidad del delincuente,
que es de mucho relevancia ya que en los delitos de peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito
y concusion; impedidos de un régimen semiabierto y abierto en Ecuador, son en mayoria

personas con un nivel académico y social alto es decir su peligrosidad para la sociedad

75



cumplida la pena mitiga en mucho, mas aln cuando se encuentra impedidos de volver a ser

funcionarios publicos por lo que su reincidencia seria una utopia.

Chile

Decreto ley n° 321, que establece la libertad condicional para las personas condenadas a

penas privativas de libertad

Articulo 3. - Las personas condenadas a presidio perpetuo calificado sélo podran
postular a la libertad condicional una vez que hubieren cumplido cuarenta afios de privacion
de libertad efectiva. Si la solicitud del beneficio fuere rechazada, no podra deducirse

nuevamente sino después de transcurridos dos afios desde su Ultima presentacion.

Las personas condenadas a presidio perpetuo solo podran postular al beneficio de la

libertad condicional una vez cumplidos veinte afios de privacion de libertad.

Asimismo, las personas condenadas por los delitos de parricidio, femicidio, homicidio
simple, homicidio calificado, robo con homicidio, violacién con homicidio, violacion,
infanticidio, y por los delitos contemplados en el numero 2° del articulo 365 bis y en los
articulos 366 bis, 366, 367, 411, 436 y 440, todos del Codigo Penal, homicidio de miembros
de las policias, de integrantes del Cuerpo de Bomberos de Chile y de Gendarmeria de Chile,
en ejercicio de sus funciones, y el de elaboracion o trafico de estupefacientes, s6lo podran
postular a este beneficio cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena. (Ministerio de
Justicia, 2022)

En Chile, aparte de existir la libertad condicional hay también la rebaja de pena por
buen comportamiento, pero esto es analizado por una comision que emite un informe anual.
De este decreto se puede verificar que cual sea el delito se puede acoger a este beneficio, pero

se debe de acreditar su rehabilitacion para que le sea concedida la libertad.
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Otro punto a tratar es que existe el presidio perpetuo, seria ldgico que este tipo pena
exuberante debe de ser delitos considerados gravisimos y a pesar de eso la ley chilena no

restringe que los condenados dentro de un plazo determinado puedan acceder a un beneficio.

La desventaja de chile es el sin nimero de decretos dispersos, lo cual al no encontrarse
unificadas pueden variar en su interpretacion o volverse contrapuestas al tener el mismo nivel
jerarquico. Ecuador tiene un COIP que unifica tanto las normas sustantivas, adjetivas y de

ejecucion.

Guatemala
Ley de Régimen Penitenciario

Articulo 56. Regimen Progresivo. EI Régimen Progresivo es el conjunto de actividades
dirigidas a la reeducacion y readaptacion social de los condenados mediante fases, en donde se
pone de manifiesto el progreso de su readaptacion. (EI Congreso de la Republica de Guatemala,
pag. 13)

Andlisis
El COIP también tiene un Régimen progresivo, y ese réegimen comienza con el plan

individualizado de la Pena para poder asi obtener cambio de régimen a través de las mejoras

que vaya obteniendo el sentenciado dentro del centro penitenciario.

Articulo 68. Salidas transitorias y beneficios. La persona reclusa que se encuentre en la
fase de prelibertad podra gozar de permisos de salida de fin de semana, o de salidas diurnas
con la obligacion de pernoctar en el centro. Podra gozar ademas de otros beneficios, como ser
colocado en algun sector especifico del centro. Tanto las salidas transitorias como los
beneficios relacionados se ejecutaran de conformidad con lo dispuesto por el juez de ejecucion

correspondiente. (EI Congreso de la Republica de Guatemala, pag. 15)
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Anélisis
El ordenamiento juridico de Guatemala, contempla las fases que debe de realizar el
privado de su libertad, antes de obtener la Prelibertad o la libertad controlada. En la Prelibertad

la persona puede realizar vinculos familiares y laborales con normalidad teniendo que asistir

por las noches al centro penitenciario esto se lo considera un beneficio extra muro.

Articulo 69. Libertad controlada. La libertad controlada es la ultima fase del régimen
progresivo, en la cual la persona reclusa obtiene su libertad bajo control del juez de ejecucion,
con el dictamen favorable de la Subdireccion de Rehabilitacion y la aprobacion de la Direccion
General, previa audiencia a la persona reclusa, siempre que sea para desarrollar trabajo o
estudio fuera del centro penal y que haya cumplido al menos la mitad de la pena. (EI Congreso

de la Republica de Guatemala, pags. 16,17)

Andlisis
La Libertad controlada no prohibe que personas sentenciadas por delitos contra la
eficiente administracion publica puedan solicitar este beneficio, entre los requisitos es que

acredite las actividades a realizar fuero de la carcel y en caso de incumplimiento esta sea

revocada previa audiencia.

Diferencias para acogerse a un beneficio penitenciario en el Derecho Comparado

Del estudio comparativo sobre derecho penitenciaria en otros paises como Espafia,
Chile y Guatemala se pueden verificar ciertas diferencias que seran demostrada bajo el

siguiente cuadro:

Tabla 11

Ecuador Espafa Chile Guatemala

1.El sistema | 1.Para acogerse a la | 1.Para acceder a la | 1.Tiene 4 fases que
progresivo libertad libertad condicional | conforman el
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penitenciario es

mediante Régimen

Cerrado,
Semiabierto y
Abierto.
2.Los Régimen
Semiabierto y
Abierto tienen

excepciones no
todos los delitos son
susceptibles un
beneficio
penitenciario.
3.Para acogerse al
Régimen

debe

haber cumplido el

Semiabierto

60% de la pena; Para
el Régimen Abierto

el 80 % de la pena.

condicionada debe

cumplir las tres,
cuartas partes de la
pena.

2.Debe satisfacer la
responsabilidad civil
pagar

mediante sentencia

enviada a

condenatoria.
3.No

excepciones por el
de  delito

cometido pero

existe

tipo
se
necesita el informe
favorable de

personalidad.

tiene que cumplir

con dos tercios de la

pena.
2.No existe
excepcion para
acogerse al
beneficio

penitenciario sin
importar el delito

por el cual ha sido
sentenciado.
3.Existe  Presidio
perpetuo pero igual
estas personas
pueden acceder a la
libertad condicional
si cumplen 20 afios

de pena.

sistema progresivo
de

social y

readaptacion

rehabilitacion.
2. Para acceder tiene
que haber cumplido

al menos la mitad de

pena mandada a
cumplir por
sentencia

ejecutoriada.

3.Tiene libertad
condicionada y
Prelibertad.

Elaborado por: Crespo (2022)
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

Dentro de este trabajo investigativo fue menester para un mejor desarrollo aplicar el enfoque
mixto, esto es utilizando tanto el cuantitativo como el cualitativo, por lo que se lo expone de la

siguiente manera:

Enfoque Cuantitativo: Se ha realizado una revision de la literatura académica sobre el
tema de investigacion para construir las bases tedricas, en concreto sobre las variables de las

ideas a defender en esta tesis de estudio.

Donde a causa de la limitacion de beneficios penitenciario el Ecuador tiene una
poblacion carcelaria por encima del rango moderado, convirtiéndose la misma en un

hacinamiento.

Enfoque Cualitativo: Se han realizado entrevistas a 2 Jueces de Garantias Penales; 1 Ex
Juez de Garantias Penitenciarias; 1 Defensor Publico, para verificar los criterios juridicos sobre
el no acceso a un régimen semiabierto y abierto en los delitos de peculado, concusién, cohecho

y enriguecimiento ilicito.

3.1.- TIPOS DE INVESTIGACION
Investigacion exploratoria:

Debido a que el derecho penitenciario ha sido infravalorado en el Ecuador, ante el poco
sustento juridico por lo que el legislador limita los beneficios penitenciarios es necesario una
investigacion que analice la ineficiencia de esa reforma que trajo consigo la Ley Organica
Reformatoria al COIP en sus Articulos 113 y 114.

Investigacion Derecho Comparado
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Para esta investigacion era necesario revisar en otras legislaciones sobre los beneficios
penitenciarios si eran limitados para ciertos delitos o eran para todos sin importa la gravedad
de la conducta. Donde se compar0 en paises como Espafia, Guatemala y Chile que no era
prohibido acceder a un beneficio penitenciario en los delitos de Concusién, Cohecho, Peculado

y Enriquecimiento ilicito.

Mientras que en Brasil la Comision Interamericana de Derechos Humanos mediante
informe determino que de manera urgente se debia de aplicar beneficios penitenciarios con la

finalidad de mitigar la degradacion humana dentro de las carceles de dicho pais.

Investigacion Documental:

Para la realizacion de este trabajo fueron utilizadas varias fuentes formales y materiales
del derecho como libros de grandes doctrinarios ecuatorianos, informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, sentencias de la Corte Constitucional del ecuador,
sentencias de la CIDH, documentos de sitios web, archivos. Este inmenso material documental

permitié tener un mejor apoyo y aporte investigativo.

3.2.- METODO DE INVESTIGACION

Se ha empleado el Método Inductivo, verificando lo siguiente:

Observacion del fendmeno: Se ha observado que los delitos de peculado, concusion,
cohecho y enriquecimiento ilicito no pueden acceder a un régimen abierto y semiabierto a causa
de la vigencia de los articulos 113 y 114 de la Ley Orgéanica Reformatoria al COIP, los mismos
que reformaron los Articulos 698 y 699 del COIP. Se observo la normativa fundamental,

constitucional y el derecho comparado de los paises de Espafia, Chile y Guatemala.

Clasificacién de los hechos: Se han revisado los delitos de peculado, concusion,

cohecho y enriquecimiento ilicito en las normativas penales de Espafia, Chile y Guatemala.
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Evidencias: Del desarrollo investigativo la evidencia mas relevante ha sido que se
conculcan los siguientes Principios: Proporcionalidad, Igualdad, Racionalidad y el Garantismo

Penal.

3.3.- TECNICA DE LA INVESTIGACION
Entrevista

Esta técnica se utilizo en personas con mucha experiencia en materia de derecho penal
y penitenciaria entre las personas entrevistadas tenemos jueces de lo penal de primera instancia,

ex juez de Garantias Penitenciarias y defensor pablico en materia penal.

Las preguntas fueran abiertas y acordes al tema investigado por lo que por la extensa

sapiencia de los entrevistados aportaron en mucho a la recoleccion de datos para este estudio.

3.4.- POBLACION Y MUESTRA

POBLACION: La poblacion de esta investigacion ha estado conformada por 18.473

Abogados inscritos al Colegio de Abogados del Guayas.

MUESTRA: La muestra ha sido intencional y no probabilistico dirigida a: 2 Jueces de
Garantias Penales; Ex Juez de Garantias Penitenciarias y 1 Defensor Publico.

3.5.- ENTREVISTAS Y ANALISIS DE RESULTADOS

ENTREVISTADO 1
MSC. ROBERTO CARLOS ROMERO DI LORENZO

DEFENSOR PUBLICO, ESPECIALISTA EN MATERIA PENAL
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ENTREVISTADO 2:
MSC. PEDRO ENRIQUE MOREIRA PENA

ABOGADO, ACADEMICO, EX JUEZ DE GARANTIAS PENITENCIARIA

ENTREVISTADO 3:
MSC. SEGUNDO ORLANDO TITO ALVAREZ

JUEZ DE VIOLENCIA EN CONTRA DE LA MUJER O MIEMBROS DEL NUCLEO
FAMILIAR

ENTREVISTADO 4:
MSC. DARWING ALBERTO VALENCIA JUEZ

JUEZ DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN EL CANTON GUAYAQUIL

Pregunta numero 1

¢ Cudles son las desventajas de limitarse el régimen semiabierto y abierto en los

delitos de_Peculado, Concusién, Cohecho y enriquecimiento ilicito?

E.1 Las desventajas se configuran en el rompimiento del principio de igualdad formal
y material frente a los delitos que si aplica estas figuras administrativas en fase de ejecucion de

la pena.

Se evidencia el punitivismo penal, maximalismo penal por medio del ius puniendo del

Estado el cual es totalmente contrario al Garantismo penal o minimalismo penal.

E.2 Son varias las desventajas, hay una clara vulneracion al derecho a la igualdad formal

y material, puesto que el factor punitivo del estado se agota con la pena, una vez que la persona
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es sentenciada se termina el limite punitivo por lo tanto seguir estigmatizando a la persona que
ya tiene una condena por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito no

se le aplique el beneficio penitenciario es una situacion que violenta derechos fundamentales.

Para mi debe ser aplicable para todo hasta en los delitos execrable.

E.3 Las desventajas que puedo observar recaen precisamente en el colapso del sistema
carcelario porque al reducirse las posibilidades de poder acceder a un beneficio penitenciario
eso implica seguir gastando recursos publicos para las personas privadas de libertad dentro de
los centros carcelarios, y con ello también el nivel de hacinamiento, sin dejar de lado los
peligros actuales que viven las personas privadas de libertad por el ambiente de violencia que
se mantiene actualmente, lo que genera un ataque directo a los derechos humanos de una
persona, muy indistintamente si es culpable o no de un delito en contra de la administracién

publica.

E.4 Que afectan el principio de igualdad y lo establecido en el art 190 de la CRE esto
es los medios alternativos a la solucion de conflictos. Permite que a estos sentenciados por
estas clases delitos en contra de la eficiente administracion publica abandonen el pais puesto

gue conocen que una vez sentenciado no gozaran de beneficio alguno.

Andlisis:

En esta primera pregunta, tres de los entrevistados identificaron como desventaja de la
prohibicion de acceder a un beneficio penitenciario el hecho que se vulnera el derecho a la
igualdad formal y material. Se pudo verificar que se ha hecho un abuso desmedido del derecho

penal como Unico medio.

Por ultimo, el entrevistado cuarto indico que si se pudiera permitir aplicar mecanismos
alternativos de solucién al conflicto no existirian demasiado profugos por el hecho de que

tienen muchas restricciones en el ambito penal que otros delitos si pueden acceder.
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Pregunta numero 2

¢ Cuales son las ventajas de limitarse el régimen semiabierto y abierto en los delitos

de Peculado, Concusién, Cohecho y enriquecimiento ilicito?

E.1 (Ventajas para quién? para el Estado, tal vez seria, porque impone asi su politica

penal maximalista o no acodar a la constitucion que es garantista.

E.2 Siendo sincero no hay ninguna

E.3 Yo pienso que las ventajas serian minimas, porque si bien es cierto que las personas
repudiamos la corrupcion y estos delitos de cuello blanco, no es menos cierto que endureciendo
las penas y restando beneficios penitenciarios no es la Unica solucion, pero creo que la Gnica
ventaja es que podria reducir el indice de personas que dejen de delinquir bajo estas conductas

0 modalidades.

E.4 Si se pudiera acceder quizas existiera ventaja, ya que va permitir a los sentenciados,
comparezcan al proceso y si reciben una sentencia condenatoria cumplan con la misma puesto
que al concederse el régimen semiabierto con el 60 % y abierto el 80% de la pena recuperarian

su libertad y cumplirian con las condiciones que el juez de garantias penitenciarias le estipulen.

Anélisis
En la pregunta dos, tres de los entrevistados determinaron la imposibilidad de que exista
ventajas en este caso para los sentenciados y por otro parte la Unica ventaja que se puede

identificar es directamente en beneficio del Gobierno de Turno que busca de manera coercitiva

que baje el indice de delitos por peculado, concusién, cohecho y enriquecimiento ilicito.
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Pregunta numero 3

¢Desde su perspectiva Juridica, cual considera que fue la finalidad de los
legisladores al prohibir el régimen Semiabierto y Abierto en los delitos de peculado,
concusion, cohechoy enriquecimiento ilicito; cuando existen delitos como la defraudacion

tributaria o el trafico ilicito de armas que si pueden acceder a un beneficio penitenciario?

E.1 Es determinante identificar que la mayoria de legisladores, son bailarinas, payasos,
cémicos, presentadores de tv, etc., y por ende es evidente su falta de cultura juridica, falta de
técnica legislativa y contradiccion con el disefio constitucional progresista y garantista de

derechos constitucionales en fase de ejecucion de pena.

Por tanto, la finalidad de estos legisladores no la tienen claro, ellos solo son peones
inconscientes de sus asesores que politicamente estan ya orientados a una determinada postura

politica; es decir, utilizan su ignorancia para fines politicos.

E.2 El mensaje es ejemplarizar, pero lo que no se dan cuenta el legislador que el derecho
penal es de acto y no de autor, donde el derecho penitenciario a un Régimen de Rehabilitacion

si se entra analizar la conducta de la persona que se encuentra dentro de un centro carcelario.

E.3 La Unica finalidad que puede concluir es que los legisladores decidieron votar por
aprobar estas reformas al COIP, fue tratar de disminuir el indice de delitos en contra de la

administracion puablica.

E.4 El legislador lo establecio entre los delitos que no proceden para beneficiarse con
el beneficio del régimen semiabierto y abierto a los delitos contra la eficiente administracion
publica esto es el cohecho, concusion, peculado y enriquecimiento ilicito con el fin de que no
se haga un delito eventual por parte de quienes trabajan en la administracion publica o para el
estado, tal es asi que en esta clase de delitos no prescribe la accion, no prescribe la pena, se
puede hacer las audiencias y ausencia del procesado etc.
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Anélisis
En esta tercera pregunta, se buscé que los entrevistados determinen cual fue la finalidad
del legislador para prohibir los regimenes de rehabilitacion social el entrevistado uno expuso

que los legisladores no tienen una justificacion juridica sino una obligaciéon con el poder

politico de turno.

Mientras que los otros tres entrevistado, indican que el fin es que baje la ola

delincuencial y evitar que este delito se vuelva comun dentro del Estado y que sea impune.

Pregunta numero 4

¢Desde su perspectiva juridica el Impedimento a un Régimen Semiabierto y
Abierto para las personas sentenciadas por delitos de peculado, concusién, cohecho y
enriguecimiento ilicito, conculca el Principio de Proporcionalidad, Igualdad,

Racionalidad y el Garantismo Penal?

E.1 Obviamente que si. Ademaés, va en contra del disefio de Estado constitucional de
Derechos y Justicia, que tanto nos costé implementar y unos cuantos trasnochados juridicos y
asesores de alfombra (asesores juridicos de asambleistas) estan mermando con sus politicas
publicas desmedidas e inconstitucionales; toda vez que, los derechos deben ser regulados y
desarrolladas por las normas juridicas sean estas organicas y ordinarias y de cualquier categoria

jerarquica y no restringirlas y devastar su contenido esencial.

E.2 Claro que se vulnera el principio de proporcionalidad, porque ya sentenciado entras
a otro &mbito del derecho penal que es el penitenciario donde se busca otros fines mas alla del

punitivismo penal.

Las penas tienen una graduacion de acorde a la racionalidad. Podemos darnos cuenta
que el COIP tiene una pena tope de 40 afios por lo que el mensaje del Estado es que la pena no

es para toda la vida. Por lo que el beneficio penitenciario no puede ser limitado.
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E.3 Considero que, si se afecta el principio de proporcionalidad, igualdad, racionalidad
y Garantismo penal, porque definitivamente atenta a los derechos de las personas privadas de
libertad de rehabilitarse y de reinsertarse a la sociedad, y sobre todo porque existen otros delitos
que, si se puede acceder al régimen semiabierto y abierto, por lo que es un evidente acto de

discriminacion, en razén de ello se vulnera el principio de igualdad material.

E.4 Deberia en tal caso regularizarse en cuanto a las penas, en los delitos en contra de
la eficiente administracion publica por ejemplo en el cohecho cuando la pena seade 3 a5 o de

5 a 7 afios se deberia darle la oportunidad que el sentenciado se acoja al régimen semiabierto.

En el Delito de enriquecimiento ilicito las penas son de tres a 5 0 de 5 a 7 afios también

procederia.

En el de concusion también procederia por la pena en abstracto.

Sin embargo, en todos estos delitos al igual que la pena se debe de tomar en
consideracién el monto con el cual fue afectado el Estado, en los delitos de cohecho, peculado,
concusion que han sido sentenciados por valores irrisorios que van desde trescientos hasta mil
dolares de los Estados Unidos de América por considerarse que no afectan gravemente los

intereses del estado.

Andlisis

En esta cuarta pregunta, donde se les pregunta si existe vulneracion al principio de
proporcionalidad, derecho a la igualdad, racionalidad y Garantismo penal. Los tres primeros
entrevistados indicaron que es notoria la vulneracién donde dejaron claro que posterior a la

sentencia condenatoria ya se sale de la esfera del derecho penal y entra al &mbito del derecho

penitenciario.
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El ultimo entrevistado, el considera que mas alla de la vulneracion, lo que se debe de
considerar es reformar los requisitos ya que el aplica un caso analogo que no es lo mismo
restringir a una persona que ha sido sentenciado por peculado con una cuantia minima a una

persona que ha sido sentenciado por malversar millones al Estado.

Pregunta numero 5

¢Considera, que se debe declarar la Inconstitucionalidad a los Art 113y 114 de la Ley
Organica Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal?

E.1 Inmediatamente, por ser normas que evidencian regresividad de derechos
constitucionales y este tipo de normas no tiene asidero constitucional en nuestro Estado

constitucional de derechos y justicia y ademas en nuestro sistema penal constitucionalizado

E.2 Claro, se deberia presentar una accion inconstitucionalidad ante la corte
constitucional. Ya que se vulnera los principios y derecho que me has interrogado.

E.3 Creo firmemente, que deberia declararse la inconstitucionalidad de esas normas,

puesto que atenta el derecho a la igualdad y no discriminacion.

E.4 Bajo lo dicho en lineas UT SUPRA, considero que no existe inconstitucionalidad
en la reforma, que lo Unico que se debe hacer es agregar parametros a la procedencia del

régimen semiabierto y abierto, segun el dafio y perjuicio que se ocasione el Estado.

Ya que no puede beneficiarse con este beneficio penitenciario quien desfalco al estado
con cientos o millones de ddlares al contrario de quienes se encuentran sentenciados por

cantidad de tres mil délares.

Por lo que se deberia graduar los beneficios penitenciarios de acorde al monto del

perjuicio causado al Estado.
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Anélisis

Sobre esta pregunta, los primeros tres entrevistados, exigen que se presente de manera
inmediata una accion de inconstitucionalidad por el fondo de los articulos 113 y 114 de la Ley
Organica Reformatoria al COIP, mientras que el cuarto entrevistado se mantiene en la postura
de gque no es necesario declararla inconstitucional, sino que se debe de graduar los beneficios

penitenciario en los delitos de peculado, concusion, cohecho y peculado de conformidad al

perjuicio que sufran las arcas del Estado.

Pregunta numero 6

¢ Considera, que los Articulos 113y 114 de la Ley Organica Reformatoria al COIP,

son normas regresivas de derecho?

E.1 Si.

E.2 Claro, lo que sucede es que se tiene un mal concepto de que cumplido un tiempo
de pena ya podemos acceder a un beneficio penitenciario lo que es erréneo porque se debe de

cumplir con los parametros establecidos en el Reglamento de Rehabilitacién Social.

E.3 Definitivamente son regresivas de derechos, porque es parte de los derechos de las
personas privadas de libertad, indistintamente el delito que cometieron rehabilitarse y querer
ser parte nuevamente de la sociedad, y esa definitivamente deberia ser la finalidad del sistema
carcelario, y es regresiva porque este derecho de acceder a un régimen habia sido reconocido
por el COIP, claro estd cumpliendo con los requisitos que exige La ley del Sistema de

Rehabilitacion Social.

E.4 Desde un punto de vista, una vez que se incorpordé la reforma en el afio 2019 en la
que se prohibe otorgar el régimen semiabierto y abierto a los sentenciados en este momento se
configura la regresividad toda vez que hasta antes de la reforma era procedente dentro de los

delitos contra la eficiente administracion publica.
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Anélisis
En esta pregunta no ha existido incompatibilidad en las respuestas dada por los
entrevistados ya que todos tienen conocimiento que el COIP del 2014 no condicionaba los

regimenes de rehabilitacién social porque era para todo los sentenciados. Por lo que si

consideran que son normas regresivas de derecho con total certeza juridica.

Pregunta numero 7

¢Losarticulos 113y 114 de la Ley Organica Reformatoria del COIP, son normas creadas

por el abuso del populismo penal?

E.1 Si, ademas por la falta de cultura juridica, falta de destreza legislativa, asesores
contaminados por ideologias politicas regresivas, inquisitivas y partidistas comunistas y

corruptas.

E.2 Desde luego, utilizan esta restriccion como mecanismo de ejemplificacion y lo
utilizan como un haz de propaganda para que ningun otro funcionario cometa delitos contra la
administracion publica. Lo que ese mecanismo va en contra de los propositos de un Estado

Constitucional de Derecho y Justicia.

E.3 No hay duda que estas normas fueron realmente creadas para tratar de complacer a
los deseos de las masas y ciertos sectores que rechazan este tipo de delitos, sin embargo no es
la manera correcta de combatir con la corrupcion, pues eso definitivamente evidencia el
populismo de parte de los legisladores, quienes al contrario deberian velar porque no se violen
los derechos de las personas al momento de crear o reformar leyes, en todo caso no se puede
violar los principios universales del derecho y sobre todo del derecho penal, por tratar de

disfrazar un interés popular.

E.4 Los asambleistas, en vista del desfalco que ha sufrido el pais duran los Gltimos

veinte afos las arcas del Estado si vieron en la obligacion de incorporar una serie de requisitos
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que excluyen a quienes cometen esta clase de delitos para que se acojan ademas del beneficio
del régimen semiabierto también suspension condicional de la pena, principio de oportunidad

art 536 no procede la sustitucion y el art 663 de la conciliacion.

En conclusién, cerro todas las oportunidades para acceder a los mecanismos

alternativos de la solucién de conflictos.

Andlisis

Sobre esta Gltima pregunta, los entrevistados aceptan que estas normas son a
consecuencia del populismo penal y la observacion que da el ultimo entrevistado es que los
asambleista en estos Ultimos afios aparte de la exclusion de los beneficios penitenciarios a las
personas sentenciadas por estos delitos contra la eficiente administracion publica no pueden

conciliar lo que es un grave error ya que es una mecanismo idéneo para recuperar de manera

mas expedita y efectiva el perjuicio patrimonial estatal.
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CAPITULO IV

PROPUESTA

TITULO DE LA PROPUESTA

Establecer la inconstitucionalidad de los arts. 113 y 114 de la Ley Organica

Reformatoria al COIP y con ello sugerir una reforma legal.

Objetivo General

Desarrollar una Accion de inconstitucionalidad, dirigida a la Corte Constitucional del
Ecuador en mi calidad de Persona Natural y mi derecho de peticion.

Objetivo Especifico

Identificar las normas constitucionales afectadas por los articulos 113 y 114 de la Ley
Orgénica Reformatoria al COIP.

Justificacion

Dentro de nuestro Estado constitucional de Derechos, que busca que su normativa infra
constitucional; se cifian y sean compatibles a los derechos que establecen los Convenios y

Tratados internacionales que se encuentre suscrito el Ecuador.

Cuando la normativa infra constitucional es incompatible con el articulado
constitucional, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control de Constitucionalidad
dentro de su d&mbito de aplicacion y procedimiento tiene la accion de inconstitucionalidad

contra acto normativo.

En este caso como persona natural teniendo legitimacion activa, se presenta como

propuesta la accion de inconstitucionalidad de los articulos 113 ultimo inciso y 114 numeral 2
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de la Ley Organica Reformatoria del COIP que reforma los articulo 698 y 699 del COIP. Siendo

la via iddnea y mas eficaz para mitigar la denigracion humana en las carceles del Ecuador.

Ante la ausencia de politica criminal y una practica del populismo penal. Donde se
busca mas el aplauso de la sociedad a que se verifique por parte del legislador si el prohibir
acceder a un régimen abierto y semiabierto a delitos de peculado, concusion, cohecho y
enriquecimiento ilicito que no son considerados graves por el COIP son una norma regresiva

de derechos que afecta el principio pro Homine y otros conexos.

Con la Declaratoria de inconstitucionalidad por la maxima entidad que es la Corte
Constitucional se va permitir que se aplique el fin de la pena que es la prevencién especial
positiva y asi también un claro ejemplo de que por el hecho que una norma cumpla con el

procedimiento formal legislativo es susceptible de un analisis de constitucionalidad.

Descripcion de la propuesta de solucién

La propuesta es presentar una accion de inconstitucionalidad del acto normativo la
misma que se encuentra establecida en los articulos 77 y 98 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, donde el legitimado pasivo es el érgano emisor en
este caso la Asamblea Nacional. Las normar infra constitucional que se va identificar como
inconstitucional son los articulos 113 dltimo inciso y 114 numeral 2 de la Ley Organica
Reformatoria del COIP.

Para desarrollar la accion de inconstitucionalidad es necesario identificar las normas
transgredidas las mismas que son: Articulos 11 numeral 4 (Principio de no regresividad) y 8
(Principio de Progresividad), 66 numeral 4 (Derecho de Igualdad), 76 numeral 6 (Principio de
Proporcionalidad), 201 (Rehabilitacion Social) y 417 (Principio de aplicabilidad directa de las
normas establecidas en los convenios y tratados internaciones) de la CRE. A parte de que la
Corte Constitucional por el principio de lura Novit Curia puede identificar otras normas

conexas vulneradas.
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Posterior a la identificacion de las normas vulneradas, se va fundamentar como son
afectadas cada una, siendo necesario citar varios criterios de la misma Corte Constitucional
para que complementen a la fundamentacion y tenga un mejor sustento la accion de

Inconstitucionalidad.

Para culminar, siendo la pretension que se declare la inconstitucionalidad del articulo
111 ultimoinciso y 114 numeral 2 de la Ley Orgéanica Reformatoria del COIP. Especificamente
que se excluya de la normativa el impedimento de acceder a un régimen abierto y semiabierto
en los delitos contra la eficiente administracion pablica que son peculado, cohecho, concusion

y enriquecimiento ilicito.

Factibilidad de aplicacion (en tiempo, espacio y recursos)

La factibilidad de mi propuesta en tiempo, espacio y recurso va depender de la
congestion procesal que tenga la sala de admision de la Corte Constitucional teniendo en cuenta
que es competente para resolver acciones de inconstitucionalidad, garantias jurisdiccionales y

conflicto de competencia.

Beneficiarios directos e indirectos

Los beneficiarios directos son las personas privadas de libertad con sentencia
ejecutoriada por los delitos de concusién, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito; asi
también los beneficiarios indirectos serian los familiares de los convictos porque sabran que

forma parte del sistema progresivo de rehabilitacidn social.

Propuesta concreta

Con lo indicado de manera precedente, se desarrolla la siguiente propuesta que es
presentar una Accion de Inconstitucionalidad de conformidad a lo establecido en el Art 79 de

la Ley Organica Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional:
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Demanda de Inconstitucionalidad

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL CON SEDE EN LA CIUDAD
DE QUITO, CAPITAL DE LA PROVINCIA DE PICHINCHA

MARCOS JOSUE CRESPO ICAZA, ecuatoriano, mayor de edad, con cedula de
identidad No. 1205323965, estado civil Soltero, con personalidad Juridica para comparecer de
conformidad a lo establecido en el Art 439 de la Constitucion en concordancia con los Art 77
y 98 de la Ley Organica Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC); me
dirijo de la manera mas cordial con la siguiente demanda de ACCION PUBLICA DE
INCONSTITUCIONALIDAD:

SOLICITUD DE TRAMITACION URGENTE

Sustento esta solicitud de tramitacion urgente como lo expone el Art 7 del Reglamento

de Sustanciacién de Procesos de competencia de la Corte Constitucional que indica:

“Los casos se tramitaran y resolverdn en orden cronoldgico, salvo situaciones

excepcionales debidamente fundamentadas™. (2015, pag. 4)

Entonces, la excepcionalidad la fundamento ante las muertes violentas en los centros
de rehabilitacion social hecho que es notorio y no necesita de justificacion alguna para probar.
Teniendo en cuenta que esta accion de inconstitucionalidad es presentada contra normas que

han sido causante del hacinamiento de los centros carcelarios.

El Estado hacer garante de las personas privadas de su libertad debe darle prioridad a

esta accion.
|

LEGITIMACION ACTIVA
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Mis generales de ley, se encuentra en el encabezado de esta Accion y legitimo mi
intervencion al no tener suspendido mis derechos politicos ni de participacion. Por lo tanto,

tengo capacidad legal como lo determina el articulo 439 de nuestra Carta Magna.
1

DENOMINACION DEL ORGANO EMISOR Y DEL ACTO NORMATIVO
IMPUGNADO

Accidn de Inconstitucionalidad es dirigida en contra de La Ley Organica Reformatoria
al COIP especificamente a sus articulos 113 ultimo inciso y 114 numeral 2, acto normativo que
fue aprobado por voto de mayoria por la Asamblea Nacional con fecha 15 de diciembre del
2019 y publicada en el Registro Oficial el 24 de diciembre del 2019.

Para que exista la certeza de que nos encontramos ante un acto normativo y no un acto

administrativo se indica la siguiente diferencia realizada (Tribunal Constitucional, pag. 1987):

El acto normativo es general, es decir, se aplica a todos los sujetos cuya conducta se
acopla a los presupuestos de hecho previstos en la norma, es decir, no se dicta para que
se aplique a determinada persona, a diferencia del acto administrativo que se aplica

exclusivamente al o los destinatarios de la decision correspondiente.

i
LUGAR DONDE DEBE CORRERSE TRASLADO

El 6rgano Emisor que es la Asamblea Nacional, se le correra traslado como lo expone
el Art 80 numeral 2, letra ¢ de la LOGJCC. En su sede ubicada en la Av. 6 de diciembre y
Quito. De la Ciudad de Quito.

De considerarlo pertinente, corrase traslado con el contenido de esta demanda al
Procurador General del Estado, en el edificio ubicado en la Av. Amazonas No. 39-123 y José

Arizaga, de esta ciudad de Quito.
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Para mejor ilustracion se adjunta croquis del lugar donde se debe de citar a los

legitimados pasivos.
v

INDICACION DE LAS DISPOSICIONES ACUSADAS COMO
INCONSTITUCIONALES

Siendo esta una demanda de inconstitucionalidad, de conformidad a lo establecido en
el Art 79 numeral 4 de la LOGJCC, para que se determine con claridad las normas de la materia

que se demanda, procedo a transcribir lo siguiente:

Art 113

Sustituyese el articulo 698, por el siguiente texto:

No podran acceder a este régimen las personas privadas de libertad que hayan sido

condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal
con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual

y reproductiva, trata de personas y tréafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la

mujer o miembros del nacleo familiar, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito,
lavado de activos, enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada,
abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra

el derecho internacional humanitario.

Art 114.

Sustituyese el Art 699, por el siguiente texto:

No podran acceder a este régimen:

98



2.- Las personas privadas de libertad que hayan sido condenadas por asesinato,
femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal con resultado de muerte,
robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de
personas y tréfico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la mujer o miembros del

nucleo familiar, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, lavado de activos,

enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada, abigeato con
resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho

internacional humanitario. (Asamblea Nacional, 2019, pag. 31y 32)

Sin obstaculo que la Corte Constitucional dentro de sus atribuciones declare la

inconstitucionalidad de normas conexas.

V
NORMAS CONSTITUCIONALES VULNERADAS

La norma impugnada a través de esta demanda viola las siguientes normas

constitucionales:

Constitucion de la Republica del Ecuador

Art 11 numeral 4) ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos

ni de las garantias constitucionales.

Numeral 8) EI contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva, a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El estado generara y garantizara las

condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
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Sera Inconstitucional cualquier accién u Omision de caracter regresivo que disminuya,

menoscabe o anules injustificadamente el ejercicio de los derechos.

Art 66 Se reconocera y garantizara a las personas:

Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

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

Numeral 6) La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Art 201 El sistema de rehabilitacion social tendrd como finalidad la rehabilitacion
integral de las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la
proteccion de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos. El sistema tendra
como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas penalmente para

ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad.

Art 417 Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos,

de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la constitucion.

Lo dicho es sin impedir que la corte constitucional aplique el lura Novit Curia, como lo
establece el articulo 4 numeral 13 de LOGJCC.

Vi
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FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN ESTA DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Las normas impugnadas que son los Art 113 y 114 de la Ley Organica Reformatoria

del COIP la parte donde se va fundamentar su inconstitucionalidad es la siguiente:

Art 698 No podran acceder a este régimen las personas privadas de libertad que hayan

sido condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad
personal con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad
sexual y reproductiva, trata de personas y trafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra

la mujer o miembros del nucleo familiar,_cohecho, concusién, peculado, enriguecimiento

ilicito, lavado de activos, enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia
organizada, abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y

delitos contra el derecho internacional humanitario.

Art 699 2.- Las personas privadas de libertad que hayan sido condenadas por asesinato,
femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal con resultado de muerte,
robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de
personas Yy tréafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la mujer o miembros del

nucleo familiar, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, lavado de activos,

enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada, abigeato con
resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho

internacional humanitario.

1. Lainconstitucionalidad de fondo, se motiva a que nuestra Constitucion del afio 2008
avala como uno de los fines de la Pena la Rehabilitacion Social, esto conlleva que en el COIP
se desarrolle un sistema progresivo de regimenes de rehabilitacion social comenzando por el
cerrado y posterior los abierto y semiabierto sin exclusion por el tipo de delito que sea

sentenciado la persona privada de su libertad.
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2. Principio de no regresividad articulo 11 numeral 4 de la CRE

Con la vigencia de los Articulos 113 y 114 de la Ley Organica reformatoria al COIP
afecta el principio de no regresividad de la norma, ya que el COIP ya contemplaba cuales son
los fines de la pena establecida en el Art 52 de la norma in ibidem donde por imperativo de la

ley no se puede neutralizar a las personas sentenciadas.

2.1 Sobre el principio de no regresividad la Corte Constitucional se pronuncio:

¢Que implica el principio de no regresividad? Implica la adecuacion juridica de las
normas a preceptos constitucionales y tratados internacionales. Es obligacién de la
Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa la adecuacion formal y

material para garantizar la dignidad humana (Sentencia No. 129-12-SEP-CC, pag. 21)

2.2 Por lo que va en desapego a lo establecido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos articulo 10 numeral 3, asi como también lo establecido en la Reglas Mandela No. 87

3. Principio de Progresividad articulo 11 numeral 8 CRE

Entre las normas constitucionales afectada tenemos el principio de progresividad
articulo 11 numeral 8. Esto se debe que a causa de la ausencia de politica criminal el legislador
sigue cometiendo el mismo error que todo se soluciona con el endurecimiento de la penay la

restriccion de los derechos.

3.1 El derecho es dindmico y por lo mismo se debe de endurecer los derechos obtenidos
en este caso el de acceder a un régimen de Rehabilitacion Social. Sobre el fortalecimiento de

derechos obtenidos tenemos que la Corte Constitucional manifiesta:
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El principio de progresividad contiene una doble dimension: la primera relacionada con

el avance gradual de la satisfaccion plena y universal de los derechos tutelados con la

utilizacion de herramientas técnicas que generen las mejores condiciones para su

gjercicio y goce; y la segunda que se cristaliza a través del principio de no regresividad-

prohibicion de regresividad.- que no permite la disminucion de los derechos, es decir,

impide que tenga lugar una reduccion en lo que respecta a la proteccion ya obtenida o

reconocida (017-17-SIN-CC, 2021, péag.

21)

¢Entonces que progresiva pueden ser los Articulos 113y 114 Ley organica reformatoria

del COIP? Si la corrupcion no ha disminuido, las personas que acceden a un beneficio

penitenciario han bajado casi en un 50%, hacinamiento, degradacion en las carceles y masacres

humanas sin precedente.

De lo indicado UT SUPRA la Direcciona Nacional de Estudios Jurimetricos y

Estadistica Judicial establece cuantas personas han accedido a un beneficio penitenciario

existiendo una disminucién abismal:

Tabla 12

RESUELTAS A NIVEL NACIONAL
DELITO 2019 2020 2021 2022
ART. 230 # 3 COFJ REGIMEN ABIERTO 440 257 290 170
ART. 230 # 3 COR] REGIMEN
SEMIABIERTO 6444 4592 3702 2268
TOTAL GENERAL 6884 4849 3992 2438

Fuente: Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE)

Fecha de corte: 30 de septiembre de 2022
Elaborado por: Crespo (2022)
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4. Derecho a la Igualdad Art 66 numeral 4 CRE

Continuamos otra norma vulnerada es la del articulo 66 numeral 4 de la CRE. En los
delitos de concusion, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito; se debe de manifestar que
son delitos especiales porque quienes cometen este tipo de conducta son en cierta parte
profesionales con titulo de tercer y cuarto nivel. Estas personas tienen un eje de rehabilitacién
y de readaptacion social méas rapida que otras personas sentenciadas por delitos comunes o de

bagatelas.

No existe igualdad formal ante la ley porque en el delito de Defraudacién Tributaria
que tiene una pena maxima hasta de diez afios y tienen en comun con los delitos analizados es
que la victima directamente si es el Estado. Por este delito la persona sentenciada si puede

acceder a los regimenes de Rehabilitacion Social.

Tenemos otros delitos en el COIP con resultados de muerte como los actos de odio (Art
177), Desatencion al Servicio de salud (art 218) e incendio forestal y de vegetacion (art 246) o
un delito comun que se esta dando en lo contemporéaneo el secuestro extorsivo (art 162). Los
delitos mencionados si tienen derecho acceder a un régimen entonces estamos seguro que por
la pena o el bien juridico protegido no se ha justificado el legislador para poder restringir este

subrogado penal.

En la igualdad material podemos verificar, que los sentenciados por sentido comun
buscan ingresar a un plan individualizado de la pena porque su tiempo en libertad va disminuir,

pero ese eje de tratamiento y capacitacion no seran para todas las personas.

Los legisladores no se pueden excusar en la gravedad del delito, porque el COIP a los
delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito no los cataloga como
conductas graves y para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia
manifiesta que no es justificativo suficiente la gravedad para impedir un beneficio penitenciario

e indica:
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En suma, no es el camino interpretativo correcto, asociar que la sola gravedad de la

conducta es suficiente para negar el subrogado de la libertad condicional. Ello seria

tanto como asimilar la pena a un oprobioso castigo, ofensa o expiacion o datarla de un

sentido de retaliacion social que, en contravia del respeto por la dignidad humana.

(Decision CSJ AP3348-2022, 2022, pag. 14)

5. Principio de Proporcionalidad articulo 76 numeral 6 CRE

5.1 El articulo 76 numeral 6 de la CRE establece el principio de proporcionalidad que

es el equilibrio que debe de existir entre la infraccion y pena. Hay que tener en cuenta que en

los delitos de Peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito tienen las siguientes

limitaciones:

Tabla 13

Se puede Juzgar en Ausencia del Procesado

Art 233 de la CRE

Imprescriptibilidad de la Accion Penal

Art 233 De la CRE

Perdida de los Derechos de Participacion 10 a 25 afios

Art 68 ultimo Inciso del COIP

Imprescriptibilidad de la Pena

Art 75 ultimo Inciso del COIP

Prohibicion de Indulto o Amnistia por Asamblea Nacional

Art 73 del COIP

Prohibicion de Conciliacion

Art 663 ultimo inciso del COIP

Prohibicion de Acceder a un Regimen Semiabierto y
Abierto

Art 698 y 699 del COIP

Prohibicion de Volver a Ejercer como Servidor Publico

Art 10 de la LOSEP

Elaborado por: Crespo (2022)

5.2 Entonces se puede verificar que en estos delitos en especifico protegen un bien

juridico en particular que es la eficiente administracion publica y para eso se realiza la siguiente
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pregunta ¢Es necesario prohibir acceder a un régimen semiabierto y abierto si ya existen otras

limitaciones?

No es necesario porque si el Estado desea justicia ya tiene la imprescriptibilidad de la

accion penal y de la pena para los delitos contra la eficiente administracion publica.

Si el Estado desea que la persona sentenciada por Peculado, Concusién, Cohecho y
enriquecimiento ilicito no vuelva ser reincidente tiene la perdida de los derechos de

participacion y se encuentra inhabilitado para ejercer cargos Publicos.

Si el Procesado por los delitos indicados UT SUPRA se encuentra fuera del Pais se lo
puede juzgar y condenar en Ausencia. Dentro de las penas principales y Accesorias tenemos el
comiso penal, reparacion integral y pérdida de derechos de participacion.

El sentenciado por los delitos analizados no puede tener los subrogados penales de
Indulto y Amnistia por la Asamblea Nacional. Tiene que cumplir la Pena Integra por la

prohibicion de no poder acceder a un beneficio penitenciario.

Por ultimo no puede Conciliar, es decir no utiliza un mecanismo alternativo de solucién
de conflictos que seria eficiente ya que cumpliria con uno de los fines del derecho penal que es

repara a la victima en este caso el Estado.

5.3 Con lo detallado podemos verificar que la restriccion de no acceder a un régimen
de rehabilitacion social no es necesario porque hay un abuso de restricciones penales que en
otros delitos si se pueden beneficiar. Entonces se vulnera el principio de prohibicion de exceso
que para (Carbonell Mateu, pag. 17) es: "Principio de prohibicion de exceso inspira la actuacion
de todos los poderes publicos, pero aqui lo estamos contemplando fundamentalmente como un

principio limitados del poder normativo del estado™.

6. Derecho a la Rehabilitacion Social, articulo 201 CRE
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6.1 A breve rasgos se hablado de rehabilitacion social, por lo que el articulo 201 de la
CRE también se encuentra vulnerada y para eso debemos de manifestar que la norma infra
constitucional que es el COIP en su articulo 1 dentro de sus finalidades es promover la

Rehabilitacién social.

Los Regimenes abierto y semiabierto forman parta de la promocion a una rehabilitacion
por lo que el Art 113 y 114 de la ley organica reformatoria al COIP no es compatible y no esta

en armonia con el art 1 del COIP. Convirtiéndose en una latente antinomia.

Ahora el COIP no identifica los tipos de delincuentes ni los diferencia como en su
momento lo realizo (Ferri, 2022) un crimindlogo que hablaba: “"Delincuentes locos, natos,
habituales, pasionales y ocasionales, de la influencia de los factores exdgenos, medio ambiente,

clima condiciones teldricas, geograficas, regionales, etc”

6.4 Entonces esa diferenciacion de si una persona es rehabilitable debe ser competencia
del organismo técnico al momento de realizar su informe, pero no de manera directa venir
establecer que las personas sentenciadas por peculado, concusion, cohecho y enriquecimiento

ilicito no pueden acceder a un régimen de rehabilitacion social.

6.5 Para culminar con la fundamentacién de esta norma vulnerada, hay que dejar a un
lado que la pena solo sirve para castigar siendo esto un pensamiento draconiano y siendo

factible citar el razonamiento del (Tribunal Contitucional de Colombia) :

Deben velar por la reeducacion y la reinsercion social de los penados, como una
consecuencia natural de la definicion de Colombia como un Estado Social de Derecho
fundado en la dignidad humana, que permite humanizar la pena de acuerdo con el Art

1 de la Constitucién Politica.
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7. Principio de Aplicabilidad Directa de Convenios y Tratados Internacionales
articulo 417 CRE
7.1 Como ultima norma vulnerada tenemos la del articulo 417 de la CRE, que es el
cefiimiento que deben tener las normas infra constitucionales al principio pro
Homine a través de la aplicacion directa de las normas convencionales. La
prohibicion de accesos a beneficios penitenciarios tiene un tinte politico mas que de

politica criminal como lo indica (Perez Pinzon, pag. 210)

"En el fondo o sustrato de cada legislacién hay toda una gama de contenido

eminentemente politico que lleva a la violacion de los derechos humanos'.

7.2 Al utilizar el derecho penal como Unica opcion y el endurecimiento de la pena como
anico fin contra las desviaciones sociales afectamos el principio de progresividad,
proporcionalidad, igualdad y se habla de otros principios porque los mismos son

interdependientes.

7.3 Los articulos que se solicita su inconstitucionalidad va en contra de readaptacion social
establecidos en los art. 5 numeral 6 de la CIDH, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
art. 10 numeral 3 o la Reglas Mandela que le recomienda los Estados Partes que apliquen un
régimen penitenciario preparativo que permita al sentenciado tener un proceso de vida mejor
posterior a recuperar su libertad se debe citar (Focault, pag. 309) sobre la carcel Institucion

que es una verdadera maquinaria de demolicién de la personalidad de linterna.

VII
PRETENSION

Con la fundamentacion extensiva de las normas fundamentales afectadas por los Art
113 y 114 de la Ley Organica reformatoria al COIP que prohibe el acceso a un Régimen
semiabierto y abierto en los delitos contra la eficiente administracién publica como lo es
peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. Solicito de manera enfatica lo

siguiente:
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Se declara la inconstitucionalidad parcial de los Art. 113 y 114 de la Ley Organica
reformatoria del COIP que sustituyeron los Art. 698 y 699. Especificamente en las partes

subrayadas:

Art 698 ultimo inciso

No podran acceder a este régimen_las personas privadas de libertad que hayan sido
condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal
con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual
y reproductiva, trata de personas y tréfico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la

mujer o miembros del ndcleo familiar,_cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito,

lavado de activos, enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de sustancias
catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada,
abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra

el derecho internacional humanitario.

Art 699 numeral 2

2.- Las personas privadas de libertad que hayan sido condenadas por asesinato,
femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal con resultado de muerte,
robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de
personas Yy tréafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la mujer o miembros del

ndcleo familiar, cohecho, concusion, peculado, enriguecimiento ilicito, lavado de activos,

enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo, delincuencia organizada, abigeato con
resultado de muerte y graves violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho

internacional humanitario.
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2. Que declarada la Inconstitucionalidad de la prohibicion de acceder a un régimen
semiabierto y abierto por los delitos contra le eficiente administracion publica, se reforme de

la siguiente manera el Art. 698 ultimo inciso y 699 numeral 2:

Art 698 ultimo inciso

No podran acceder a este régimen_las personas privadas de libertad que hayan sido
condenadas por asesinato, femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal
con resultado de muerte, robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual
y reproductiva, trata de personas y trafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la
mujer o miembros del ndcleo familiar, lavado de activos, enriquecimiento privado no
justificado, delito de trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y
gran escala, terrorismo, delincuencia organizada, abigeato con resultado de muerte y graves

violaciones a los derechos humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario.

Art 699

2.- Las personas privadas de libertad que hayan sido condenadas por asesinato,
femicidio, sicariato, delitos contra la integridad y libertad personal con resultado de muerte,
robo con consecuencia de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, trata de
personas Yy tréafico ilicito de migrante, delitos de violencia contra la mujer o miembros del
nucleo familiar, lavado de activos, enriquecimiento privado no justificado, delito de trafico
ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion en alta y gran escala, terrorismo,
delincuencia organizada, abigeato con resultado de muerte y graves violaciones a los derechos

humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario.

3. Se condene las medidas de reparacion que sean necesarias y proporcionales.

\4h

NOTIFICACION
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En mi calidad de ciudadano y de profesion Abogado en libre ejercicio presento esta
demanda de accion de inconstitucionalidad por lo cual no es necesario la intervencion de otro

profesional del derecho.

Las notificaciones de aqui a lo venidero seran al correo electronico:

info.lawunion@gmail.com

Suele decirse que nadie conoce realmente como es una nacion hasta haber estado en
una de sus carceles. Una nacién no debe juzgarse por como trata a sus ciudadanos con mejor

posicion, sino por como trata a los que tienen poco o nada”. (Mandela)

AB. MARCOS CRESPO ICAZA

MT. COL DEL GUAYAS 16626
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CONCLUSIONES DE LA PROPUESTA

En mi calidad de persona natural y profesional del derecho en libre ejercicio se presenta
esta propuesta de accion de inconstitucionalidad de acto normativo, para que se declare de
manera parcial la inconstitucionalidad de los articulos 113y 114 de la ley orgéanica reformatoria

al COIP y con eso se reforme el ultimo inciso del art 698 y el numeral 2 del art 699 del COIP.

Con ello, mediante la fundamentacion féctica y juridica desarrollada en la accion de
inconstitucionalidad se podra verificar que por el hecho de que una norma se encuentre vigente

no necesariamente se puede presumir que goza constitucionalidad.

Quedando claro que no existe una justificacion idonea de prohibir los regimenes de
rehabilitacion social en los delitos de concusion, peculado, cohecho y enriquecimiento ilicito.
Cuando el fin de la pena es diferente, existencia de incompatibilidad de normas de la misma
jerarquia, no hay progresividad en la norma lo que ha provenido en mas personas privadas de
su libertad que por su aptitud profesional y académica se pueden adaptar de una manera méas

rapida a la sociedad que otros sentenciados.
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CONCLUSIONES DE LA INVESTIGACION

De la revision exhaustiva, de las normas fundamentales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convencion Interamericana de Derechos Humanos y de los
Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Se pudo identificar que la

finalidad de la pena es la Rehabilitacion Social.

Se ha podido verificar que en estos casos donde existe restriccion de Beneficios
penitenciarios, se puede aplicar el principio de favorabilidad es decir solo a las personas que
hayan sido procesadas posterior a la vigencia de la Ley Organica Reformatoria del COIP no

pueden acceder a un Régimen de Rehabilitacién Social.

Como aporte investigativo, para cumplir con el tercer objetivo se revisé el derecho
comparado en los paises de Chile, Espafia y Guatemala donde no existe restricciones para
acceder a un beneficio penitenciario en delitos de peculado, concusion, cohecho y

enriquecimiento ilicito.

Haciendo un analisis comparativo se pudo verificar que para acceder a un beneficio
penitenciario es relevante el pago de la reparacion integral en Espafia, Guatemala tienen
libertad condicional y prelibertad, y en Chile cadena perpetua, pero a pesar de eso cumplido 40

afios de pena puede acceder a un beneficio.

La restriccion a subrogados penales y a mecanismos alternativos a solucién de conflicto
en delitos contra de la eficiente administracion pablica, es un abuso excesivo del legislador que
va dirigida directamente a los delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito
convirtiéndose en una total desproporcionalidad. Yendo en contra de la finalidad de la pena
establecido en el articulo 52 del COIP.
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Lo relevante de esta investigacion, es que la Accion de inconstitucionalidad debe ser
presentada y avocada conocimiento por la Corte Constitucional de manera inmediata, para que
se analice la vulneracion notoria del principio de proporcionalidad, derecho a la igualdad,
racionalidad y Garantismo penal a causa de la vigencia de los articulos 113 y 114 de la Ley

Organica Reformatoria del COIP.
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RECOMENDACIONES DE LA INVESTIGACION

1.-Si bien la investigacion propone un control abstracto de constitucional. Los Jueces
de garantias penales y penitenciarias que cumplen una funcion de garante por imperativo
constitucional, estan en el deber juridico de aplicar el Control de convencionalidad y control
concreto de Constitucionalidad, para que una norma que no tiene efectos favorables dentro del
ordenamiento juridico y en la colectividad ya no siga estando en vigencia por lo tanto podran

elevar en consulta a la Corte Constitucional para que se analice la constitucionalidad.

2.- Los Legisladores se han dado cuenta las desventajas que ha traido consigo la
restriccion de beneficios penitenciarios, porque no ha disminuido el indice delincuencial, la
denigracién y muerte en las carceles continua, por lo que es necesario se reforme la prohibicién

de un régimen semiabierto y abierto.

3.-Es necesario, que los legisladores no se dejen de llevar por las emociones o el aplauso
de la sociedad y busquen el asesoramiento de personas expertas en derecho constitucional,
derecho penitenciario, criminologia y politica criminal ya que esas personas por su experticia

pueden colaborar en que existan normas progresivas de derecho.

4.- Asimismo, los profesionales del derecho, con mayor experticia en principios y
derechos constitucionales cuando existan normas que van en total agravio a las normas
convencionales y constitucionales, deben a través de su legitimacion activa presentar acciones

de inconstitucionalidad de fondo sobre el acto normativo transgresor.
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SDRCATORA oo

Oficio-DP09-EPJEJ-2022-0066-OF

Guayaquil, jueves 13 de octubre de 2022

Asunto: INFORMACION PARA TRAMITE DP09-EXT-2022-08420
ABOGADO

Marcos Josue Crespo Icaza

Ciudad.-

En atencion al tramite DP09-EXT-2022-08420, de fecha 07 de octubre, suscrito por el
Ab. Marcos Crespo Icaza, en el cual solicita la siguiente informacion:

1. Cuantas personas han sido sentenciadas por delitos de Peculado,
Cohecho, Concusion, enriquecimiento privado no justificado desde el ano
2019 hasta agosto 2022.

2. Cuantas personas se han beneficiado de un régimen abierto y semi abierto
por delitos contra la Eficiente Administracion Publica desde el ano 2019
hasta agosto 2022.

3. Cuantas personas se han beneficiado de un régimen abierto y semi abierto
desde el ano 2019 hasta agosto 2022.

Ante lo solicitado la Direccion Nacional de Estudios Jurimétricos y Estadistica judicial,
proceso los registros administrativos del Sistema Automatico de Tramites Judiciales
(SATJE), con la base de datos a septiembre 2022, segln lo requerido, para lo cual
adjunto el papel de trabajo 1152.

Cabe senalar que la informacién es a nivel de procesos judiciales (causas) no de
personas, por lo que se identificaron todas las causas resueltas de los tipos de juicios
solicitados.

Asi también es necesario indicar que no es posible identificar el régimen abierto o
semi abierto en funcion de los delitos, esto debido a que el pedido de la garantia
penitenciaria no hace referencia al delito original, por lo que no es posible identificar
los datos para el punto 2.

Particular que informo para fines pertinentes.

DIRECCION PROVINCIAL DE GUAYAS

Pedro Moncayo 834 entre § de octubre y Videz - Guayasaul
{04) 2509 800

W Lgob ec
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Atentamente,

Econ.Leevan Cleef Ojeda Dominguez
Coordinador Provincial
Direccién Provincial de Guayas
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Guayaquil, 6 de octubre del 2022

Sefor Abogado
MARCOS CRESPO ICAZA
Ciudad.-

De mis consideraciones:

Reciba un cordial saludo de parte del Colegio de Abogados del Guayas.
Dando contestacion a su comunicacion en la que solicita se le informe
cuantos profesionales del derecho se encuentra afiliados en el Colegio
de Abogados del Guayas, al respecto tengo a bien indicar que hasta el
5 de octubre del 2022 se han inscrito 18.743 profesionales del

Derecho.

Sin otro particular me suscribo de usted.

Atentamehte,
oo

e 3
AB. GE YANEZ BARRERA

PRESIDENTE

PRESIDENCIA

Av. del Ejército N° 707 y 9 de Octubre * 3er. Piso
Telfs.: 2282935 - 2282552 - 2282141 - 2283153
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