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RESUMEN

El Procedimiento Especial Abreviado se aplica mediante el cumplimiento de los
presupuestos normativos que se establecen en el COIP, entre los que se incluye el
acuerdo de una pena que no puede ser inferior al tercio de la pena minima dispuesta en
el tipo penal. La presente investigacion tiene como principal objetivo la promocion de la
reforma al inciso 3 del Articulo 636 del COIP, puesto que no especifica el maximo de
pena a imponerse. Para ello, se tratard de fundamentar tedrica, doctrinal y
jurisprudencialmente los métodos o criterios para la individualizacion de la pena;
posteriormente, se determinara el procedimiento para la cuantificacion de la pena en el
procedimiento abreviado. Es necesario, ademas, estudiar los principios constitucionales
de legalidad y proporcionalidad. La Constitucion de la Republica, define la competencia
de la ley para establecer penas proporcionales, lo cual se traduce en la potestad de los
legisladores para establecer las conductas punitivas y las sanciones. En aplicacion del
principio de legalidad, las penas se deben aplicar al tenor literal de la norma penal, con
ello, la pena o el rango de pena, del cual puede dosificar el juzgador, debe encontrarse
inserta 'y expresa taxativamente en la legislacion penal. Una vez realizada la
fundamentacion teorica, conocido los criterios para la cuantificacion de la pena y el
estudio de los principios, se establecerda el maximo de la pena que puede imponerse
mediante el procedimiento abreviado. Por Ultimo, se desarrollard derecho comparado

con las legislaciones penales regionales sobre la cuantificacion de la pena.

Palabras Claves: Procedimiento Abreviado, Pena, Proporcionalidad, Legalidad,
Cuantificacion, Reforma.
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ABSTRACT

The Special Abbreviated Procedure is applied by complying with the normative budgets
established in the COIP, which include the agreement of a penalty that can not be less
than one third of the minimum sentence provided in the criminal type. The main
objective of the present investigation is to promote the reform to clause 3 of Article 636
of the COIP, since it does not specify the maximum penalty to be imposed. For this, it
will try to base theoretically, doctrinally and jurisprudentially the methods or criteria for
the individualization of the penalty; subsequently, the procedure for the quantification of
the penalty in the abbreviated procedure will be determined. It is also necessary to study
the constitutional principles of legality and proportionality. The Constitution of the
Republic defines the competence of the law to establish proportional penalties, which
translates into the power of legislators to establish punitive behavior and sanctions. In
application of the principle of legality, the penalties must be applied to the literal
wording of the criminal law, with this, the penalty or the range of punishment, which
can be dosed by the judge, must be inserted and expressly expressed in the criminal
legislation. Once the theoretical foundation has been made, the criteria for the
quantification of the penalty and the study of the principles are known, the maximum
penalty that can be imposed by the abbreviated procedure will be established. Finally,
law will be developed compared with regional criminal legislation on the quantification

of punishment.

Key Words: Abbreviated Procedure, Penalty, Proportionality, Legality, Quantification,
Reform.
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INTRODUCCION

Sin duda alguna, lo que caracteriza y diferencia al sistema penal, de cualquier otro sistema
normativo, es la sancion aparejada a cada una de las conductas delictivas prohibidas dentro de un
territorio. La legislacién penal establece una pena como consecuencia del quebrantamiento de la
norma que subyace a la disposicion legislativa. Por ello, es que la concepcion de la pena esta
intimamente relacionada con la teoria del derecho penal, en palabras de Zaffaroni, no es posible
hablar de una teoria del derecho penal, sin que al mismo tiempo se tenga que especificar una

teoria de la pena.

La pena, por lo tanto, es el fundamento del sistema penal. La facultad de imponer una
pena esta vedada a cualquier organismo, autoridad o persona; sin embargo, bajo la premisa de la
necesidad de la imposicion de la pena, por el cometimiento de actos que ponen en peligro o
laceran bienes juridicos protegidos, Unicamente es el Estado quien ostenta el poder punitivo, es
decir, el poder de decidir entre la imposiciébn o no de una pena, frente a conductas que atenten o

lesionen bienes juridicos protegidos; asi como también de establecer la cantidad de la misma.

Por ello, a través de la concrecion de leyes, el 6rgano legislativo, trata de regular los
comportamientos que son contrarios a las normas de convivencia pacifica y respetuosa de los
derechos de todas las personas; y, al mismo tiempo, le corresponde disponer una pena
proporcional al dafio o peligro objetable. Aunado a lo anterior, y de forma complementaria, el
legislador dispone de normas procedimentales para llevar a la practica los preceptos contenidos
en las normas penales y al final, imponer o no, una sancion o pena. El procedimiento penal se
erige como el corolario del debido proceso, mediante el cual, es posible precautelar los derechos

constitucionales de las personas que intervienen en el conflicto penal.



La legislacion penal ecuatoriana ha adoptado, dentro de las normas procedimentales,
varias formas de dar por concluido un proceso penal. El procedimiento penal consiste en el
conjunto de normas que hacen posible la concrecion y el respeto de los derechos constitucionales
de los intervinientes en el proceso, y por lo tanto, el conflicto penal concluye con una respuesta
que satisface la seguridad juridica de la sociedad en la que se dicta. Este procedimiento debe
cumplir a cabalidad con los principios constitucionales que lo legitiman. Sin embargo, el
legislador ha establecido distintas formas procedimentales, en virtud de circunstancias que la
propia ley sefiala como presupuestos de aplicacién o procedencia, y bajo la premisa de aplicacion
de principios constitucionales, como celeridad, economia procesal, oportunidad e inclusive de

minima intervencién penal.

De esta forma, el procedimiento penal ecuatoriano, incluye un mecanismo novedoso que
impulsa la resolucion de wuna controversia de tipo penal, mediante la aceptacion de la
participacion de la persona en el cometimiento de la infraccion y la correlativa imposicién de una
pena minima. Se trata del procedimiento abreviado, que aunque su inclusion en el Cddigo
Organico Integral Penal ecuatoriano, no es sorpresiva, resulta una figura casi nueva en la

legislacion penal.

Lo que se desea destacar en la presente investigacion es, precisamente, lo que caracteriza
al procedimiento abreviado: la pena minima. El establecimiento de la pena en este procedimiento
es el resultado de una negociacién entre el fiscal y la persona procesada, a través de su abogado
defensor. Pero, en el caso ecuatoriano, esta negociacion de la pena tiene un limite normativo que
impide que la pena sea inferior a la pena minima prevista en el tipo penal. Es decir, existe un piso

para el establecimiento de la pena. Sin embargo, normativamente, no se ha establecido el limite



para que la pena llegue incluso a ser igual a la pena minima establecida en la norma penal, en este

sentido, no se ha determinado el techo para la pena en el procedimiento abreviado.

La consecuencia inmediata de esta falta de prevision del legislador ecuatoriano para la
determinacion de la pena en el procedimiento abreviado, es la ineficacia del sistema judicial. El
legislador tiene la facultad constitucional de crear normas; mientras que el sistema judicial, en el
que se incluyen los jueces, tienen la obligacion de aplicar las disposiciones legales emitidas por el
6rgano jurisdiccional. Es decir, que si las normas o leyes penales que emiten la funcion
legislativa, no determinan una pena, es imposible que los jueces o cualquier funcionario judicial,
puede realizar por cualquier método, aquella determinacion. Los jueces solo pueden aplicar la
pena dispuesta en el tipo penal, y de la misma manera en cuanto a la graduaciéon o medida de la
pena, el mismo legislador debe establecer el minimo y méximo de la pena para cada conducta
delictiva. Esta potestad se entiende por aplicacion del principio de proporcionalidad que dispone

que la ley establecera la debida proporcionalidad entre la conducta delictiva y la sancién penal.

Consecuentemente, es necesario determinar como premisa de investigacion, en base a la
fundamentacion teorica doctrinal y jurisprudencial de los métodos para la determinacion e
individualizacion de la pena y del andlisis de la normativa penal y constitucional ecuatoriana
sobre el procedimiento abreviado, la cuantificacion de la pena en el procedimiento especial
abreviado, con el objetivo de promover la reforma del inciso 3 del articulo 636 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

La consecuencia punitiva provista por el Estado y determinada como parte fundamental
en el objeto de estudio, esto es, en el proceso penal; resulta el aspecto més debatido y

contradicho en la era del garantismo del derecho penal. Tesis como la defendida por Eugenio



Raul Zaffaroni, incluso se han decantado por la abolicion de las penas que, como la privacion de
libertad, no aseguran en ultima instancia, ni el cometimiento de nuevas conductas delictivas, ni
regeneran a quien soporta tal medida. Sin embargo, resulta dificil el acuerdo o la solucion a
través de las posibles alternativas que se presentan frente a la privacion de libertad. Por otro lado,
el avance en el estudio de la ciencia penal y procesal penal, han permitido la inclusion de
principios y garantias constitucionales basicas que promueven el ejercicio del poder punitivo
controlado, tales como: minima intervencion, dignidad humana, inocencia, igualdad,

favorabilidad, proporcionalidad, etc.

La privacion de libertad como consecuencia del ejercicio del poder punitivo, por lo tanto,
resuta de la aplicacion de la norma penal y procesal penal, que respete las garantias
constitucionales béasicas del o los procesados. Consecuentemente, el ejercicio judicial sobre la
determinacion de la cantidad de la pena que debe aplicarse en un caso concreto, se sustenta en la
aplicacion de principios y garantias constitucionales. La dosificacion de la pena es un proceso
racional que debe ejecutar el juzgador en base a las normas, principios, garantias y hechos
valorados. De esta forma, se afianza el enunciado de que la pena es la consecuencia juridica del
ejercicio del poder punitivo, cuando no es arbitraria y obedece los lineamientos constitucionales

establecidos para su determinacién.

En la legislacion penal ecuatoriana existe una figura procesal que permite la aceptacion
del hecho delictivo por parte del procesado, con la finalidad de obtener una pena atenuada. El
procedimiento abreviado, se erige entonces como un mecanismo procesal penal dirigido a la
terminacion del proceso penal, mediante la aceptacion voluntaria de los hechos y la concesion de
una rebaja en la pena dispuesta en el respectivo tipo penal. Hay que advertir, que no en todos los

casos y en todos los tipos penales, es posible la aplicacion de esta figura, pero la utilidad que



representa para el ejercicio punitivo, la convierte en la de mayor utilidad para el Estado
ecuatoriano. Por otra parte, esta figura no ha estado lejos de los embates y discusiones
académicas en cuanto a que su estructura basica podria verse en tension frente a principios
constitucionales, como el de la prohibicion de autoincriminacién, pero en lo que respecta al
presente trabajo, Unicamente se tratard de ahondar en la medida de la pena establecida para

quienes se acogen a este procedimiento.

En este contexto, el campo de estudio que normativamente se dispone en el articulo 636
inciso tercero del Codigo Organico Integral Penal (COIP), establece que la rebaja de la pena para
quienes consienten en la aplicacion del procedimiento abreviado no podra ser menor al tercio de
la pena minima prevista en el tipo penal. Pero este enunciado normativo no es explicito o
especifico. De esta forma, puede colegirse que la rebaja de la pena en este procedimiento tiene un
piso, es decir, no puede ser inferior al tercio de la pena, pero no se encuentra en techo para la
determinacion de la rebaja. Para explicar este punto se puede poner como ejemplo el siguiente: en
un caso de robo, en el que segun el primer inciso del articulo 189 del COIP, la pena minima a
imponer es la de cinco afios de privacion de libertad, si se aplica el procedimiento abreviado el
tercio de la pena es 1,6 afios, pero como la norma no dispone que se debe reducir al tercio de la
pena minima, sino que la rebaja no debe ser inferior a ese tercio, la pena podria ir de los 1,6 a los
dos, tres o0 cuatro afios sin que aparentemente se incumpla la disposicién normativa, porque no es

inferior al tercio de la pena minima.

De esta forma, la determinacion de la pena en el procedimiento abreviado, es un tema
transcendental que amerita el estudio para la observacion y determinacion del limite juridico que
se impone a los operadores judiciales al momento de dosificar la pena en aplicacion del

procedimiento abreviado. Hay que resaltar que, el imputado debe reconocer el hecho por el cual



se encuentra siendo investigado, por lo tanto, no solo el Estado consigue una ventaja en la
relativizacion del tiempo para la solucion del conflicto penal, sino que ademéas el procesado se

favorece por la rebaja de la pena. Por lo tanto, debe existir un equilibrio entre ambas posturas.

La determinacion de la pena o individualizacion judicial, permite dosificar una medida de
sancién por el cometimiento de una infraccion. En el caso ecuatoriano, la individualizacion la
llevan a cabo los jueces de garantias penales, quienes tienen a su cargo la garantia de los derechos
constitucionales de las partes procesales. Pero ocurre que, en el procedimiento abreviado, en
donde se otorga al procesado una pena atenuada por haber aceptado su participacion en el ilicito,
el establecimiento de la pena sucumbe al petitorio del fiscal, es decir, por via legal se concede al
fiscal la posibilidad de negociar la pena con el procesado que consciente el procedimiento

especial.

De esta forma, el inciso tercero del articulo 636 del COIP, indica que la consecuencia
juridica o pena, que resulta de la negociacion entre el procesado y la fiscalia, no puede ser
inferior al tercio de la pena dispuesta en el tipo penal correspondiente. Sin embargo, la misma
norma no establece con claridad que se deba aplicar siempre y en todos los casos y
circunstancias, hasta el tercio de la pena minima prevista en el tipo, lo que deja en abierta
interpretacion judicial. En realidad, el articulo en referencia no establece un techo en la pena
atenuada por la aplicacion del procedimiento abreviado, pudiendo llegar la medida de la pena, a

una muy minima diferencia con la dispuesta en el tipo.

Por lo tanto, la medida de la pena a imponer en el procedimiento abreviado previsto en la
legislacion ecuatoriana es ambigua y queda supeditada a la determinacion judicial mediante un

proceso interpretativo. La norma que establece la sancion en este procedimiento produce que los



operadores judiciales puedan optar por una medida de pena, cuyo Unico limite sea tercio de la
pena minima, pero de esa medida hasta llegar al minimo previsto existe un vacio legal que puede
ocasionar la discrecionalidad judicial sin opcién al control constitucional. La discrecionalidad sin
control desaparece en el momento en que se establece un limite juridico o se llena el vacio legal

previsto en esta norma.

El problema a investigar se construye sobre la base del mecanismo procedimental
especial para la conclusion del proceso penal: el procedimiento abreviado; pues resulta ser uno de
los més utilizados en los corredores de justicia del Ecuador. Pero ello, no significa que no
presente problemas sustanciales al momento de su aplicacion. De hecho, por ser uno de los
mecanismos mas utilizados por quienes se dedican al quehacer judicial, ha presentado un amplio
ndmero de objeciones, que pasan desde presupuestos meramente formales, hasta aquellos que
atentan contra la legitimidad de la figura y su inclusion en el procedimiento penal ecuatoriano.
Sin embargo, en lo atinente al presente trabajo, la objecién general se decanta por el lado de la

determinacion de la pena.

La pena en el proceso penal, en virtud del principio de legalidad, debe encontrarse
establecida en el tipo penal correspondiente. De esta forma, para que sea posible determinar la
responsabilidad de una persona por el cometimiento de una infraccion penal, aquella infraccion
debe encontrarse previamente determinada en el catdlogo de delitos, como parte de la legislacion.
Lo mismo ocurre con la pena que apareja el cometimiento de la infraccion. En el caso del
procedimiento abreviado, ocurren ciertas circunstancias en el momento que se trata la
determinacion de la pena. El Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano, establece en este caso,
que la pena resulta como consecuencia del andlisis de los hechos aceptados por la persona

procesada y de la aplicacion de atenuantes que presenten en cada caso, y continla indicando que



la rebaja no podra ser inferior al tercio de la pena minima que se ha establecido en el

correspondiente tipo penal.

Esta concepcion acerca de la determinacion de la pena, en el procedimiento abreviado,
que se encuentra en la legislacion penal ecuatoriana, solamente hace referencia a un extremo de
la medida de la pena. En este caso, la legislacion se limita establecer un minimo, es decir, el
tercio de la pena minima, se convierte en un minimo que no puede ser superado. En este Ultimo
caso, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, ha sido radical en sefialar que, el minimo de la
pena en el procedimiento abreviado, equivale Unicamente al tercio de la pena minima del tipo
penal, lo que no podra sustraerse, asi existieran circunstancias atenuantes que hicieran pensar en

la disminucion de aquel tercio.

Hasta este punto, el minimo de la pena en el procedimiento abreviado, parece encontrarse
determinado anticipadamente en la legislacion penal ecuatoriana. Sin embargo, en el otro
extremo, no se podria decir lo mismo. En todas las figuras penales, detalladas en la legislacion,
existe una pena minima y una pena maxima, lo cual, permite al aplicador de la norma, moverse
en un rango y establecer, segin la aplicacién de circunstancias agravantes o atenuantes, la
cantidad de la pena en proporcion con el cometimiento de la infraccion. En el caso ecuatoriano, el
articulo 636 inciso tercero del COIP, no se hace referencia al maximo de la pena que podria

imponerse mediante la aplicacion del procedimiento especial abreviado.

Consecuentemente, el problema que surge, tanto para los administradores de justicia, asi
como para los beneficiarios del sistema de justicia, es la inexistencia en la legislacion penal
ecuatoriana, de forma taxativa, del maximo de la pena que podria aplicarse en el procedimiento

abreviado. Al encontrarse Unicamente establecido que, la rebaja no podra rebasar el tercio de la



pena minima dispuesta en el tipo penal, se deja abierta la posibilidad de que la pena en este
procedimiento, sea proporcionalmente semejante al minimo de la pena, que corresponderia con la
aplicacion de un procedimiento ordinario; por lo tanto, se eliminaria la compensacién por la

aceptacion de responsabilidad del procesado en la cantidad de la pena.

Sin la especificacion literal acerca del maximo de la pena en el procedimiento abreviado,
existe duda, incluso acerca de la proporcionalidad de la pena. Si una pena no es proporcional,
segin lo dispuesto en la Constitucion de la Republica, es inconstitucional y careceria de
legitimidad. Consecuentemente, y para sustento de la presente investigacion, es necesario
formular la siguiente pregunta que sirve a los fines de la presente investigacion: ;COmo se
determina el maximo de la pena que deben imponer los jueces de garantias penales ecuatorianos

en la aplicacion del procedimiento abreviado?

Con estos antecedentes, la premisa de estudio del trabajo investigativo se sostendrd sobre
la base de la fundamentacion teorica, doctrinal y jurisprudencial de los métodos para la
determinacion e individualizacion de la pena y del andlisis de la normativa penal y constitucional
sobre la individualizacion de la pena, se establecerd el procedimiento para la cuantificacion de la
pena en el procedimiento especial abreviado; lo que permite especificar que, en virtud de los
principios de proporcionalidad y legalidad de la pena, el maximo de la pena en el procedimiento
abreviado debe constar en la norma penal, de la misma manera que el minimo dispuesto

normativamente.

La presente investigacion tiene como principal objetivo la promocion de la reforma al
inciso 3 del Articulo 636 del Codigo Organico Integral Penal, para la individualizacion de la pena

en el procedimiento abreviado. Para lograr este objetivo, es necesario fundamentar tedrica,
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doctrinal y jurisprudencialmente los métodos o criterios para la individualizacion de la pena.
Posteriormente, hay que determinar el procedimiento para la cuantificacion de la pena en el
procedimiento abreviado. Para lograr un entendimiento sobre el tema de investigacion, es
necesario estudiar los principios constitucionales de legalidad y proporcionalidad en el sistema
normativo ecuatoriano. Luego de la fundamentacion tedrica, la cuantificacion de la pena y el
estudio de los principios, es necesario establecer el médximo de la pena que puede imponerse
mediante el procedimiento abreviado. Por Ultimo, se desarrollara derecho comparado con las

legislaciones penales regionales sobre la cuantificacién de la pena.

Métodos Tedricos

Método historico-juridico: Se utilizara para indagar los sucesos y acontecimientos que
se han presentado en el campo juridico partiendo desde el pasado hasta llegar al presente. Este
método es muy Util al momento de establecer un criterio propio en torno a la problemética de la
individualizacion de la pena en el procedimiento abreviado y las conclusiones finales, ya que
dentro de la informacion que se analizara se estudiard la evolucion y desarrollo del fenomeno de

estudio.

Método juridico doctrinal: Mediante la revision de las principales publicaciones vy
novedades doctrinales en el campo del derecho procesal penal. La ciencia del derecho se nutre de
los trabajos académicos que incluyen la doctrina sobre las diferentes figuras, conceptos y avances

en el campo de estudio que se trata en la investigacion.

Método de analisis-sintesis: Permitird separar algunas de las partes del todo juridico
existente para someterlas a estudio independiente, y ademas, orientar las conclusiones, ordenando

la informacion obtenida, de manera que se pueda construir conceptos y definiciones.
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Método inductivo-deductivo: Con la aplicacion de este método se pretende obtener la
verdad cientifica partiendo del estudio de los elementos particulares referentes a cada caso.
Aunado a lo anterior, se partird de un principio o realidad general ya conocido como es el
conjunto de leyes y normas de nuestro pais en cuanto al procedimiento abreviado, la
individualizacion de la pena, los principios que rigen el sistema procesal penal y los principios de

Proporcionalidad y de legalidad.

Método exegético juridico: Consiste en la interpretacion literal del texto legal. Este
método permitird descubrir lo que realmente tipifico el legislador referente a la normativa

estudiada. Se sustenta en el analisis de reglas gramaticales y del lenguaje.

Método juridico comparado: Se trata de abordar el estudio de la legislacion comparada
referente a los procedimientos especiales para la resolucion de un conflicto penal y acerca del

criterio para la determinacion o cuantificacion de la pena a nivel judicial.

Métodos Empiricos

La presente investigacion tendrd& como referente empirico el andlisis de contenido
realizado a través del instrumento de la entrevista. La entrevista sera dirigida a una muestra
jueces, fiscales y profesionales en libre ejercicio de la ciudad de Machala, Provincia de El Oro.
En ella se formularan varias interrogantes dirigidas a dilucidar la ambigiiedad en el momento de

la individualizacién de la pena en el procedimiento abreviado.

Novedad Cientifica

Al concluir la presentacion del presente proyecto, y una vez revisado lo concerniente a las

teorias de la pena, la determinacion de la pena en la legislacion y jurisprudencia ecuatoriana y la
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funcion del principio de proporcionalidad, es posible establecer la propuesta de reforma al inciso
3 del articulo 636 del Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano, a fin de que se establezca el
minimo y maximo en la reducciébn de la pena como consecuencia de la aplicacion del

procedimiento abreviado.
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CAPITULO 1

1. MARCO TEORICO
1.1. El Proceso Penal

El proceso penal o derecho procesal penal es el medio a través del cual, el poder punitivo
0 estatal ejecuta en la practica, mediante la aplicacion racional de las normas, una sancién o
coaccion frente al incumplimiento de un postulado normativo de tipo penal (Alban, 2015). Forma
parte de la representacion primaria del poder estatal, en la que se atribuye exclusivamente la
potestad y los medios a cargo del estado para formalizar una sancion o limitar los derechos de las
personas que han participado en una infraccion penal (Jauchen, 2012). El derecho penal y el
derecho procesal penal, a pesar de ser ciencias juridicas autbnomas, se encuentran en intima
relacion como materias sustantiva y adjetiva, que permiten la concrecion de los derechos

constitucionales en materia penal.

El derecho penal establece por una parte los tipos penales y las sanciones o consecuencias
juridicas, que se originan por la realizacion tipica (Alban, 2015). En este punto, el legislador es el
encargado de realizar la seleccion de las conductas que formaran parte del catalogo de delitos, y
la previsibn de la correspondiente sancion. Mientras que, el derecho procesal penal, trata de
establecer las normas, principios o reglas que permiten al Estado, imponer aquella sancion o
consecuencia juridica prevista en el tipo penal (Bacigalupo, 2015). De igual manera, es el 6rgano
legislativo el encargado de realizar las proposiciones normativas que permitan, y en el caso
ecuatoriano, mediante la observacion del plexo normativo y garantista de los derechos
constitucionales, limitar o restringir penalmente el ejercicio de los derechos o libertades de los

ciudadanos responsables del cometimiento de una infraccion.
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De esta forma, solo mediante la realizacion de un proceso garantista de los derechos
constitucionales y fundamentales de las personas, es posible concluir que alguien puede recibir
una sancion o pena (Bernal y Montealegre, 2014). La Constitucion de la Republica, en el caso
ecuatoriano, establece por ejemplo la reserva de ley para poder aplicar una sancién, en el numeral
3 del articulo 76, de donde es posible ademas observar la presencia del principio de legalidad en
el derecho procesal penal. La posibilidad de hablar de un proceso que concluya con la imposicion
de una pena, y en el que no se hayan respetado las normas establecidas con anterioridad por el

legislador, queda excluida.

Consecuentemente el proceso penal es informado por los derechos y garantias
constitucionales, los que a su vez, integran los derechos humanos reconocidos en los tratados e
instrumentos internacionales. Es por ello que los jueces encargados de administrar justicia, tienen
la obligacion de respetar y velar por la satisfaccion de tales derechos. El desarrollo del proceso
penal, solo es legitimo en la medida en que los derechos constitucionales son aplicados (Gracia,
2014); ademas, con su aplicacion, se extiende una forma de desarrollo de los derechos a nivel
judicial, lo que permite la obtencion de respuestas fundamentalmente correctas y sustentadas en

la garantia racional de la argumentacion juridica.

En el modelo inquisitivo, la aplicacion de una sancion estaba subordinada a la apreciacion
subjetiva del juez (Garcia, 2013). En este caso, el juez suplia la necesidad de la investigacion y
actuaba, muchas wveces, de forma providencial y deliberativa para resolver sobre la
responsabilidad penal de una persona. La ley otorgaba la facultad sancionatoria y sin restriccion a
los jueces, y aquellos, alegaban la legalidad de sus decisiones, sin embargo, de su falta de
objetividad (Avila, 2012). Posteriormente, en el modelo acusatorio ocurrié la separacion de la

etapa investigativa y de la fase sancionatoria; es donde aparece el Ministerio Publico, ahora
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conocido como Fiscalia General del Estado, a quién se le otorga la potestad de investigar y
recabar los elementos de prueba, para proponer o no una acusacion penal por la posibilidad del
cometimiento de una infraccion penal. A los jueces, solo les corresponde conocer los elementos

probatorios, evaluarlos y posteriormente adoptar una decision conforme a derecho.

La sancion o pena, en virtud del principio de legalidad, debe estar prevista con
anterioridad al cometimiento de la infraccion, como se menciona en el aforismo Nulla poena sine
lege (Zambrano, 2013). Ademas, esta sancién debe ser proporcional a la infraccién realizada, en
el caso ecuatoriano, el numeral 6 del articulo 76 de la Constitucion, asi lo determina. De esta
forma, la pena tampoco forma parte de la libre determinacion judicial o subjetiva de quien tiene
la potestad de juzgar, sino que constituye una parte trascendental del proceso penal garantista de
los derechos, por encontrarse determinada con anterioridad al ejercicio procesal y, ante todo, al
ejercicio racional del funcionario judicial que tiene la responsabilidad de la aplicacion de una

pena.

El proceso penal constituye el desarrollo y observacion de las garantias constitucionales
que permiten la ejecucién y aplicacion de una sancion proporcional (Fernandez, 2016). De esta
forma, la ley establece los procedimientos aplicables en materia penal, que permiten concluir un
conflicto juridico. En acotacion a esta afirmacion, es importante sefialar que el principio de la
tutela judicial efectiva, contenido en el articulo 75 de la Constitucion ecuatoriana, obliga y faculta
al Estado para resolver cualquier controversia que llegara a su conocimiento, mediante los
procedimientos establecidos en la legislacion correspondiente; sin embargo, el Estado no podria
dejar de resolver, si acaso no cuenta con un mecanismo idoneo, debe aplicar el que de mejor

manera garantice los derechos de las partes en conflicto.
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Ademas, el articulo 169 de la Carta Magna ecuatoriana establece que el sistema procesal
es un medio para la realizacién de la justicia y por lo tanto observa los principios de celeridad,
simplificacion, uniformidad, inmediacion y eficiencia. Todo ello, sin perjuicio de la observacion
de las garantias del debido proceso. En el caso de la legislacion penal ecuatoriana, el Cddigo
Organico Integral Penal rige desde el mes de febrero del 2014, y contiene los tipos de
procedimientos mediante los cuales se pude poner término o fin a un conflicto o problema de tipo
juridico penal. De esta forma, se ha establecido un tipo de procedimiento ordinario y los
procedimientos especiales. En el primer caso, aunque existen algunos cambios en comparacion a
la anterior norma penal, en términos generales se mantiene un modelo oral, acusatorio, en el cual,
cada fase tiene sus caracteristicas. En el caso de los procedimientos especiales, es posible
encontrar varios tipos de procedimientos, entre los que se encuentran: el procedimiento
abreviado, procedimiento  directo, procedimiento expedito, procedimiento expedito de
contravenciones penales, procedimiento expedito para la contravencion contra la mujer o
miembros del nlcleo familiar, procedimiento para contravenciones de transito y procedimiento

para el ejercicio privado de la accion penal.

Dentro de los procedimientos especiales que mayor controversia ha causado y que se
constituye en el objeto de la presente investigacion, se encuentra el procedimiento abreviado. En
lo principal, este procedimiento se caracteriza por la aceptacion del procesado y su participacion
en la realizacion de la infraccion, como consecuencia de esta aceptacion voluntaria, el
procedimiento establece la aplicacion de una pena atenuada. De esta forma, el conflicto penal se
resuelve en un menor tiempo en comparacion con el procedimiento ordinario y ademas se cuenta
con la certeza de la atribucion de responsabilidad penal a determinada persona o sujeto, asi como

la imposicion de una pena.
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Aunque es importante resaltar, y de lo que trata el presente texto, es sobre la
determinacion concreta del méximo de la pena en el caso de la aplicacion del procedimiento
abreviado. No hay que olvidar, que la pena minima se encuentra identificada en la norma penal,
de tal manera que, no es posible que ningln funcionario pueda inobservar su limite. Por ello, la
pena como la consecuencia ldgica luego del correspondiente proceso penal, también representa
una figura juridica que posee caracteristicas propias. Esta figura encuentra fundamento en el
campo del derecho penal, por lo que a continuacién se tratard de abordar la cuestion ontoldgica

de la pena y sobre el proceso para su aplicacion.

1.2. La Pena

Para Zambrano (2017) hablar de la pena es sinbnimo de un mal, solo que este mal lo
impone el Estado a un ciudadano como consecuencia de haber irrogado otro mal a un bien
juridico, que es merecedor de proteccion penal. De esta forma, el autor referido trata de ahondar
en los presupuestos de la pena, y seguidamente buscar respuestas a ¢por qué se impone la pena?,
y ¢para qué se la impone? Consecuentemente, sobre la legitimidad de la pena es posible admitir
como presupuesto de su justificacion, su sentido y su fin. EI mismo Zambrano (2017) concibio la
idea de la justificacion de la pena en la medida de que consiste en un medio de reprension
indispensable para mantener las condiciones de supervivencia de una sociedad. Por ello,
Zambrano concluyé que sin la pena la convivencia humana seria una catastrofe, estariamos de
esta forma ante circunstancias tan cadticas y sanguinarias como en el tiempo de la venganza

privada.

Una primera respuesta al sentido y fin de la pena se encuentra en la llamada lucha de
escuelas de gran discusion en la llamada ciencia del derecho penal. Asi es posible distinguir entre

las teorias absolutas, teorias relativas y teoria eclécticas o teorias mixtas.
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1.2.1. Teorias de la pena
1.2.1.1. Teorias absolutas.

Las primeras de las teorias analizadas son las denominadas absolutas en que el principal
fundamento es el concepto de la retribucion. Bajo este concepto se considera el deber de la
imposicion de la pena como aquella respuesta justa a quien ha causado un mal, en palabras de
Zambrano (2017, pag. 301) ha cometido un delito. De esta conceptualizacion es posible concluir
que lo principal no es el fin de la pena sino el sentido en que se la aplica, es la devolucion de mal
por otro mal causado. Esta concepcion podria facilmente contemplar la legitimacion de la pena de
muerte como una suerte de medida entre lo justo y necesario. Entonces lo que se entiende es la

que la cantidad de la pena deberia guardar estrecha relacion con la gravedad del mal causado.

Para Immanuel Kant (citado por Durdn, 2013) la pena consistia en un imperativo
categorico. Sostenia el autor como ejemplo clasico que si los habitantes de una isla deciden irse
de ella y tomar distintos rumbos, antes de llevar a cabo esa decision, deberia ser ejecutado el
Ultimo asesino que quedare en prision, para que todo el mundo sepa cual es el precio que debe
pagar por sus crimenes, y que el pueblo no deba responder por descuidar su castigo, porque se
haria participe de esa injusticia. De esta forma, su pensamiento se grava en la consideracion
incluso de la pena de muerte como consecuencia de la conducta reprochable. De la misma
manera Hegel era considerado como retribucionista, puesto que consideraba al delito como
negacién del derecho, a la pena como la negacién del delito, y por ende la pena debia ser la

afirmacién del derecho (Luzon, 2014).

De esta forma, la concepcion retribucionista, permite anclar la legitimidad para la
imposicion de castigo pero sin llegar al extremo de una retribucién absoluta como la ley del

talion de ojo por ojo y diente por diente (Garcia, 2014). En decir, su limite debe guardar relacion
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con la gravedad de la lesion del bien juridico, siendo entonces que en los delitos de mayor
gravedad deberdn ser sancionados con mayor intensidad. Para el pensamiento retribucionista es
esencial la imposicion de una pena por el cometimiento de una infraccion; en la medida de la
pena estd la reparacion del derecho wulnerado y del orden establecido en la legislacion, de tal

forma, que si no hay una pena proporcional al hecho, no es posible el mantenimiento del derecho.

Por otra parte G. Fletcher (citado por Zambrano, 2017) entendid a la pena como la
obligacion de la sociedad, que a su vez delega a ciertas personas esta tarea, de esta forma con el
incumplimiento de dicha obligacion cabria incluso complicidad con el delito. De lo referido en
este caso, se puede concebir que con la obligacion de la imposicion de la pena se persigue evitar
el mayor control del delincuente sobre la victima, puesto que sin la pena, aquel reforzaria su
dominio al no existir la retribucion por su conducta delictiva. Se trata de plantear una esfera de
proteccion para la victima a través de la pena. Para Zambrano (2017) la préctica del castigo al
delito ofrece a los conciudadanos de la victima la oportunidad de expresar su solidaridad con ella

y de contraatacar la desigualdad producida por el delito.

1.2.1.2. Teorias relativas.
Estas teorias se enfocan exclusivamente en el fin que se pretende con la imposicion de la
pena. Es decir, le asignan a la pena funciones préacticas y verificables, en las que caben funciones
de tipo politico (Pérez, 2014). En este campo aparecen las teorias de la prevencion, conocidas

como: prevencién general, prevencion especial, las que se revisaran brevemente.

1.2.1.3. Teorias de la prevencién general.
Estas teorias se caracterizan por el mensaje que se trata de dar a los ciudadanos a través de

la pena, el que consiste en una forma de intimidacion o de miedo, con el propdsito de que las
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personas no cometan ningln tipo de infraccion penal ante la amenaza de la pena (Garcia, 2018).
Es posible pensar en la pena como un tipo de coaccion psicologica, puesto que se ejerce sobre los
ciudadanos, influenciando en su percepcion de la pena, para que se abstengan de la comision de
delitos. En este caso, también podria evidenciarse un sustento para la aplicacion de penas severas
inclusive la pena de muerte, puesto que, se trataria de causar un mayor temor en las personas con
la finalidad de que no cometan delitos, lo que podria llevarlos hasta perder la vida en caso de que

se verifique su responsabilidad penal.

A nivel doctrinario se diferencian ademas las Teorias de prevencion general de tipo
negativo, como las que tratan de preconizar a la pena como medio persuasivo a quienes no
delinquen, para que estos se sientan intimidados por la pena que se le aplica al delincuente. La
consecuencia inmediata de esta teoria es la elevacién de los minimos y los maximos de las
escalas penales, ya que si mayor es la pena, deberia ser mayor la intimidacion que se produce en
el medio social o colectivo (Zambrano, 2017). Por otra parte, se identifica la Teoria de la
prevencion general positiva, que se manifiesta en el indicativo de la pena como un efecto positivo
en la sociedad, como valor simbolico reforzador de su confianza en el sistema social y penal
(Frister, 2014). La aplicacion de la pena sobre un sujeto representa la afirmacion del derecho y la

tranquilidad de la sociedad por el funcionamiento del sistema sancionador.

1.2.1.4. Teorias de la prevencion especial.

En el caso de las teorias de la prevencion especial se aprecia el cometido principal de
apartar al delincuente del delito, esto es, separarlo del medio en donde puede ocasionarlo, incluso
apartarlo de la sociedad; bajo el argumento de un beneficio personal a través de su propio
bienestar y para seguridad de los demés (Fernandez, 2013). Franz Von Liszt (citado por

Zambrano, 2017) indicaba que la pena tiene como proposito la correccion, la intimidacion o el
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aseguramiento del delincuente. Por ello, estas teorias se anclan en la inocuizacion del delincuente
buscando el beneficio personal y por ende para la sociedad mediante la separacion del medio con

el individuo.

En esta concepcion, también es posible diferenciar las de tipo de prevencion especial
positiva, que se manifiestan en la funcion positiva o de mejoramiento sobre el infractor
(Bacigalupo, 2013). Aqui se insertan las ideologias conocidas como re (re-socializacion, re-
educacion, re-insersion, re-incorporacion, etc). Bajo esta apreciacion se puede afirmar un tipo de
inferioridad de aquellos que ocasionan la lesion de un bien juridico, por lo que es necesaria la
intervencion del Estado para suplir aquella necesidad. La responsabilidad del Estado no solo se
establece en la medida de su funcion punitiva, sino en el ambito de la responsabilidad social, al
reconocerse su obligacion de asistencia en todas las areas del desarrollo del individuo, que no

hubiera cometido una infraccion, si sus necesidades se hubieran vistas cubiertas por el Estado.

Hay que acotar que en contra de esta concepcion o teoria se levanta el argumento de la
criminologia critica que ha demostrado que lo conocido como criminalizacion secundaria
deteriora al criminalizado o encarcelado. El encierro del delincuente produce un efecto contrario
al deseado, puesto que lo que se genera en realidad es la estigmatizacion de las personas
sometidas al régimen carcelario y concomitantemente se perfecciona la participacion de los
reprimidos en mas conductas criminales (Zambrano, 2017). Desde esta perspectiva critica, el
Estado, produce un efecto distinto al buscado en su afan de suplir las necesidades de la persona
encarcelada por un delito, en lugar de resocializar y rehabilitar a las personas, las carceles se
convierten en aulas donde se forjan delincuentes y se piensan con avidez en nuevas formas de

delinquir.
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Por otra parte, la Teoria de la prevencion especial negativa se basa en la idea de que la
pena actla sobre el criminalizado como mecanismo idoneo para disminuir los efectos de su
inferioridad, propiciando un mal a la persona, y correlativamente un bien a la sociedad (Garcia,
2014). Lo que se expresa en lineas generales a través de esta concepcion es la eliminacion de las

personas que cometen delitos, lo cual indica a la pena de muerte como su maximo medio.

1.2.1.5. Teorias eclécticas 0 mixtas.

Estas teorias surgen ante el fracaso de las demés teorias de forma individualizada, y se
pretende que combinando o fusionando unas con otras se puede conseguir todo lo planteado
como positivo o conveniente en el seno de la sociedad, lo que incluye el reconocimiento para las
victimas y su reparacion, la recuperacion del sujeto delincuente y por Gltimo la redencion de la
sociedad. Para Francisco Mufioz Conde (citado por Fernandez, 2013) estas teorias son concebidas
como la solucion de compromisos en la lucha de escuelas que dividio a los penalistas en dos
bandos irreconciliables, los partidarios de la retribucion y los partidarios de la prevencion general
y especial. Pero al final de cuentas, no resulta favorable a nadie puesto que cada teoria esbozada

cuenta con caracteristicas opuestas que impiden lo deseado al tratar de unirlas.

1.2.1.6. Teoria agnostica de la pena.

Para Raul Zaffaroni (citado por Zambrano, 2017) la multiplicidad de funciones de la pena,
hace verdaderamente imposible su definicion positiva y por ello expone que debido a la
imposibilidad de agotar el conocimiento de sus funciones, su conceptualizacion tiene una raiz
negativa. De esta forma, considera a la pena como una coercion, puesto que se trata de la
privacion de derechos que, a finalmente, no repara, ni restituye, ni mucho menos neutraliza las

lesiones o peligros inminentes. Considera ademas que la pena no es un hecho racional y concluye
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por lo tanto que no puede ser insertada en el mundo juridico; se trataria de un hecho

eminentemente politico.

1.3. Fundamento del Derecho de la Pena

En el plano histdrico, la sancion dispuesta contra una persona por el cometimiento de una
infraccion de la normativa penal, tenia una concepcion distinta a la que hoy se concibe como
sustento del derecho penal. El ius puniendi presentaba como interrogante si realmente: ¢Tiene el
Estado derecho a castigar? (Jiménez, 1999). Para llegar a la concrecion de las teorias que tratan
de dar fundamento a las concepciones sobre el derecho de la pena, Jiménez de Aslta (1999)
explicé que, el recorrido empieza con una tesis sobre el castigo y el derecho del Estado para
castigar; paralelamente, surge la antitesis que pretende deslegitimar el uso de la pena y su utilidad

para el Estado; y por ultimo, la sintesis que se presenta como una transformacién de la tesis.

Para Jiménez (1999, p.18) es necesario que el jurista entienda el tema filoséfico de por
qué se pena. Por ello afirmd que, aunque es una realidad que el Estado desde siempre ha
conservado el derecho a castigar, es fundamental contestar por qué lo ha hecho. La verificacion
de esta tesis se centra en que el Estado, cuando impone una sancion trata de canalizar los instintos
ancestrales del hombre: retribucién, venganza y sadismo. Jiménez (1999) explicé que “la pura
tesis se representa por la vieja descarga sin medida y sin fin” (p.19), lo que se traduce en un
derecho supremo. De esta forma, el derecho a castigar o imponer una pena que se concedio al
Estado, consiste en el traslado de la potestad del ser humano para poder tomar justicia por mano

propia.

Por otra parte, hay quienes de plano niegan rotundamente aquel derecho supremo y no

admiten que el Estado lo posea. La antitesis se centra en el repudio a toda autoridad. Para
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Jiménez (1999), los autores como Bruno Wilde, Emilio Girardin y Luis Molinari, han sido el
referente historico de la negacion de toda forma de castigo establecido por el Estado. De la
misma manera, afirmd que Tolstoi se pronunciaba en contra de los jueces y de las cérceles; asi
como también lo hacia Anatole France. Lo que caracteriza a estos pensamientos es un
fundamento distinto al ius puniendi, en donde el fundamento de la justicia, pasa de la

omnipotencia del Estado a la piedad.

Por ultimo, la sintesis es el resultado del paso de los criterios expiacioncita y retributivo, a
un criterio protector del derecho penal. Para Jiménez la tesis se convierte en auténtica sintesis,
puesto que al mismo tiempo que aparecen las teorias sobre el fundamento de la pena, surgen las
teorias absolutas, relativas y mixtas. Por ello, en este punto se puede estudiar sobre la historia de
las escuelas de la teoria del delito y de la pena. A este pensamiento se le denomind la escuela
clasica por Enrigue Ferri. Con este titulo, pretendio significar lo arcaico y caduco del
pensamiento acerca de la pena. La escuela clasica entonces, se presenta con la fuerza de los
origenes del pensamiento humano sobre el derecho a castigar que emana del Estado, pero que,
aunque no sea aceptado por todos y pueda encontrarse otro fundamento, da sustento a las

posteriores escuelas que perduran hasta la actualidad.

Ente los caracteres de la escuela clasica, Jiménez menciona los siguientes:

a) Método l6gico-abstracto. Bajo el findamento de la propia concepcion del “derecho”.

b) Imputabilidad que se basa en el libre albedrio y culpabilidad moral.

c) Delito como ente juridico. Que establece la accién delictiva como un concepto
juridico y no como un hecho.

d) Lapena como un maly medio de tutela juridica.

25



Ademas, el mismo autor refiere que dentro de la escuela clésica se encuentran algunas

teorias, como: teorias morales, teorias utilitarias y teorias eclécticas.

Teorias morales:

a) Contrato social;

b) Retribucién: divina, vindicativa, expiatoria, moral, estética, juridica;
c) Resarcimiento; vy,

d) Transformacion del derecho a la obediencia.

Teorias utilitarias:
a) Prevencion general: por intimidacion, por coaccion fisica, por advertencia, por defensa;
b) Prevencion especial por intimidacion;

c) Prevencion general y especial.

Teorias eclécticas:
a) Eclecticismo francés. La ley es la fuente y la utilidad la medida;
b) Eclecticismo italiano. Utilidad vy justicia;

c) Eclecticismo aleman.

1.3.1. Penay medida de penaen la legislacion ecuatoriana
De esta forma, se ha podido observar como las teorias acerca de la pena han marcado en
la historia del derecho y proceso penal, la forma, aplicacion y ejecucion de la pena como
consecuencia del cometimiento de wuna infraccion penal. Hay que acotar que existen dos
momentos en que se genera, por parte del Estado, la pena. El primer momento es el legislativo, en
el cual son los legisladores los encargados de elegir las conductas mas gravosas o los actos mas

26



atentatorios 0 que representen algun peligro grave contra bienes juridicamente protegidos y luego
elegir la cantidad de pena que debera ser correspondiente a la figura. Luego el segundo momento,
y al que exclusivamente se refiere el presente trabajo, es al momento judicial de la determinacion
de la pena (Gracia, 2014). Los tipos penales dispuestos por el legislador incluyen una cantidad de
pena, pero ademas la propia legislacion incluye principios que debe observar el funcionario

judicial para determinar la cantidad de pena que debera aplicar en un caso concreto.

Para hacer referencia a la pena y la determinacion judicial, es importante recurrir a la
jurisprudencia ecuatoriana. La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, especificamente la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Policial y Transito, en el Juicio No. 721-2015, expresa

que:

La pena, como elemento del delito, constituye la consecuencia de los elementos anteriores
(acto, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) ya que solo se puede atribuir la
consecuencia pena en tanto y en cuanto se encuentre comprobado conforme a derecho la
existencia del delito y luego la responsabilidad penal, ya sea en calidad de autor o

coémplice. (pag.6)

Es posible apreciar a la pena como consecuencia de la total comprobacion de la calidad de
los elementos que afirmar tanto la materialidad de la infraccion y la responsabilidad del
procesado. Por lo tanto, su aplicacion siempre deberia suceder en un momento posterior al de la

valoracion de tales elementos.

Mientras en lo concerniente a la medida de la pena, el mismo cuerpo colegiado sostiene

que:

27



La medida de la pena por determinacion constitucional, es parte del debido proceso y se
desarrolla a partir de lo que dispone el articulo 76.6 que dice: En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley establecera la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra

naturaleza. (Corte Nacional, 2015, pag. 7).

Esta referencia de la Corte Nacional supone la determinacion judicial de la pena como
parte sustancial del derecho al debido proceso. En este contexto, es establece una limitacion al
poder punitivo del Estado, al concebir la determinacion de la pena como parte de un derecho o
garantia constitucional que informa al ordenamiento juridico. Ademas es posible observar la
aparicion de un medio o mecanismo idéneo para la cuantificacién punitiva, el cual consiste en el
principio de proporcionalidad. De tal forma que, la medida punitiva es doblemente controlada,
tanto en el momento legislativo (abstracto) o de creacion de la norma sancionadora, como en el

momento de aplicacién (concreto) o de cuantificacion de la medida de la pena.

En este contexto, se puede hablar de la antinomia de la pena. Este fendmeno consiste en
determinar cual es el balance correcto entre culpabilidad y prevencién en la determinacién de la
pena, que deben realizar los funcionarios judiciales. De esta forma, el momento concreto de la
determinacion se configura como un proceso argumentativo referido a la ponderacién de los
elementos, garantias y derechos que asisten a las partes procesales. Sin embargo, habria que
aclarar que la antinomia de la pena puede desvanecerse por completo cuando la misma norma
establece los limites para la determinacién concreta de la pena; de esta manera, los jueces
tendrian la tarea de concretar una medida de pena dentro de un rango determinado con

anterioridad.
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1.4, El Principio de Proporcionalidad

La aplicacion de una pena y la respectiva dosificacion que llevan a cabo los funcionarios
judiciales, encuentra como pardmetro constitucional al principio de proporcionalidad. En el
articulo 76 numeral 6 de la Constitucion de la Republica, se establece expresamente que “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza”. De esta manera, el principio de proporcionalidad debe ser
observado, tanto en el momento que dirige el legislador con la eleccion de las conductas que se
traduciran en tipos penales y la correspondiente sancion o pena; como en el momento judicial de

la dosificacion punitiva como garantia de los derechos constitucionales.

La observacion y aplicacién de los derechos y garantias constitucionales, no es una tarea
facil, puesto involucra su interpretacion. Para desterrar todo vestigio de arbitrariedad y dotar de
racionalidad una decision judicial, es necesario observar criterios, sobre todo, metodoldgicos, que
doten de legitimidad y racionalidad, a través de la argumentacién juridica, aquella decision
(Arias, 2012). El principio de proporcionalidad, es considerado como un criterio metodolégico
que en mayor medida, satisface la necesidad o requerimiento de los derechos fundamentales para
su correspondiente interpretacion juridica. Por ello, es necesario determinar en qué consiste este

principio y cual es su naturaleza y alcance.

Para Laura Clérico (2008), el principio de proporcionalidad, o como ella lo llamaba

, el examen de proporcionalidad en sentido estricto, es “uno de los limites a la Limitacion
de los derechos, que tiene mayor relevancia en las democracias constitucionales” (pag.198). El
principio de proporcionalidad, es considerado como limites de los limites de los derechos. De

esta manera, Clérico (2008) afirmd que, este principio era necesario para considerar la validez del
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derecho en oportunidad de su limitacion; de esta forma, se debe entender fundamentalmente dos

cosas: a) los derechos actdan como limites a su limitacion y b) elevan una pretension de ejercicio.

Bernal (2008), también sefiald que el principio de proporcionalidad es “la técnica a través
de la cual se realiza el mandato de optimizacion que contiene todo derecho fundamental y el
principio de efecto reciproco” (pag.55). Por ello, una de las conclusiones a las que arribd Bernal
(2008) es que a través del principio de proporcionalidad se asegura que la intensidad de la
restriccion o el medio para su aplicacion sea el indispensable para hacerlo efectivo, de manera
que el limite cumpla su funcién. Se trata de un mecanismo que opera en la estructura de los
derechos fundamentales, explicando su desarrollo y limite, a través de la idoneidad, necesidad,
ponderacién y proporcionalidad en sentido estricto; por ello, es posible la afirmacion del limite de

los limites.

Frente a todas las conceptualizaciones que se presentan acerca del principio de
proporcionalidad, es posible identificar la funcion de limite de los limites a los derechos
fundamentales que cumple el principio (Bernal, 2008). De esta forma, es manifiesto que las
restricciones a la libertad deben ser a su vez limitadas. Medina Guerrero (citado por Bernal,
2008), coincide con el autor referido al manifestar que los derechos fundamentales “no imponen
un sistema cerrado de limites al ejercicio del poder legislativo” (pag,403), por el contrario, el
legislador dispone de una amplia libertad para configurar y concretar los derechos, pero cuando
dicha libertad pueda implicar la limitacion o la restricciobn de los derechos fundamentales, la

actividad legislativa, debe estar a su vez enmarcada dentro de unos limites.

Este segundo grupo de limites conforma, la categoria conceptual de los limites de los

limites a los derechos fundamentales, cuyo objeto no es otro que impedir que esa competencia
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legislativa de configuracion de la Constitucion, termine por convertirse en el “caballo de troya”
de los derechos fundamentales. Bacigalupo (2015), en el estudio de la proporcionalidad indico
que la expresion “limite de los limites de los derechos fundamentales” pone en evidencia que la
“habilitacion constitucional al legislador para que configure y restringa tales derechos, de acuerdo
con los criterios derivados de la conveniencia politica, no supone necesariamente el abandono de
la libertad a las decisiones de las mayorias politicas de turno” (pag.245). Lo que significa que la
competencia legislativa de configuracion de los derechos fundamentales y la constitucionalidad

de las leyes limitativas de los mismos, se relacionan entre si.

1.4.1. Principio de proporcionalidad y leyes penales

Zambrano Pasquel (2013), explico que el juicio de proporcionalidad resulta un
mecanismo idoneo para hacer frente a la tension entre democracia y derecho que subyace de los
estados constitucionales, puesto que su funcion es sistematizar los principales limites materiales
al poder punitivo que se han forjado por la cultura juridica penal. El principio de
proporcionalidad es un principio que informa al ordenamiento penal. Guérez (citado por
Zambrano, 2017) establece como aproximacion del principio al derecho penal como ‘“un
principio que reclama una relacion equilibrada entre el hecho punible previsto en la norma y la
pena aplicada” (pag.329). En un sentido mas moderno, se exige la proporcionalidad entre la
norma penal y el fin perseguido por la norma penal, lo que significa que una norma penal
proporcionada sera aquélla que establezca una pena acorde con el fin que se propone a través de

la tipificacion y sancion del comportamiento descrito.

De esta forma existen dos concepciones sobre el principio, entre ellas, una abstracta que
se determina por la legitimidad de los tipos penales y que concierne a los legisladores y otra

concreta, que se refiere a la individualizacion de la pena, es decir, una concepcion amplia y una
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restringida (Lopera, 2016). Es necesario tener presente que el presupuesto para dar aplicacion al
principio de proporcionalidad es la existencia de una colision entre principios constitucionales.
Siendo asi, expresa Lopera que lo primero a determinar es cuales son los derechos fundamentales
prima facie afectados por la ley penal, tanto a través de la prohibicion contenida en la norma de
conducta, como mediante la definicion de clase y cuantia de pena establecida en la norma de
sancion (Lopera, 2016). Por otra parte, a traves de la norma de sancion, se establece no so6lo una
intervencion a la libertad personal, sino en todos los demas derechos que se ven afectados por el
régimen de ejecuciébn de la pena privativa de libertad. Adicionalmente, toda sancién penal
incorpora una connotacion estigmatizante, que no suele estar presente en las sanciones que se

imponen por conducto de otras normas del ordenamiento.

Por ello, la proporcionalidad estricta entre conducta y sancién no justifica per se la norma
penal de que se trate, smo que su imposicion debe responder también a “criterios valorativos en
términos de economia de la libertad” (Lopera, 2016). El criterio de la economia de la libertad
busca que la norma penal sea Util para generar mas libertad de la que se sacrifica con la
limitacion. Asi, el principio de proporcionalidad compara lo perdido y lo ganado por una medida
normativa o aplicativa de tipo instrumental, y lo hace con las medidas que suministran el valor
libertad, entendido como autonomia, y el objetivo del ordenamiento de optimizar los margenes
individuales y sociales de libertad. De acuerdo con ello, el principio de proporcionalidad se
configura como una garantia fundamental de la efectividad de los derechos fundamentales, y al

mismo tiempo de la racionalidad de la actuacion del poder pulblico (Corcoy, 2012).

Consecuentemente el principio de proporcionalidad opera como una garantia para la
racionalidad de la normativa penal. Las normas penales, como parte del ordenamiento juridico,

deben adecuarse a los derechos fundamentales, la racionalidad permite que entonces que la

32



restriccion de la libertad que impera en la norma penal, sea idénea, necesaria y proporcionada en
sentido estricto. Sin el establecimiento de un limite racional a la privacion de libertad, no es
posible que la norma penal garantice el derecho constitucional a la libertad, puesto que no seria
capaz de sostener la restriccién o limite a ese derecho fundamental; por lo tanto, la racionalidad

de la normativa penal solo dependera de la operacién del principio de proporcionalidad.

1.4.2. Subprincipios del principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad presenta en su estructura tres criterios que permiten
construir este criterio metodologico, los que se conocen como subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos tres criterios aporta de una
manera particular al desarrollo integral de la proporcionalidad, y comportan ciertos parametros
que deben realizarse para que en cada caso o0 subprincipio, la racionalidad sea concretada. Si se
omitiera alguno de estos tres subprincipios, sencillamente no se puede hablar de una
proporcionalidad y consecuentemente de una racionalidad. Los criterios son el contenido del

principio.

1.42.1. ldoneidad.

De conformidad con el subprincipio de idoneidad, al que se lo conoce ademéds como
subprincipio de adecuacion, “toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada
para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo” (Bernal, 2008). De esta
forma, en la idoneidad se encuentran dos exigencias para la medida de intervencion en los
derechos: fin constitucionalmente legitimo y medio idoneo para su consecucion. Esto se
entendera cuando sea posible establecer algin nexo de causalidad positiva entre la medida

adoptada por el legislador y la creacion de un estado de cosas, en el que se incremente la
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realizacion del fin legislativo, en relacién con el estado de cosas existente antes de la intervencion

(Lopera, 2016).

En el campo penal, el subprincipio de idoneidad servird para concretar un juicio sobre la
idoneidad de la norma de conducta y sobre la norma de sancion. En el caso de la proyeccion
sobre la norma de conducta, este subprincipio sirve para verificar si la accion u omision que se
encuentra en el tipo penal puede afectar al bien juridico que se pretende tutelar. En este caso se
deben acoger las exigencias del principio de lesividad, como son: la exterioridad de la accion
tipica y la representacion de un peligro abstracto para el bien juridico que fundamenta la

intervencion (Corcoy, 2012).

Luego, sobre la idoneidad de la norma de sancidn, es posible verificar que la conminacion
penal representa u medio apto para prevenir la realizacion de la conducta prohibida (Lopera,
2016). Este juicio se concentra entonces en la verificacion de los efectos preventivos generales de
la pena, aunque es posible que sea relevante la exigencia de prevencion especial derivado del
mandato constitucional de resocializacion, el que conduce a excluir de los medios penales
idéneos, sanciones desocializadoras, como la prision perpetua o penas privativas de libertad que
conduzcan al mismo resultado, en consideracion de su duracion y la esperanza de vida de la

sociedad en la que se imponen.

1.4.2.2. Necesidad.
El subprincipio de necesidad expresa la idea de que toda medida de intervencion en los
derechos fundamentales, debe ser la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, de la
totalidad de las medidas con la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto

(Bernal, 2008). En este subprincipio opera una comparacion entre medios alternativos a la
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medida legislativa de restriccion que: revistan por lo menos el mismo grado de idoneidad y que
afecten en menor medida al derecho fundamental. La medida restrictiva serd necesaria cuando no
exista un medio alternativo, que siendo igualmente idéneo, al mismo tiempo resulte mas benigno

desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto de intervencion (Lopera, 2016).

De igual manera, en el campo penal, este subprincipio se puede proyectar en la norma de
conducta y de sancion. En el primer caso, se trata de buscar alternativas de regulacion que se
limiten a las conductas que lesionen o representen un peligro mas grave para el bien juridico.
Mientras que proyectada sobre la norma de sancion se incorpora las exigencias del principio de
subsidiaridad en materia penal, lo que significa que debe orientarse a verificar si no existen
medios extra-penales suficientemente aptos para proteger al bien juridico y menos lesivos para
los derechos fundamentales afectados por la norma de sancion; y. luego se trata de establecer que
la clase y cuantia de sancion prevista sea la minima necesaria para cumplir con la finalidad

preventiva (Lopera, 2016).

1.4.2.3. Proporcionalidad en sentido estricto.

De acuerdo con este subprincipio, la importancia de la intervencién en el derecho
fundamental debe estar justificada por la importancia de la realizacion del fin perseguido por la
intervencion legislativa (Bernal, 2008). Lo que significa que las ventajas que resultan de la
medida restrictiva del derecho fundamental, compensen los sacrificios que ella implica para sus
titulares y para la sociedad. Sin duda se presenta en este subprincipio el juicio de ponderacion, ya
que debe asignarse el peso a cada uno de los principios en juego, atendiendo en primer lugar al
grado de afectacion/satisfaccion que para ellos deriva de la medida enjuiciada; en segundo lugar
es necesario determinar el peso abstracto, esto es, la importancia material de los derechos

fundamentales afectados y de los bienes juridicos protegidos; por Ultimo, es necesario determinar
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la seguridad de las premisas empiricas que sustentan los argumentos a favor y en contra de la

intervencion.

1.4.3. Parametros para la determinacion de la proporcionalidad
Se conoce que el legislador para crear la norma penal protectora de los bienes juridicos
reconocidos a las personas, debe tomar en cuenta el principio de proporcionalidad, el mismo que
debe insertarse en los diversos tipos penales, en la descripcion normativa, tomando en cuenta que
cada tipo penal, tiene la misién de proteger un derecho considerado relevante, en la jerarquia de
los derechos que le son propios del ser humano, de tal modo que la pena que se le asigne a la
norma punitiva, mantenga el necesario equilibrio entre la realizacion del acto prohibido y la

magnitud del dafio al bien juridico protegido o puesto en peligro.

Hay quienes sostienen que la proporcionalidad de las penas frente al delito estd expresada

en cada tipo penal, cuando se sefiala un minimo y un méximo de la sancion privativa de libertad o

pena pecuniaria, pero a criterio de Basantes (2018, pag.326) este criterio seria equivocado. La

verdadera proporcionalidad, sefiala el autor referido, la encontramos en la norma legal, por cuya

razon el juzgador debe partir de las escalas sefialadas en la normatividad, las cuales indican unos

minimos y unos maximos; esto significa que de ninguna manera el juez cuenta con la potestad

para determinar la proporcionalidad entre el delito y la sancion penal, ya que esta viene

predeterminada en la norma dictada por el legislador, a quien le corresponde establecer la
correlacion entre el delito y la sancion, teniendo en cuenta los siguientes parametros:

a) La importancia del bien juridico tutelado.- Cada tipo penal tiene como propdsito

tutelar los bienes juridicos reconocidos expresamente en la Constitucion y en la ley, el

ser humano por su propia naturaleza es titular de un sinnimero de derechos; sin

embargo, tales derechos no tienen una misma importancia o jerarquia en la escala de
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valores, pues unos son imprescindibles e insoslayables, en tanto que otros tienen una
menor relevancia, unos bienes juridicos representan una mayor entidad o importancia
que otros, asi por ejemplo, la vida, la libertad, la seguridad, el honor, que son bienes
juridicos que estan por encima de otros. Para la aplicacion del principio de
proporcionalidad entre el delito y la sancién penal es necesario ubicar a los bienes
juridicos en una escala de valores, segin la jerarquia e importancia reconocida por la
misma sociedad, atendiendo a factores historicos, filoséficos, socioldgicos, culturales,
religiosos, morales, politicos, econdmicos, que contribuyen a reconocer su valia.

b) La magnitud del dafio causado o puesta en peligro del bien juridico.- Para determinar
la pena en funcion del principio de proporcionalidad, es importante tomar en cuenta el
principio de lesividad, entendido como el fundamento politico-constitucional, segin el
cual, los bienes juridicos son las condiciones basicas para el desarrollo y la
participacion de los ciudadanos en la vida social. El derecho penal solo debe actuar
frente a la lesion del bien juridico o que este se halle amenazado por un peligro, por lo
tanto, no son susceptibles de la intervencion del derecho penal, los comportamientos
marginales, desviados socialmente o éticamente equivocados, ya que no afectan la
continuidad del bien juridico, por lo mismo tampoco pueden ser susceptibles de
responsabilidad penal.

c) La peligrosidad del delincuente. - Los antecedentes de peligrosidad del sujeto activo del
delito, son circunstancias que se relacionan con el cometimiento de ilicitos precedentes,
cuyos antecedentes deben ser tomados en cuenta por el legislador, al momento de disefar
la norma penal y determinar la sancién proporcional a cada delito, de tal manera que
guarde coherencia con el principio de legalidad de la pena. Por otra parte, corresponde al

juez fijar el quantum de la pena determinada por el legislador en la ley, teniendo en cuenta
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para el efecto, si se trata de un infractor que ha cometido el delito por primera vez 0 es un

reincidente, asi como las circunstancias atenuantes y agravantes.

1.4.4. Principio de proporcionalidad y su adecuacién enla norma penal

Para Jaime Santos Basantes (2018), la incorporacion del principio de proporcionalidad en
la norma juridico-penal, es el gran desafio que tienen que enfrentar los legisladores. Estos
ktimos, tienen la obligacion de crear normas claras para que sean aplicadas en el territorio por
los juzgadores o la funcion judicial, de esta forma, en su rol de administradores de justicia no
estan relacionados con la aplicacion del principio de proporcionalidad, sino que deben juzgar los
ilicitos en base a las normas propuestas por el legislador, y aplicar las penas dispuestas en el tipo
penal correspondiente. Esta afirmacion encuentra sustento en lo dispuesto en la Carta Magna,
articulo 76 numeral 6. Consecuentemente, el legislador es el competente para crear las leyes y por

ello, para aplicar el principio de proporcionalidad en la norma penal.

La corriente del neo-constitucionalismo, se ha convertido en el tema cotidiano de los
legisladores, jueces y doctos en la ley, ya que se presenta como una alternativa valida, para
superar las impudicias e inmoralidades del pasado, imponiendo como reglas esencial de la
justicia, el respeto al debido proceso, mismo que radica en la aplicacion incondicional de los
principios, derechos y garantias constitucionales y los previstos en los instrumentos de caracter

internacional de derechos humanos, por sobre el criterio desgastado y anacrénico de la legalidad.

Para lograr este cometido, resulta necesario contar con informacion veraz relativa a la
aplicacion de los principios constitucionales, entre ellos del principio de proporcionalidad, por
parte de los creadores de la norma penal, asi como de la materializacién por parte de los

ejecutores del sistema procesal penal oral, plblico y contradictorio, que debe reflejarse en el

38



respeto al debido proceso, en la observancia de las normas constitucionales, asi como de las
normas contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos y la legislacion
secundaria, anteponiendo los temores e intereses personales, sobre cuya base se debe proponer las
recomendaciones que las circunstancias lo exigen, orientadas a armonizar criterios, unificar
procedimientos, aplicar metodologias adecuadas, a fin de evitar que se extralimiten en las

facultades regladas expresamente sefialadas en la Constitucion vy la ley.

Para el cabal cumplimiento de este desafio, no es posible ser indiferente a los cambios que
marcan un nuevo rumbo en la legislacion penal, inspirada en principios humanistas,
constitucionales de aplicacion obligatoria por todo servidor publico y con mayor razén por los
creadores de las normas juridicas, cuya misién es de enorme responsabilidad y complejidad, ya
que de ellos depende el enmarcar las conductas tipicas y las penas correspondientes, las que
debidamente fundamentadas, consolidan de modo indudable la observacion de la seguridad

juridica, que en no pocas ocasiones ha sido y sigue siendo soslayada.

El gran reto radica esencialmente en la formulacion de una verdadera reforma a los tipos
penales, a fin de contar con normas que apliquen los principios constitucionales, en particular el
principio de proporcionalidad, en cada uno de los delitos que se detallan en el catdlogo de
infracciones, de tal manera que estén acordes con la tendencia contemporanea del derecho

constitucional.

Por supuesto que este planteamiento no constituye la Unica, ni la mas acertada o definitiva
solucion, para lograr resolver el problema planteado, se trata simplemente de un aporte que
permita consolidar la aplicacion adecuado del principio constitucional de proporcionalidad en el

nuevo sistema procesal penal acusatorio; pero la solucion integral debe provenir de la iniciativa
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del ente competente creador de la ley, es decir, la Funcion Legislativa, que tiene la
responsabilidad de llevar a la préctica los postulados constitucionales, a fin de que no queden en
meros enunciados tedricos, sino que se concrete en realidades pragméticas, solo asi serd posible
contar con normas penales que guarden armonia con las exigencias de la sociedad actual, no hay
que olvidar que el derecho es el resultado de los requerimientos histéricos de los pueblos y

épocas determinadas, de las que no esta exento el derecho penal.

Corresponde también a los encargados de la administracion de justicia, a través de sus
resoluciones, aplicar de manera incondicional las normas constitucionales, asi como las
contenidas en los instrumentos internacionales de derechos humanos y la legislacion secundaria
del Estado, para cuyo propdsito es menester la firme disposicién al cambio de mentalidad,
especialmente de quienes aun afioran convivir con el viejo sistema penal, ya que sin esta actitud,
resultaria in(til todos los esfuerzos encaminados a lograr el cambio substancial, mediante la
consolidaciéon del respeto a los derechos fundamentales, a cuyo cometido también se deben sumar
las iniciativas de todos los entes que directa o indirectamente estan relacionados con el quehacer

juridico, especialmente con el derecho penal.

Para Basantes (2018, pag.343) los jueces estan obligados en su funcidn jurisdiccional a
aplicar las garantias y principios rectores del proceso penal, mismos que se hallan desarrollados
en el articulo 5 del COIP, entre cuyos principios no consta el principio de proporcionalidad, ya
gue no es de su incumbencia, como queda dicho anteriormente, esto quiere decir que bajo
ninguna circunstancia se puede equiparar la potestad del juez para imponer una sancion penal,
con la aplicacion del principio constitucional de proporcionalidad, para establecer una sancion a

una conducta tipica determinada, no obstante se han dado en la préctica ciertos pronunciamientos
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que equivocadamente sustentan la imposicion de sanciones basados en el principio de

proporcionalidad.

1.5. Principio de Proporcionalidad y Procedimiento Abreviado

En el caso que se estd investigando el principio de proporcionalidad también debe
valorarse en el momento de la determinacion de la pena, esto es, en el procedimiento abreviado.
Segun lo determina el articulo 636 inciso tercero del COIP, la pena a imponer no puede ser
inferior al tercio de la pena minima dispuesta en el tipo penal. En este punto, la Corte Nacional de
Justicia en la Resolucion No. 09-2018 trata sobre el estudio a uno de los problemas que resultan
del articulo referido, aunque al final de la resolucion solo se aborda la cuestién del limite o piso
de la pena. El andlisis y la interpretacion que realiza la Corte Nacional empieza por la pregunta
sobre ¢cémo debe calcularse la pena en el procedimiento abreviado? Hay que recordar que en el
mismo inciso del articulo 636 del COIP se hace mencion al proceso mediante el cual se llega a la
individualizacion de la pena, de esta forma, aquella resulta del andlisis de los hechos aceptados

por el procesado y de la aplicacién de circunstancias atenuantes.

Por lo tanto la pena resulta de una valoracion que debe ejecutarse conforme lo determina
la norma penal. Pero en el caso que clarifica la Corte Nacional de Justicia, se plantean algunas
dudas en el momento de la valoracion de las circunstancias atenuantes que, per se, estan dirigidas
a atenuar la pena impuesta debido a la concrecién de hechos que se hallan sustento normativo
como accién positiva para la justicia. Esta circunstancia obligd a muchos funcionarios judiciales,
profesionales del derecho y abogados defensores a colegir que inclusive el tercio de la pena
minima del tipo penal, si se presentasen circunstancias atenuantes, debian ser consideradas y
valoradas al momento de la determinacion de la pena, y consecuentemente la pena debia

disminuir. El razonamiento de la Corte Nacional en este caso es el siguiente:
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Lo interpretamos de la siguiente manera: Como resultado de la negociacion entre fiscal y
procesado y de la aplicacion del conjunto de atenuantes, la pena a ser impuesta nunca
puede ser menor al tercio de la pena minima determinada en el tipo penal; es decir que si
tenemos una conducta delictiva sancionada con 3 a 5 afios de privacion de libertad, la
pena no puede ser menor a un 1 afio, que es el tercio de la pena minima. (Resolucion No.

09-2018, p. 11).

En este razonamiento resulta evidente el apego irrestricto a la formulacion realizada por el
legislador en la norma penal. Es decir, los jueces de la Corte Nacional razonan que el cometido
principal de los legisladores ecuatorianos al establecer el limite de la pena en el procedimiento
abreviado es la evitacién de penas minimas desmedidamente proporcionadas. Lo que defiende la
Corte Nacional es la proporcionalidad de la pena minima, con el propésito de que no existan
penas tan exageradamente minimas que hagan pensar en un tipo de impunidad, lo que a su

criterio, no es lo que el legislador previd para el caso del procedimiento abreviado.

Sin duda alguna que la interpretacion que realiza la Corte Nacional de Justicia, sirve al
proposito del presente trabajo puesto que permite clarificar el alcance de la disposicion normativa
aludida y la funcion del principio de proporcionalidad. En este caso, es claro que la Corte
Nacional conceptualiza al principio de proporcionalidad como un limite que debe ser observado
al momento de individualizar la pena en el procedimiento abreviado, y en el caso particular, para
aterrizar la interpretacion del inciso tercero del articulo 636 del COIP. Bajo el criterio de
proporcionalidad de la pena minima, el 6rgano de administracion de justicia manifiesta que no es
posible interpretar que la aplicacion de atenuantes, permitan reducir ain mas la pena, que al
tercio de la minima dispuesta en el tipo penal. Por lo tanto, el alcance de esta norma, es decir, del

limite de la pena minima solo clarifica que de ese punto no puede disminuirse la pena.

42



En este contexto, no puede decirse que la Corte Nacional haya interpretado que en todos
los casos se deba aplicar siempre el tercio de la pena minima dispuesta en el tipo penal. En este
punto, de igual manera, se deja abierta la posibilidad de concretar cualquier medida de la pena,
que puede ir desde el tercio de la pena minima del tipo penal, hasta el limite de la pena superior
dispuesta en el tipo penal. Es en este escenario también debe incluirse el principio de
proporcionalidad para clarificar el maximo de la pena que deberia aplicarse en el caso de que una
persona procesada haya aceptado su participacion en los hechos y exprese su voluntad de

acogerse al procedimiento abreviado.

Bajo el razonamiento de la Corte Nacional se podria llegar a la conclusion de que en la
misma medida que el principio de proporcionalidad sirve para derivar el limite de la pena
minima, también sirve para establecer el techo de la pena en este procedimiento especial. Asi
como el legislador dispone una pena minima para evitar una desnaturalizacion del procedimiento
abreviado con penas exageradamente minimas que pueden hacer pensar en la impunidad, también
puede decirse que la imposicidbn de una pena que puede llegar hasta casi cerca de la pena
dispuesta en el tipo penal, también resulta desproporcional y desnaturaliza la figura del

procedimiento abreviado.

El procedimiento especial abreviado toma como punto de partida la negociacion entre el
fiscal y la persona procesada sobre la pena, cuando la persona procesada consciente en aceptar
los hechos imputados y comprende las consecuencias del procedimiento, esto es, comprende que
va a recibir una sentencia condenatoria, al declararse culpable por el hecho delictivo acaecido en
la realidad. Por lo cual, si la pena no varia mucho en relacién con la dispuesta en el tipo penal, no

tendria sentido incluso acogerse al procedimiento especial si lo mismo se puede obtener una pena
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atenuada (incluso, en algunos casos podria decirse, la ratificacion del estado de inocencia) en el

procedimiento ordinario.

La relacion que establece la Corte Nacional entre el establecimiento de un piso para la
pena minima en el procedimiento abreviado y la prohibicion de penas desmedidamente minimas,
afiade que, no pueden ser desproporcionadas con el dafio inferido por la accion delictiva. ES
decir, la Corte considera los presupuestos de prevencion general de la pena que deben ser
observados en el momento de individualizacién de la misma. Pero hay que especificar que el
procedimiento especial abreviado no solamente se estructurd para garantizar los derechos de una
sola de las partes, sino que también sirve al procesado, que a pesar de poder acogerse al
procedimiento ordinario y conseguir incluso la ratificacion de inocencia o en el peor de los casos
una sentencia condenatoria (como ocurre con el procedimiento abreviado) acepta los hechos
imputados, lo que facilita el trabajo de investigacion que debe efectuar el fiscal, y decide también
aceptar la sentencia condenatoria. En este punto hay un especial interés para la parte procesada,
esto es, que la pena sea atenuada; sin embargo, esto no significa que la parte procesada tenga una

ventaja 0 beneficio mayor sobre el resto de participantes del proceso penal.

De esta forma, es posible pensar en el principio de proporcionalidad como el limite para
establecer la pena (no solo el piso sino ademas el techo), dentro del procedimiento abreviado. El
primer punto a considerar para la observacion de este principio radica en la idoneidad de la
medida, lo que equivale a la conducencia de la medida para el cumplimiento de un fin
constitucionalmente legitimo. El segundo parametro a considerar en la proporcionalidad es la
necesidad de la medida, esto es, que no exista otro medio distinto y menos lesivo que el que se

pretende aplicar. Y por ultimo, el tercer parametro es la proporcionalidad en sentido estricto, en
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donde se trata de la ponderacion de los derechos que se encuentran en tensidn para la aplicacion

de la pena en el procedimiento especial abreviado.

El primer subprincipio de la idoneidad de la medida, en el caso de sancién o de la pena, y
como se ha resefiado en lineas anteriores, se enfatiza la adecuacion para la consecucion del fin
constitucionalmente  legitimo. En el caso del procedimiento abreviado, la legislacion penal
ecuatoriana establece un mecanismo &gil, para la resolucion de conflictos penales, mediante la
aceptacion voluntaria del procesado sobre los hechos imputados y por ende la correspondiente
sancién. Se trata de que las infracciones penales sean conocidas y resultas en un tiempo menor,
sin que ello impliqgue que los delitos queden impunes, sino que efectivamente se sancione a
aquellas personas que aceptan su participacion en el hecho delictivo. La pena cumple entonces la
funcion de prevencion general, lo cual, es un medio constitucionalmente valido para la
consecucion del fin de justicia y la prevencion de delitos, en este punto, el articulo 52 del COIP

expresa el caracter de prevencion general como finalidad de la pena.

En el caso del subprincipio de necesidad, de lo que se trata es que la medida adecuada
constitucionalmente, resulte la més benigna de otras medidas igualmente iddneas. En este caso,
podria decirse que la proyeccion de la necesidad sobre la cuantificacién de la pena, debe atender
a los presupuestos de la prevencion especial, y el caracter resocializador de la pena. La pena
dispuesta en el caso del procedimiento abreviado debe ser adecuada y atender a la necesidad de
rehabilitacion del procesado, con la finalidad de que no vuelva a cometer conductas delictivas. En
el articulo 1 del COIP se expresa como una de sus finalidades la rehabilitacion social de las
personas sentenciadas, esto con el proposito de reinsertarlas a la sociedad (articulo 637 numeral 4
COIP). Es claro que una dosificacion de la pena que no se dirija a rehabilitar al sentenciado, se

refleja en las penas largas o exageradas, que no permiten la reinsercion social.
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Por Uktimo, en el andlisis de la proporcionalidad en sentido estricto, la ponderacion que
debe efectuarse entre los derechos que se encuentran en tension o conflicto, debe obedecer a la
méxima de a mayor grado de restriccion de un derecho mayor satisfaccion del derecho que se
encuentra en contraposicion. En el caso de la dosificacion de la pena en el procedimiento
abreviado, la Corte Nacional en la Resolucion No. 09-2018 establece que la pena debe ser
calculada en base a los parametros legales dispuestos por el legislador. En este sentido, deben ser
observados tanto los derechos de la victima como los derechos del procesado. De esta forma, el
proceso especial que se caracteriza como un proceso agil y oportuno que obedece a los principios
de eficacia, simplificacion y economia procesal, sirve a la proteccion y garantia de los derechos
del acusado y de la victima. Por el lado de la victima, los principales derechos que deben
valorarse en el momento de la determinacion de la pena son el derecho a conocer la verdad sobre
los hechos, y el derecho a la reparacion integral. Mientras que por el lado del procesado se
pueden mencionar el derecho a recibir una pena proporcional, el derecho a la rehabilitacion y

reinsercién social.

De esta forma, si el derecho a conocer la verdad y a la reparacion integral de la victima,
encuentran asidero en el procedimiento especial, puesto que el procesado acepta su participacion
en los hechos y con ello, el juez de garantias penales, puede llegar a declarar la culpabilidad y
establecer la sancién. En consecuencia, la elaboracion de la sentencia y la pena impuesta forman
parte de la reparacion integral del derecho a la victima. Pero la caracteristica de este
procedimiento es la consecucién de una pena atenuada, lo cual es el derecho de la persona
procesada, es decir que la pena debe ser proporcional al hecho y la medida se establece con los
parametros que el legislador dispone en la norma. De esta forma, la restriccion del derecho de la

victima a conocer la verdad (el procesado no estd obligado a detallar lo que sucedid, Unicamente
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acepta su participacion) y la reparacion integral, permite la satisfaccion del derecho a una pena

proporcional para la persona procesada.

1.6. Principio de Legalidad
Por el principio de legalidad, el delito y la pena deben estar previamente previstos en una
ley, ya que la ley penal tiene una funcion decisiva en la garantia de la libertad, como derecho
fundamental de las personas. En materia penal, el principio de legalidad es una garantia
constitucional, segun la cual, no es posible juzgar ni sancionar si la infraccion o la pena no se
encuentran previamente establecidas en una ley escrita; en consecuencia, no hay delito, ni pena,

ni proceso penal si no existe una ley anterior.

Historicamente, el principio de legalidad tiene asidero en la Revolucion Francesa y en la
ilustracion, en las ideas liberal-racionalistas, que en Europa contrastaron con el derecho
consuetudinario o con la soberania en poder de los monarcas, y que dieron lugar a constituciones
racional-normativas escritas. Es decir, cuando el pueblo pasa de ser un instrumento y sujeto
pasivo del poder absoluto del Estado, a controlar y participar en ese poder, exigiendo garantias
para su ejercicio. Sin embargo, hay quienes creen que este principio, tuvo lugar por vez primera,
en la Carta Magna del Rey Inglés Juan Sin Tierra de 1215. Sin embargo, la aplicacion concreta de
este principio se debe a César Beccaria (Pérez, 2015), quien en su obra ‘“De los delitos y De las
Penas”, que cuenta con la influencia de Montesquieu y Rousseau, pero también de Feurbach,
quienes desarrollaron su teoria en funcion de la pena como coaccién psicoldgica, se lo conoce en

su formulacion latina como: “nullum crimen, nulla poene sine lege”.

El principio de legalidad se derivd de la teoria ilustrada del contrato social, que admitia

una organizacion politica basada en la division de poderes, en la que la ley fuese de competencia
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exclusiva de los representantes del pueblo, ya que la division de poderes garantiza el principio de
legalidad penal, repartiendo el poder punitivo estatal entre el legislativo, que se encarga de
determinar los delitos y las penas a través de un proceso democratico en el que participan los
representantes del pueblo. Esto quiere decir, que por el principio de legalidad, la determinacion
de las conductas delictivas, adquieren legitimidad, considerando que los representantes del poder
legislativo, en los sistemas democraticos son designados por votacién popular, convirtiéndoles en

representantes del pueblo, por lo menos desde un punto de vista tedrico.

El principio de legalidad implica la prohibicion de la ley ex post facto, es decir, se trata de
un principio fundamental del Derecho Publico, segin el cual todo ejercicio de potestades debe
sustentarse en normas juridicas, provenientes de un Grgano competente y un conjunto de materias
que caen bajo su jurisdiccion. De esta manera, no puedes existir normas juridicas publicas sin que
hayan sido elaboradas bajo la estricta observacion de los procedimientos para su concrecion. Es
ésta la razén por la cual se sostiene que el principio de legalidad garantiza la seguridad juridica y

la igualdad ante la ley.

En el derecho penal, este principio tiene un caracter dogmatico, rige para los delitos y las
penas. Anselm Von Foyerbach (citado por Basantes, 2018, pag. 26) sostiene que se establecié
este principio en base al aforismo latino nullum crimen, nulla poena, sine previa lege, esto quiere
decir que, para que una conducta sea calificada como delito debe previamente, a la realizacion del
acto delictivo, hallarse descrito o desarrollado expresamente en una norma, asi como la sancion a
dicho acto ilicito, con lo cual se pone limite a la arbitrariedad, al abuso de poder, en definitiva al
poder punitivo del Estado. Si el delito y la pena, no estuvieren previstos en una norma juridica
expresa, emanada del poder legislativo, se violaria el principio de legalidad, por lo tanto, las leyes

que emanan del competente poder del Estado, obviamente cumplen el principio de legalidad,
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porque aplican la norma constitucional que tiene una jerarquia superior a la ley, segin asi lo

dispone el segundo inciso del Art. 424 de la Constitucion de la Republica.

1.7. Procedimiento Abreviado

El Procedimiento Abreviado se presenta dentro del campo de los procedimientos
especiales por el cual se puede concluir un conflicto de tipo penal. Resulta en un mecanismo de
tipo juridico que, bajo el cumplimiento de cierto tipo de requisitos legalmente previstos, proceda
especialmente la sancion al procesado. Lo que caracteriza a este procedimiento es la aceptacion
voluntaria y consciente de la persona procesada, sobre su participacion en el hecho o
circunstancia de la infraccién. Consecuentemente, mediante la aceptacion, opera la
correspondiente sancion atenuada. Algunos criticos al procedimiento abreviado afirman que
mediante su aplicacion se wulneran algunas garantias constitucionales, como por ejemplo, la

prohibicion de autoincrimacion y la presuncién de inocencia.

Segun Cabanellas (2008) el procedimiento abreviado consiste en el conjunto de actos y
diligencias que comprenden el inicio, desenvolvimiento y ejecucion de una causa. En esta
definicion se entiende que este procedimiento se contempla como una unidad que abarca los
actos juridicos que van desde el inicio hasta el final de un proceso. Podria decirse que se trata de
un proceso que garantiza la economia procesal, debido a que su objetivo es llegar a la resolucion
del conflicto mediante actos que abarquen todas las etapas procesales. En este sentido, Claus
Roxin (1997) afirma que este procedimiento resulta econdmico tanto para el Estado como para la
parte procesada, debido a que se consigue una resolucion en corto tiempo y ademas se ahorra
dinero a las partes, sin que ello impliqgue la inobservancia de la consecuencia de la relacion

juridico procesal penal, esto es, la aplicacion de la pena.
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Lo que resulta evidente en el procedimiento abreviado, y conforme se desprende de la
semantica de las palabras que componen este procedimiento especial, es la abreviacion de las
etapas procesales. Por lo tanto, este procedimiento encuentra respaldo en los principios de
oportunidad y celeridad. Hay que agregar que con la aceptacion de la persona procesada, sobre su
participacion en el hecho, se configuran los principales presupuestos mediante los cuales se
puede llegar a la resolucion de la controversia penal. Lo que se pretende es dar por concluido el
proceso penal, de forma inmediata con el cumplimiento de los requisitos previstos en la

normativa penal.

Por otra parte, en el caso de la legislacion penal ecuatoriana, la aplicacion del
procedimiento abreviado resulta de la negociacién entre el funcionario encargado de la
investigacion penal y la persona procesada. Para Walter Guerrero Vivanco (2004) la negociacion
implica la aceptacion de la participacion en el hecho delictivo, y la consecuente admision de la
culpabilidad con el proposito de que el fiscal solicite una pena benigna para el procesado
consciente de su aceptacion. De esta forma, para el autor referido el procedimiento abreviado
resulta ventajoso tanto para fiscalia que concreta su funcion y para el procesado que recibe una
sentencia benigna lo que le permitird reintegrarse a su actividad normal. Para Zavala Baquerizo
(2002) la perspectiva del procedimiento abreviado no es de ninguna manera ventajosa para el
procesado. Esta autora considera al procedimiento como un mecanismo de corte inquisitivo, en el
que el fiscal tiene amplios poderes para negociar con el procesado, a quien le corresponde aceptar
lo que disponga el funcionario publico, puesto que seria la Unica manera de conseguir una pena

atenuada.

Frente a estas dos distintas consideraciones sobre el procedimiento abreviado, la una

Como un mecanismo ventajoso para las partes y la segunda como un mecanismo de corte
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inquisitivo, es posible sefialar que la primera de ellas resulta mas razonable. Esta consideracion se
sustenta en la propia formulacion conceptual del procedimiento, esto es, la de abreviar las etapas
procesales y obtener la resolucién con una pena atenuada; por ello, el procedimiento encuentra
las disposiciones normativas que contienen los requisitos y presupuestos bajo los cuales se puede
aplicar. Lo que sefiala Zavala Baquerizo es la apreciacién que realiza sobre la practica judicial en

su aplicacion, situacion que no debe confundirse con el reconocimiento legal de la figura.

Para Vaca Andrade (2014) con la inclusion del procedimiento abreviado se logra no
solamente obtener decisiones rapidas sino ademas efectivas en aquellas controversias de tipo
penal. Sin embargo, Zambrano Pasquel (2017) considera que el mismo procedimiento evade
garantias especificas del proceso penal, tales como oralidad, contradiccién, publicidad e
inmediacién, asi como también se avade la reproduccion de las pruebas. La tension evidente en la
aplicacion de esta figura se produce precisamente por la abreviacion de las etapas y la resolucion
consecuente en base a la negociacion y la aceptacién de la culpabilidad. Pero en este punto,
resulta importante sefialar que los presupuestos para su aplicacion no se agotan en los
mencionados, sino que la ley establece el marco bajo el cual se puede llegar a la negociacion. De
esta manera, puntualmente se puede mencionar como ejemplo que no en todos los delitos de
accion publica se puede aplicar el procedimiento, sino en aquellos sancionados hasta con diez

afios de privacion de libertad.

Para Cafferata Nores (2002) lo vital dentro del procedimiento abreviado pasa por la
aceptacion libre y voluntaria del procesado. La autonomia de la voluntad del procesado
decidiendo sin ningin tipo de injerencia ni presion, con la debida asesoria técnica legal, para
abandonar el procedimiento ordinario que constitucionalmente le corresponde enfrentar. Por lo

tanto, si el procesado abandona el cause normal del proceso para someterse al abreviado, su
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decision debe ser consciente e informada, nunca atribuida a la ignorancia o falta de asesoramiento

legal.

La Corte Nacional de Justicia en la Resoluciébn 02-2016, ha expresado que se el

procedimiento abreviado se sustenta en la necesidad de un procedimiento agil y oportuno:

Este procedimiento especial tiene sustento en la necesidad de que los juicios en materia
penal tengan una respuesta agil y socialmente aceptable en términos de calidad, mediante
un procedimiento oral, répido y eficaz, otorgando al conflicto penal una prosecucion y
solucion distinta a la ordinaria, en aquellos delitos de baja penalidad o menos graves,
haciendo posible una mediacion directa entre el fiscal y el procesado, sin ignorar los
derechos de las victimas. Este procedimiento estara siempre sujeto a todas y cada una de
las garantias y principios que orientan al procedimiento penal ecuatoriano,
fundamentalmente en relacion con los postulados constitucionales del debido proceso, la
tutela judicial efectiva y la seguridad juridica, asi como con aquellos expuestos en la

jurisprudencia supranacional.

De esta forma, la Corte destaca el tipo de procedimiento como oral, rapido y eficaz, lo que
permite la negociacion directa entre el fiscal y el procesado para la aceptacion de los hechos y la
rebaja de la pena, lo cual, de ninguna manera significa la wulneracion de los derechos de las
victimas. De esta manera, el fiscal posteriormente debe dirigirse al juez y solicitar la pena minima

acordada con el procesado como producto del proceso de negociacion.

En referencia a este procedimiento especial, la Corte Nacional en Sentencia de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito del 22 de octubre del 2015,

manifiesta que existe similitud con el procedimiento que utiliza los Estados Unidos y que es
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conocido como plea bargaining (proceso de negociacion). Este procedimiento consiste “en las

concesiones que el fiscal realiza a cambio de obtener la admision de culpabilidad del imputado.”

En lo referente a la dosificacion de la pena que debe realizarse en el procedimiento
abreviado, en primer lugar aparece la negociacion que debe realizar el fiscal con la persona
procesada. En este sentido, la Corte Nacional en sentencia del 02 de junio del 2017, ha

manifestado que:

Considerando que el procedimiento abreviado es de caracter especial y se aparta del
ordinario permitiendo al procesado acordar con fiscalia la pena a imponerse luego de la
admision de los hechos atribuidos o imputados, lo cual implica un beneficio en la
reduccion del tiempo de la condena la misma que debe ser cumplida para no vulnerar el
principio de buena fe procesal dejando exclusivamente para el procedimiento ordinario la
posibilidad de dicha suspension; y, por otra parte por los fines que persigue la pena de
conformidad a lo establecido en el Art. 52 del Codigo Organico Integral Penal
especialmente el de la prevencion general para la comision de los delitos

independientemente de su naturaleza doloso o culposa.

Lo que resalta en esta declaracion de la Corte Nacional es la consideracion del beneficio
en la reduccién de la pena para el procesado. No es de extrafiar para el érgano de administracion
de justicia que en el procedimiento abreviado la caracteristica fundamental sea la reduccién de la
pena, por ello, enlaza el beneficio con su obligatorio cumplimiento en virtud del principio de
buena fe procesal, esto es, que la negociacién que hubiere realizado el fiscal con el procesado
sobre la aceptacion de los hechos y la reduccién de la pena, debe respetarse precisamente porque

el procesado ha declarado su participacion.
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1.7.1. Antecedentes histdricos de la legislacion penal ecuatoriana

En el Ecuador, el derecho penal como en toda legislacion tiene su historia, la misma que
constituye el antecedente del actual Cddigo Organico Integral Penal, estos antecedentes se hallan
recogidos en términos generales en el numeral 1 de la exposicion de motivos del referido Cdédigo.
Desde la época republicana se han promulgado cinco Cddigos Penales, el primer Codigo Penal
Ecuatoriano fue promulgado en 1837, durante la presidencia del Vicente Rocafuerte, inspirado en
las ideas liberales al parecer del codigo espafiol de 1822. En 1872, durante la segunda presidencia
de Gabriel Garcia Moreno, se expidid6 un nuevo Codigo Penal, que tiene como fuente de
inspiracion el Codigo Penal de Bélgica de 1867, el que a su vez tenia como modelo el Cdodigo

francés de 1810.

El Codigo Penal de 1906 promulgado durante la segunda presidencia de Eloy Alfaro,
introduce dos importantes reformas acordes a la orientacion liberal imperante en el pais, como la
supresion de la pena de muerte y de los delitos contra religion; en lo demas mantiene la misma
estructura del Cddigo anterior. Durante la dictadura del General Alberto Enriquez en el afio 1938
se expidi6 un nuevo Cddigo Penal, manteniendo la estructura del codigo con algunas
modificaciones, inspiradas en el Codigo Penal italiano de 1930 y en el Codigo Penal argentino de
1922, como la relacion de causalidad, la imputabilidad, entre otros institutos juridicos, durante su
vigencia se introdujeron algunas reformas, fue reemplazado por Cddigo Organico Integral Penal,

publicado en el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, en actual vigencia.

En el Libro Primero, del Codigo Organico Integral Penal se encuentran definidos los
comportamientos 0 conductas humanas que, en determinado tiempo y lugar la sociedad
organizada ha calificado como delitos, dichos comportamientos descritos normativamente

reciben el nombre de tipos penales, que no es otra cosa que la descripcion de la accion tipica
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antijuridica, culpable, imputable y sancionada con una pena; de alli que la finalidad del tema en
analisis, es la de dilucidar si las penas fijadas para cada conducta antijuridica, cumplen con el

principio constitucional de proporcionalidad entre el delito y la sancién penal.

Este cuerpo normativo, contrariamente a la filosofia de sus creadores que consideran que
no se trata “Unicamente la tipificacion de conductas que lesionan bienes juridicos, sino que
contiene y reduce el poder punitivo garantizando la hegemonia de un Estado constitucional de
derechos y justicia” (Basantes, 2018, pag. 342), se trata de un Cddigo que en cierta forma marca
un retroceso en la dialéctica social y juridica, si bien se ha compilado en su articulado aquellas
conductas antijuridicas protectoras de bienes juridicos relevantes, no es menos cierto que también
se ha eliminado otras conductas que deben estar presentes como el delito de colusion, el delito de
uso de titulos falsos, etc., que sin razén han sido eliminados de un solo plumazo, mientras se
penaliza comportamiento humanos ajenos a la naturaleza penal (Basantes, 2018, pag. 342), como

la no afiliacién de los empleados, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Dentro de los cambios que se evidencia en el COIP, lo mas reprochable, es que se ha
endurecido algunas de las sanciones penales, convirtiéndoles hasta cierto punto en inhumanas y
degradantes, ademas de haber introducido como un nuevo instituto juridico la acumulacion de
penas, lo que fue recriminado en el pasado, hoy paraddjicamente se ha convertido en una
necesidad para lograr la decantada prevencién general, desconociendo que el delito y la
delincuencia no se combaten con represion absurda que, garantice un lugar seguro en el
confinamiento de una celda fria, cuando la tendencia contemporanea del derecho es alcanzar la

prevencion general positiva, es decir, la rehabilitacion integral del procesado.
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Ante el incremento insensato de las penas, la historia nos ha demostrado que no sido, ni lo
sera el mecanismo mas apropiado para combatir la delincuencia, especialmente teniendo en
cuenta que en gran parte, son las injusticias sociales, las causantes de la desviacion de la conducta
del ser humano que se ve abocado a delinquir, en ocasiones para cumplir con un imperativo
natural, el derecho a vivir o por lo menos a subsistir; por lo que reiteramos que la solucion a la
delincuencia como un producto social, se debe encontrar en el propio ambito social, combatiendo
la pobreza, el desempleo, las adicciones, la ignorancia, el analfabetismo, la migracién, etc.,
promoviendo como contrapartida leyes que garanticen no en lo tedrico sino en los hechos, la
igualdad formal y material de todos los miembros de la sociedad, asi como politicas de estado
que aseguren el pleno bienestar individual y colectivo, haciendo que la justicia, la equidad, el

bien comin sean una practica constante que garanticen la convivencia social en armonia.

Para la expedicion del Codigo Organico Integral Penal, se argumentd y no sin razén que
el Codigo Penal, fue “incompleto, disperso y retocado, permanentemente modificado. La
codificacién del 1971 ha soportado, en casi cuarenta afios —desde octubre de 1971 hasta la
producida en mayo de 2010- cuarenta y seis reformas. A esto hay que sumar mas de doscientas
normas no penales que tipifican infracciones.”, por cierto que no se cuestiona este argumento del
legislador, que sin duda esta llena de razones, que pretenden justificar la impostergable necesidad
de actualizacion del derecho penal, conforme a las nuevas corrientes de las cuales el pais no
puede quedar a la zaga, so pena de excluirse del mundo globalizado que exige una autentica
integracion de sus pueblos y legislaciones, que demandan hacer causa comin para combatir los
delitos de lesa humanidad, la criminalidad organizada internacionalmente, pero sobre todo para
armonizar sus leyes frente a conductas humanas antijuridicas que son comunes en todos los

pueblos.
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1.7.2. Antecedentes del procedimiento abreviado

La principal idea en que se funda el procedimiento abreviado desde los primeros esbozas
de su utilidad es la reparacion del dafio producido por el cometimiento de una infraccion. Esta
idea surge incluso desde antes de la concepcién del derecho anglosajon, donde supuestamente
tendria su origen esta institucion. Una primera aproximacién al origen histérico del
procedimiento abreviado es la observacion de la Ley de las X1l Tablas de Justiano. En aquellas se
encuentra evidencias acerca del arreglo a que podian acceder los sujetos que tenian algin
conflicto por el cometimiento de un delito; este acuerdo se denominaba “acuerdo composicional”.
Aunque su aplicacion no era generalizada, es decir, solo cabia para aquellos delitos de menor
trascendencia como injurias 0 lesiones leves. La aplicacion de este acuerdo tenia como ventajas
principales: la reduccion del tiempo de un procedimiento penal ordinario y la armonizacion de las

relaciones entre los sujetos que intervenian en el proceso.

Posteriormente, y como lo resefia Narvaez, el procedimiento abreviado encuentra su
desarrollo en la legislacion penal anglosajona, del cual, Ecuador se ha servido para su aplicacion
dentro del territorio. Ejemplo de las contribuciones del derecho anglosajén se encuentran en el
plea bargaining y el plea guilty. Ambas figuras tienen en comin la negociacion entre quien posee
la facultad de investigar y obtener la prueba, y los sujetos que comete la infraccion; en el caso del
plea bargaining incluso se requiere el consentimiento de la persona procesada, quien acepta los

hechos facticos de la infraccidn y recibe a cambio la imposicion de la pena minima.

En este ultimo caso, clasico de la legislacion norteamericana, es posible encontrar tres

categorias:
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- El setencebargaininig, que consiste en el acuerdo entre el acusado y la autoridad
judicial, mediante el cual el primero se declara culpable y recibe una pena en concreto
de entre algunas posibilidades.

- El chargebargaining que consiste en la promesa, luego de la aceptacion de uno o
varias acciones delictivas, de no perseguir mas conductas penales que haya cometido,
o0 imponer la sancion por la infraccion menos grave.

- Mixtaen el que se trata de una fusiébn de ambas posturas, en la que, por la confesion
del procesado se puede llegar a la reduccion de cargos y ademas a la reduccion de la

pena.

El derecho anglosajén esta caracterizado, en los casos del plea bargaining y el plea guilty,
a la eliminacion del proceso de produccion de las pruebas y la reduccion de los costos del
procedimiento penal, sobre la base de la participacion (confesion) de las personas procesadas.
Estas figuras se han establecido desde el siglo XIX, y actualmente son el referente internacional
en los procesos de enjuiciamiento penal, puesto que arrojan resultados en tiempos relativamente
cortos, con ahorro no solo de tiempo, sino de recursos para el Estado; ademés de elevar la

cantidad de casos resueltos, lo que incide en la graduacion de la eficacia del sistema penal.

1.7.3. Breves antecedentes del procedimiento abreviado en el Ecuador
Como se detalla en lineas anteriores, la concepcion del procedimiento especial abreviado
no es una derivacion propia de la legislacién ecuatoriana, sino que obedece a la adopcion de un
mecanismo de corte anglosajon, como es la concepcion del “plea bargaining”. En el contexto
ecuatoriano, esta figura fue acogida en la legislacion penal del 13 enero del 2000, formalmente
registrada en el Registro Oficial Suplemento No. 360. De esta forma, guarda alguna similitud de

lo que se describe hasta ahora en el COIP, pero las principales diferencias que se pueden destacar
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es la competencia para resolver el procedimiento especial y la gravedad de los delitos que podian

acogerse a este procedimiento.

En lo referente a la competencia para la resolucion del procedimiento o al momento
procesal en que podia solicitarse su adopcion, la primera legislacion en tipificar el procedimiento
abreviado disponia que podia ser solicitado hasta el momento de la clausura del juicio. Esa
disposiciébn se mantuvo hasta marzo de 2009, donde se incluyé la reforma al Cédigo de
Procedimiento Penal, donde el legislador dispuso que el procedimiento especial podia ser
solicitado antes de la audiencia de juicio. De esta forma, la competencia para la resolucion se

radicaba en el Tribunal de Garantias Penales.

Por otra parte, en lo referente a la gravedad de las infracciones que podian resolverse
mediante la aplicacion de este procedimiento, solamente las conductas sancionadas con penas de
hasta cinco afios de privacion de libertad eran susceptibles del mismo. De esta forma, las
conductas o infracciones penales leves fueron aceptadas por el legislador para que se aplicara la
reduccion de la pena. De esta forma, se llega al Cddigo Organico Integral Penal que también
incluye el procedimiento abreviado. En lo concerniente a la competencia para la resolucion del
procedimiento, la diferencia es que radica en el juez de garantias penales y no el Tribunal, la
razon estriba en que el momento procesal oportuno para su peticion es desde la audiencia de
formulacion de cargos hasta la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio. Asi se ratifica la
competencia del juez quien es el encargado de conocer y resolver las primeras etapas del proceso

penal.

Aunado a lo anterior, el COIP expande las conductas susceptibles del procedimiento

especial al establecer gque las conductas sancionadas hasta con diez afios de privacion de libertad
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son susceptibles del procedimiento. Esta ampliacién resulta en un avance de trascendental
importancia para la concepcion del derecho penal ecuatoriano, puesto que no solo se considera
los presupuestos de gravedad de las conductas, sino que también los principios de minima
intervencion penal, subsidiariedad y dignidad humana. Hay que agregar que bajo los principios
de oralidad, simplicidad, eficacia, eficiencia, simplificacion y economia procesal, el
procedimiento abreviado se pretende como una solucion &gl para la resolucion de las
controversias penales. ElI COIP integra los principios constitucionales para la aplicacién de la
normativa penal, lo cual es el reflejo del cambio de paradigma del estado constitucional de

derecho adoptado en Ecuador a partir de la vigencia de la Constitucion de 2008.

1.7.4. Las reglas del procedimiento abreviado
Luego de que se ha revisado lo concerniente a la conceptualizacion del procedimiento
abreviado, resulta importante detallar cuales son las reglas de procedencia para la aplicacion del
procedimiento especial. Estas reglas se encuentran en el articulo 635 del COIP, las que se

detallan a continuacién:

1. Las infracciones sancionadas con pena méxima privativa de libertad de hasta diez afios, son

susceptibles de procedimiento abreviado.

De esta forma se encuentra el primer presupuesto para la aplicacion del procedimiento
abreviado, el cual indica que exclusivamente las infracciones sancionadas con privacién de
libertad de hasta diez afios son las susceptibles de aplicar esta figura. En este punto hay que
resaltar que, la anterior legislacion penal ecuatoriana la consideracion de las infracciones que se
podian someter al procedimiento abarcaba hasta las que se sancionaban con cinco afios de

privacion de libertad. La ampliacion de las infracciones de hasta diez afios de privacion
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representan una perspectiva distinta en cuanto a la gravedad de las infracciones y la posibilidad
de concluir conflictos penales. Hay que destacar en este punto que el Ecuador, como Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, acoge una linea garantista de los derechos sobre todo en lo

concerniente a la aplicacion del poder punitivo.

2. La propuesta de la o el fiscal podra presentarse desde la audiencia de formulacion de cargos

hasta la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio.

En este segundo punto ha existido también un intrincado debate acerca del momento en
que se debe presentar la propuesta por parte del fiscal. En algunas ocasiones dentro de la préactica
cotidiana de la administracién de justicia, la solicitud de procedimiento abreviado incluso se
presentaba en la propia audiencia de juicio, esto es ante el Tribunal de Garantias Penales, quién
resolvia sobre su aplicacion. La Corte Nacional de Justicia, dentro de la Resolucion 09-2018,
resolvio sobre el particular indicando que el momento procesal oportuno para la presentacion de
la propuesta es desde la audiencia de formulacion de cargos hasta la audiencia de evaluaciéon y
preparatoria de juicio, y por lo tanto la competencia exclusiva para conocer el procedimiento

recae sobre la jueza o juez de garantias penales.

3. La persona procesada debera consentir expresamente tanto la aplicacion de este

procedimiento como la admision del hecho que se le atribuye.

En este punto, la voluntad del procesado debe indicarse sobre dos puntos: la aplicacion
del procedimiento y la admision del hecho delictivo. En el primer punto, el procesado requiere
informacion sobre el procedimiento abreviado, esto es que antes de la aceptacion expresa del
procedimiento, el encargado de la administracion de justicia debe explicar al procesado el

procedimiento. Esto no excluye la responsabilidad que anterior a la presentacién del procesado
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frente al juez de garantias penales, el abogado de la defensa y fiscalia, tienen para explicitar la
informacion. De esta forma, el procesado debe conocer ademas cuales son las consecuencias
derivadas de la aplicacién del procedimiento, asi debe entender que va a recibir una sentencia
condenatoria y una pena atenuada que debe cumplir con privacién de libertad. Lo mismo podria

decirse en el caso de la aceptacion del hecho que se atribuye, esto la admision de la culpabilidad.

4. La o el defensor publico o privado acreditara que la persona procesada haya prestado su

consentimiento libremente, sin violacién a sus derechos constitucionales.

La responsabilidad de la defensa técnica del procesado se extiende mas alld de la
informacion sobre el procedimiento y las consecuencias de su aceptacién del hecho delictivo,
debe asegurar que el procesado tome la decision de abandonar el proceso ordinario y someterse al
abreviado sin ningln tipo de injerencia o presion que vicien el consentimiento libre de la persona
procesada. Por ello la norma establece que tal decision se debe efectuar en el marco de la
observacion de los derechos constitucionales del procesado. Como ejemplo es posible mencionar
que si el procesado no se encuentra acompafiado de su defensor en el momento que se encuentra
el fiscal efectuando la propuesta del procedimiento abreviado, la decision que llegare a tomar,

consiste en un acto vulnerador de sus derechos.

5. La existencia de varias personas procesadas no impide la aplicacion de las reglas del

procedimiento abreviado.

Otra particularidad del procedimiento abreviado radica en la posibilidad de que el
procedimiento se extienda a uno o varios procesados dentro de un mismo proceso penal, lo que
significa que la aceptaciébn o no aceptacion de uno o varios procesados no afecta a los demas

procesados. La posibilidad de aplicacion del procedimiento debe ser decidida de manera personal
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0 individualizada, lo que significa que la informacion del procedimiento abreviado debe llegar
también de manera individualizada. De tal forma que, como la pena debe ser individualizada,

también la opcion de acceder al procedimiento.

6. En ningln caso la pena por aplicar podra ser superior 0 mas grave a la sugerida por la o el

fiscal.

La negociacion que debe realizar el fiscal con la persona procesada, acompafiada de su
abogado defensor, debe concluir, en el caso de la persona procesada, con la determinacion de una
pena, que luego debe ser puesta en consideracion del juez de garantias penales. En este punto se
establece como limite al juzgador para la determinacion de la pena, que la pena no debe exceder a
la determinada por el fiscal, puesto que es resultado precisamente de la negociacién con el
procedo. Pero sin lugar a dudas, lo que resalta en la aplicacion de esta figura en el sistema
procesal penal ecuatoriano es la consecuencia punitiva, es decir, la consideracién de una pena
atenuada. El inciso 3 del articulo 636 del COIP, manifiesta que en ningin caso la rebaja de la
pena serd menor al tercio de la pena minima prevista en el tipo penal. De ello, se han derivado
algunas interpretaciones y confusiones al momento de establecer o determinar la pena en este

procedimiento.

1.8. Derecho Comparado
1.8.1. Chile
En el caso chileno, el Cddigo Procesal Penal, dentro del Titulo [, regula el

procedimiento abreviado. Esta formulacién encuentra sustento en los articulos 406 al 415 del
Codigo adjetivo penal en referencia. La legislacién chilena empieza por sefialar que el

procedimiento abreviado puede aplicarse a solicitud del fiscal, para tratar los hechos sobre los
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gue requiriere una pena privativa de libertad no superior de cinco afios de presidio o reclusion
menores en su grado maximo, o bien cualesquiera otras penas de distinta naturaleza. Para la
procedencia de este procedimiento, es necesario que...el imputado, en conocimiento de los
hechos materia de la acusacion y de los antecedentes de la investigacion que le fundaren, los

acepte expresamente y manifieste su conformidad con la aplicacion de este procedimiento.

En cuanto a la aceptacion de los hechos de la persona imputada, existe una similitud con
la legislacion penal ecuatoriana; sin embargo, resulta importante sefialar que, ademas de la
aceptacion de los hechos, deben existir antecedentes de la investigacion que den fundamento a la
acusacion penal. Es decir, la aceptacion no puede versar sobre hechos que se encuentren
debidamente sustentados por elementos recabados en la investigacion; si el imputado debe

aceptar las acusaciones en su contra, primero esas acusaciones deben ser plenamente verificables.

En cuanto a la determinacion de la pena, el cddigo adjetivo penal chileno, dista mucho de
la elaboracion legislativa ecuatoriana. En este caso, el servidor judicial chileno encuentra, en
primer lugar, que es posible solicitar una pena privativa de libertad de hasta cinco afios. Es decir,
el legislador chileno ha establecido un “techo”, o limite superior, en caso de que llegue a
establecer como sancion la pena de privacion de libertad. En esta elaboracion legislativa, no es
posible encontrar, en caso de la privacion de libertad, cudl es el minimo de pena que podria
aplicarse. En este sentido, se debe destacar que la legislacion chilena garantiza en mayor medida
el derecho a la libertad de los chilenos; al establecer legislativamente el limite de la privacion de
libertad que puede aplicarse a un imputado, se esta dirigiendo la decision de los jueces y a la vez,
eliminado la discrecion o arbitrio judicial, puesto que el maximo de la pena de privacion de

libertad se encuentra dispuesto en la norma sobre aplicacion del procedimiento abreviado.
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Aunado a lo anterior, la legislacion procesal penal chilena, expande la garantia de
proteccion del derecho a la libertad, porque no solamente limita el encierro del imputado, sino
que, también dispone en el caso de la aplicacion del procedimiento abreviado, la aplicacion de
penas de distinta naturaleza al encierro. Esto Gltimo, se traduce en la aplicacion de una justicia
consciente de que la privacion de libertad no es la Unica forma de garantizar los derechos de la

victima y de la sociedad, y la proteccion de bienes juridicos relevantes.

Sin embargo, la cuantia de la pena presenta varios problemas, sobre todo cuando se
considera como un requisito de procedencia abstracto para la aplicacion del procedimiento
abreviado en Chile. Barra Maria (2010) considera que el principal problema que se plantea en la
legislacion chilena en el caso referido, es que, la cuantia de la pena en el caso concreto es
determinada por el Fiscal y por ende, excluye a la penalidad que se establece en abstracto en el
tipo penal. De esta consideracion, resultan dos inconvenientes, segin Barra el primero se
encuentra en los limites para la negociacion que lleva a cabo el Fiscal, puesto que podria tomar
elementos que, favorezca o perjudique, al imputado; mientras que, otro problema se evidencia en
la relacion entre cuantia de la pena en abstracto y la que de forma concreta solicita el Fiscal,
puesto que podrian imponerse penas sumamente bajas en relacion con las trascendencia de la
conducta ilicita, es decir, en virtud de los acuerdos puede llegarse a una pena inferior a la que se

encuentra dispuesta en el tipo penal.

1.8.2. Argentina
En el caso de la legislacion penal argentina, la figura del procedimiento abreviado, es
conocida como juicio abreviado. Esta regulacion fue modificada segin Ley No. 24.825,
registrada en Boletin Oficial del 18 de junio de 1997, y se encuentra en el Libro Il Titulo I,

Capitulo 1V, articulo 431 bis, del Cddigo Procesal Penal argentino.
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El juicio especial abreviado en argentina, consiste en la posibilidad de que el imputado, a
través de la aceptacion o de la conformidad al proceso abreviado, donde indique al Ministerio
Fiscal la existencia del hecho y su participacion en aquel; se pueda acoger a la imposicién de una
pena privativa de libertad menor de seis afios, 0 incluso a una pena no privativa de libertad adn
procedente en forma conjunta con aquella. ElI Ministerio Fiscal debe actuar en forma diligente
puesto que la peticion de juicio abreviado, tiene un periodo para su requerimiento, esto es, solo
puede ser solicitada cuando se disponga el procesamiento del imputado y el juez estime completa

la instruccion, es decir, al momento de formular el requerimiento de elevacion a juicio.

El legislador argentino ha dispuesto un limite para la imposicion de la pena en el juicio
abreviado. La peticion o el requerimiento del Ministerio Fiscal, debera acompafiarse de forma
obligatoria con el pedido expreso de la pena, la cual no puede ser superior a seis afios. Aunado a
lo anterior, el codigo procesal penal establece que la pena a imponerse puede ser una no privativa
de libertad, en forma conjunta con aquella. Los incisos 1 y 2 del articulo 431 bis, detallan de
forma expresa la cantidad de pena que puede imponerse a un imputado en este procedimiento. El
limite que se expresa en el primer inciso, permite la imposicion de una pena que puede ir de cero
hasta los seis afios de encierro. En este caso, no existe un limite inferior, sino que el limite de la

pena se establece en el maximo que podria solicitar el Ministerio Fiscal.

En cuanto a la conformidad prestada por el imputado y la consecuencia juridica que se
deriva de aquella en este procedimiento, la legislacion argentina la coloca como el fundamento de
la sentencia que declara la responsabilidad penal del procesado. Por Ultimo, aunque no tenga
mucha relacion con el propdsito de la presente investigacion, es posible sefialar que el juicio
abreviado, cuando son varias las personas procesadas, es necesario contar con la conformidad de

todos, para la aplicacion del procedimiento.
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1.8.3. Colombia
En el caso de la legislacion colombiana, mediante Ley No. 1826 del 12 de enero de 2017,
se reformd la ley 906 de 2004, y se establecio el procedimiento penal especial abreviado. De esta
forma, desde el articulo 534 al 548 del Codigo adjetivo penal, se determinan las reglas de
aplicacion de este procedimiento. El legislador colombiano, empieza por escoger las conductas o
tipos penales a las que, son aplicables este procedimiento; mientras que, en cuanto a la

determinacion de la pena, se considera la inclusion de un beneficio punitivo.

De igual manera que en las anteriores legislaciones examinadas, el legislador colombiano
considera como requisito abstracto de procedencia en este procedimiento, la aceptacion de los
cargos por parte del procesado o indiciado. Esta aceptacion, mientras mas pronto ocurra en la
etapa procesal penal, mayor sera el beneficio punitivo. Si la aceptacion libre, voluntaria e
informada, sobre la base de los elementos probatorios que descubriese el fiscal, y existiendo
probabilidad de verdad en cuanto a la existencia de la infraccion y la participacion del indiciado,
se realiza previo a la audiencia concentradal el beneficio punitivo consiste hasta la mitad de la
pena. Este beneficio se reduce, de la mitad a una tercera parte de la pena, si la aceptacion se
produce luego de instalada la audiencia concentrada; y. es posible que se reduzca a una sexta
parte de la pena, si el indiciado acepta los hechos en el momento de instalarse la audiencia de

juicio oral.

En este contexto, el procedimiento especial abreviado en Colombia, se sustenta en la
aceptacion de los hechos por parte del indiciado, que ha logrado evidenciar fiscalia en su labor
investigativa. Esta aceptacion incluye, como consecuencia, un beneficio punitivo de reduccion de

pena, que segun el tiempo procesal en que el procesado lo realice, puede ser mayor o menor. La

1 En este caso, la audiencia concentrada, es similaraloqueen la legislacion penal ecuatoriana se conoce como
audiencia deformulacion decargos, conla que seinicia el proceso penal en Ecuador.
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cuantia de la pena en el procedimiento especial abreviado colombiano, puede ser hasta la mitad
de la pena, lo cual podria ser el maximo de la pena a imponerse en este caso. La reduccion de la
pena hasta la tercera y sexta parte, también son consideradas el maximo de reduccion de pena,

segun el tiempo procesal, como se habia indicado.

En este caso, ejemplificando con la imposicion de una pena de tres afos, si la aceptacion
se hace antes de la primera audiencia concentrada, la reduccién podria ser hasta 1 afio y medio, es
decir que si la reduccion es de solamente un afio, no habria problema, y si solo es de unos meses,
al parecer, no habria inconvenientes. En el caso de reduccion de hasta un tercio de la pena, en el
mismo ejemplo, la pena de tres afios se reduciria hasta un afio, es decir, bien podria imponerse
una pena de dos afios de privacion de libertad; y en el caso de reduccién de un tercio de la pena,
en el momento de la audiencia de juicio oral, la pena de tres afios se puede reducir hasta cinco

meses Unicamente.

1.8.4. Per
En el caso de la legislacion penal en Per(, el procedimiento especial abreviado no forma
parte del Codigo de Procedimiento Penal, sino que, este ha sido acogido en el Codigo de Justicia
Militar y Policial, creado mediante decreto legislativo No. 961. De esta forma, el procedimiento
Unicamente es aplicable en las conductas punibles que se registran en el referido cuerpo
normativo. Se trata de un mecanismo dirigido a la simplificacion del proceso, en el que el
imputado acepta la responsabilidad por los hechos que fiscalia imputa, sobre la base de la

negociacion de la pena, la cual, en el caso peruano, no podra ser superior a tres afios.

Los requisitos de admisibilidad del procedimiento especial son tres: i) admision del

procesado de los hechos imputados, asi como de la aplicacién del procedimiento; i) conformidad
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del fiscal y del actor civil; v, iii) el acuerdo de la pena no podra ser superior a tres afios de prision
0 incluso la aplicacion de otra pena. Hay que recalcar, que el procedimiento abreviado solo es

aplicable a las conductas que regula el Codigo de Justicia Militar Policial.

En cuanto a la determinacion de la pena, como es posible observar en primer lugar, es
necesario el acuerdo entre las partes. En este procedimiento, no solo interviene el procesado y el
Fiscal, sino ademéas el actor civil, que podria considerarse como la victima de la infraccion penal.
Ahora bien, esta pena negociada no puede superar los tres afios, lo que equivale al maximo de la
pena que puede llegar a imponerse en un caso concreto. En este punto, la legislacion peruana
incluso aclara que, si el juez llegara a condenar, la pena nunca podra ser superior a la acordada

por las partes, sin embargo, el juez puede llegar a establecer una pena menor a la acordada.

El derecho a la libertad e independencia judicial, encuentran asidero en la legislacion
revisada, cuando se incluye que, el juez, durante la sustanciacion del procedimiento abreviado,
incluso puede llegar a absolver al imputado cuando realizare una calificacion juridica distinta a la
presentada por el fiscal. La legislacion peruana ha determinado de forma clara, que a pesar del
acuerdo de las partes, el juez respetando la legalidad de la pena acordada, no podrad imponer una
pena mayor, sin embargo, en virtud de los derechos y garantias de las partes, puede llegar a: i)
absolucion del imputado por una calificacion juridica distinta; ii) disminucion de la pena

acordada por las partes; o iii) aplicacion de otra pena.

1.9. Contrastacion empirica

En esta parte de la investigacién conviene destacar el didlogo o la discusion académica en
torno al procedimiento especial abreviado. En esta discusion solo se tratarda de abordar lo

concerniente a la cuantificacién de la pena en la aplicacion del procedimiento; sin embargo, en
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los trabajos académicos que forman parte del didlogo existen algunos puntos que son
mencionados por los autores que deben ser sefialados para el esclarecimiento de la forma en que

se entiende la aplicacion de este procedimiento en los corredores de justicia ecuatorianos.

La o las personas procesadas, puede estar viciado tanto por amenazas O violencias, como por
cualquier tipo de ventaja que implique su incriminacion; esto lleva a la conclusion de que lo
‘“pactado entre el abogado de la defensa y el fiscal una pena minima a la que podria
corresponderle en un juzgamiento ordinario” Para Vallejo (2016), este procedimiento se
caracteriza por su capacidad para descongestionar el sistema de justicia en Ecuador. Esta
afirmacion se sustenta en la evitacion de que el caso llegue hasta la etapa final del juicio, sino que
tenga como base el acuerdo entre el fiscal y la parte acusada, y por ende fiscalia presente su
dictamen fiscal. De acuerdo con este pensamiento, el procedimiento abreviado se convierte en un
procedimiento agil que impide la acumulacién de procesos en los juzgados, lo cual es una
ventana para que los funcionarios judiciales, especificamente los fiscales, traten de llevar muchos

de los casos mediante la aplicacion de este procedimiento.

Vallejo (2016), hace una observacion importante en cuanto a la aplicacion de la pena, que
sirve para entender de mejor manera la importancia de contar con una pena determinada en el

abreviado. En este contexto, afirma que el requerido acuerdo entre (pag.28).

La conclusion a la que llega Vallejo, es que la pena minima a la que podria llegar mediante el
acuerdo, no reporta en realidad una compensacioén por la autoinculpacion del procesado. La pena
minima, podria llegar a ser la misma que una pena determinada mediante un procedimiento
ordinario. De esta forma, la falta de claridad en la determinacion del maximo de la pena en el

abreviado, apareja la ventaja para los funcionarios judiciales, especificamente los fiscales, para la
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proposicion de penas cercanas o semejantes a la pena minima dispuesta en el tipo penal, lo cual,
no tendria sentido por el acuerdo mediante el cual se acepta la responsabilidad por la conducta

delictiva perseguida.

En la tesis presentada por Siza (2015), sobre la aplicacion del procedimiento abreviado en la
nueva legislacion penal y sus efectos juridicos, se recalca el acuerdo de la pena minima. El autor
coincide en que este procedimiento se caracteriza por su agilidad, sin que ello implique descuidar
la eficiencia y eficacia del sistema judicial. Pero sin duda, es esencial el establecimiento de una
pena reducida, no solo por la consideracion de las circunstancias atenuantes que se presenten en
el caso concreto, sino por la propia naturaleza del abreviado (pag.33). Es por eso que, con la sola
enunciacion del minimo dispuesto como el tercio de la pena minima en el tipo penal
correspondiente, no seria suficiente para la reduccion de la pena, conforme lo previsto con la

creacion de esta figura procesal por el legislador.

Un importante enfoque realiza Touma (2014), sobre la pena y su determinacion en el
procedimiento abreviado. Empieza por sefialar que, desde su concepcion legal, este
procedimiento afecta directamente el principio de proporcionalidad. Esta afirmacion la sustenta
en la premisa de que la medida de la pena no tiene ya como base la gravedad del delito, sino que
es sustituida por la negociacion entre el fiscal y la persona procesada (pag.34). De esta forma, la
negociacion concede a la fiscal ventaja para determinar la pena, contradiciendo el principio de

proporcionalidad que dispone que la pena debe establecerse legislativamente.

El mismo autor, refiere que la cuestion de la pena en el abreviado, observada desde la
perspectiva descrita en el parrafo anterior, incluso atenta contra el andamiaje garantista de la

Constituciébn de Montecristi. Al concederse al fiscal la potestad de negociar la pena, y con ello
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imponer una pena reducida, se estaria persuadiendo a que mas personas procesadas se acojan al
abreviado, puesto que, si deciden ir por el procedimiento ordinario, podrian obtener una pena
mayor (Touma, 2014, pag.35). En este punto habria que considerar exclusivamente la ventaja del
fiscal para la proposicion de una pena, que no presenta mas que un limite inferior para su

determinacion.

Ademads, el referido autor indica que, la potestad del fiscal para la negociacion de la pena,
constituye una violacibn de la seguridad juridica (Touma, 2014, pag.35). Cuando en el
tratamiento y sancion de conductas calificadas con el mismo tipo penal, se aplican penas
distintas, sin que se hagan especfficos los argumentos en los cuales se sustenta la determinacion
de la pena en el caso concreto, comprende la inobservancia de la seguridad juridica de los
procesados, de que, bajo la calificacion de la misma conducta, bajo las mismas circunstancias se

aplique la misma pena que se haya aplicado en un caso similar.
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CAPITULO 2

2. Marco Metodoldgico

2.1. Enfoque de la Investigacion
La presente investigacion tiene un fundamento cualitativo, el cual nos permite plasmar y
analizar los fendmenos de caracter humanistico y social, a fin de abarcar areas que se escapan del
enfoque mateméatico o cualitativo. Este tipo de enfoque nos permite una comprension mas
exhaustiva sobre el tema, con el objeto de destacar ciertos contenidos que van desde la teoria de
la préctica, extraidos a través de observaciones, entrevistas, grabaciones, registros de escritos y

fotografias.

La presente investigaciobn se desarrolla mediante la descripcion y explicacion del
problema de investigacion. En este caso, se trata de describir, a traves del estudio bibliografico de
la literatura, ademéas de la normativa penal y constitucional, asi como, de la jurisprudencia, sobre
el procedimiento abreviado y el proceso para la determinacion judicial de la pena en esta figura
del procedimiento penal, de conformidad a lo dispuesto en el Cddigo Organico Integral Penal
ecuatoriano. La explicacion de los conceptos y definiciones, teorias, decisiones judiciales y las
dimensiones de la investigacion, permite la fundamentacion objetiva de los resultados de la

investigacion.
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2.2. Alcance
Exploratoria: la investigacion de tipo exploratoria es la que se realiza para poder conocer
el tema que se estd investigando, logrando de esta manera familiarizarnos con lo que era

desconocido, es en donde se obtiene toda la informacién para continuar con la investigacion.

La investigacion sobre la cuantificacion judicial de la pena en el procedimiento abreviado,
trata de presentar los limites que se presentan a los administradores de justicia, en el momento de

la cuantificacion de la pena en este procedimiento.

Descriptiva: es la que se utiliza para describir situaciones, personas o eventos que se estén
abordando y se vayan a analizar, planteando lo mas relevante de un hecho, definiendo en andlisis

para la busqueda de datos y fuentes en las que se vaya a consultar.

La presente investigacion se enmarca en la determinacion del limite, no para la pena
minima dispuesta en el caso de aplicacion del procedimiento abreviado, sino para el maximo de

la pena que podria aplicarse en este caso.

Explicativa: la investigacion de tipo explicativa busca establecer las causas en distintos

tipos de estudio, estableciendo conclusiones y explicaciones, confirmando o no la tesis inicial.

En la legislacion penal ecuatoriana existe una figura procesal que permite la aceptacion
del hecho delictivo por parte del procesado, con la finalidad de obtener una pena atenuada. El
procedimiento abreviado, se erige entonces como un mecanismo procesal penal dirigido a la
terminacion del proceso penal, mediante la aceptacion voluntaria de los hechos y la concesion de
una rebaja en la pena dispuesta en el respectivo tipo penal. Hay que advertir, que no en todos los
casos y en todos los tipos penales, es posible la aplicacion de esta figura, pero la utilidad que

representa para el ejercicio punitivo, la convierte en la de mayor utilidad para el Estado
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ecuatoriano. Por otra parte, esta figura no ha estado lejos de los embates y discusiones
académicas en cuanto a que su estructura basica podria verse en tension frente a principios
constitucionales, como el de la prohibicion de autoincriminacion, pero en lo que respecta al
presente trabajo, Unicamente se tratard de ahondar en la medida de la pena establecida para

quienes se acogen a este procedimiento.

2.3. Tipo

La investigacion no experimental es aquella que se realiza sin manipular deliberadamente
variables. Es decir, es investigacion donde no hacemos variar intencionalmente las variables
independientes. Lo que hacemos en la investigacion no experimental es observar fendbmenos tal y
como se dan en su contexto natural, para después analizarlos. En cambio, en un estudio no

experimental no se construye ninguna situacién, sino que se observar situaciones ya existentes.

2.4. Métodos

2.4.1. Métodos Teoricos

Tabla 1
Métodos, dimensiones, sistema Yy trayectoria
Métodos Dimensiones Sistema Trayectoria y
conceptual modelos
Historico-Logico Poder Punitivo Teoria de la pena Pena
Sancion
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Sistematizacion

juridico doctrinal

Debido Proceso

Principio de

Proporcionalidad

Regulacion juridica
en los procesos

judiciales.

Sistema acusatorio

Juridico Comparado

Cuantificacién de la

Pena

Procedimientos

Especial

Pera

Chile

Argentina

Colombia

Adaptado por la autora.
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2.4.2. Métodos Empiricos

Tabla 2

Categorias, dimensiones, técnicas y unidades de anlisis

CATEGORIAS

DIMENSIONES

TECNICAS

UNIDADES DE

ANALISIS

Proceso Penal

Procedimiento

Abreviado

Analisis

documental

Sentencias
procedimiento

abreviado afio 2017

Encuesta 20

Operadores de

Justicia

Agentes Fiscales

Penas

Medios de

Comunicacion

Debido Proceso

Entrevista 5

Abogados

Expertos en

Derecho Penal

Proporcionalidad

Analisis

Cadigo Organico

Integral Penal

Adaptado por la autora.
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2.5. Resultados
En este apartado, se realizara el analisis de los resultados obtenidos de la aplicacion de los
métodos de investigacion cientifica que fueron utilizados en la presente investigacion.
Especificamente del resultado de las entrevistas a los profesionales del derecho que se
desempefian como jueces y agentes fiscales de la provincia de ElI Oro. Cabe recalcar que, sus
respuestas, resultan un aporte sustancial a la investigacion, puesto que forman parte de los actores
directos en la aplicacion del procedimiento especial abreviado. Cada pregunta formulada sera

expuesta y explicada de forma autbnoma para mayor comprension.

¢Considera usted que la figura del procedimiento abreviado en la legislacién penal

ecuatoriana, establece de forma clara la cuantificacion de la pena?

PREGUNTA 1

ES|
B NO

Figura 1.

Pregunta 1

El resultado de esta pregunta indica que de los 20 profesionales entrevistados, tanto
fiscales como jueces, consideran en mayoria que no se establece de forma clara la cuantificacion

de la pena en el procedimiento abreviado. ElI 40% del total de la muestra, esto es, ocho
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profesionales, afirmaron lo contrario. Es posible concluir que a criterio de los profesionales y
funcionarios judiciales, no se encuentra establecido de forma clara, es decir, sin lugar a dudas, la
cuantificacion o dosificacién de la pena, que debe imponerse como consecuencia de la aplicacion

del procedimiento abreviado.

Este resultado parece confirmar que los jueces y fiscales presentan dudas a la hora de
cuantificar la pena en el procedimiento abreviado. Si no existe claridad en la cuantificacion de la
pena, desde la norma penal del procedimiento abreviado, quedaria expuesta a la interpretacion y

determinacion judicial.

¢ El procedimiento abreviado cumple con la observacion de los principios de legalidad

y proporcionalidad para la determinacion de la pena?

Pregunta 2

mS|
mNO

Figura 2.

Pregunta 2

79



En la segunda pregunta, el criterio de los profesionales del derecho, indica que el
procedimiento abreviado si cumple con la observacion de los principios de legalidad y
proporcionalidad para la determinacion de la pena. Unicamente dos profesionales estan en
desacuerdo, lo que significa que el 90% de la muestra, observa el cumplimiento de los principios

constitucionales de legalidad y proporcionalidad.

Es importante sefialar en esta parte, que 18 profesionales del derecho, y funcionarios
judiciales, afirman que al incluirse la disposicion legal en el Codigo Organico Integral Penal, para
la determinaciéon de la pena en el procedimiento abreviado, se respetan los principios
constitucionales de legalidad, puesto que la norma penal se refiere a este procedimiento de forma
literal; y, de proporcionalidad, puesto que existe un limite en la cuantificacion de la pena, al que

se acoge la persona gue consciente en este procedimiento.

¢Segun lo dispuesto en el articulo 636 del COIP, cuél es el maximo de la pena que debe

imponerse en la aplicacion del procedimiento abreviado?

Pregunta 3

= £ minimo de 1o pena del tpo
penal

= £l maximo de ls pena del tipo
ponal

w Ne s& encuentra éstablecido

Figura 3.

Pregunta 3.
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Respecto a la interrogante sobre el maximo de la pena que puede llegar a imponerse a una
persona que consciente en la aplicacion del procedimiento abreviado, se observa que el 60% de la
muestra, esto es 12 profesionales del derecho, entre jueces y fiscales, estan convencidos que la
figura del procedimiento abreviado no detalla este parametro en su normativa. El 30% opina que
el madximo de la pena debe ser considerado en base al minimo que establece el propio tipo penal,
puesto que la normativa indica que la rebaja no podra ser inferior al tercio de la pena minima
dispuesta en el tipo penal. Luego, Unicamente el 10% considera que el maximo de la pena en este
procedimiento, bien podria llegar al maximo dispuesto en el tipo penal. De las opciones
brindadas en esta pregunta, los profesionales del derecho han considerado, de forma mayoritaria,
que en el Codigo Organico Integral Penal, no se expresa de forma categorica, el maximo de pena

que puede llegar a imponerse por aplicacion del procedimiento especial abreviado.

¢Quién debe realizar la determinacion del maximo de la pena en el procedimiento

abreviado?
Pregunta 4
"m A" = El Jues
E » EI fiscal
70% El |-A‘;v‘_|‘l ylor
Figura 4.
Pregunta 4.

Respecto a la interrogante sobre quién es el encargado de determinar el maximo de la
pena que se podria aplicar dentro del procedimiento especial abreviado, la respuesta mayoritaria
de los profesionales indica que esta facultad pertenece exclusivamente al legislador. De esta
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forma, el 70% estd de acuerdo con este criterio, mientras que hay un 20% que considera que los
jueces si pueden determinar el maximo de la pena en el procedimiento abreviado, puesto que
ellos son los encargados de aplicar la normativa vigente. Por otra parte, hay un 5% que considera
que son los fiscales quienes deben realizar esta tarea; y por ultimo, un 5% que opina que son las

partes, tanto procesado como fiscal, las que pueden llegar a establecer el maximo de la pena.

El resutado de la entrevista en esta pregunta es determinante para entender que
Unicamente el legislador es el competente para establecer en la normativa, tanto el minimo como

el maximo de una pena por el cometimiento de una infraccion.

;Considera necesario una reforma del articulo 636 inciso tercero del COIP, en lo

concerniente a la determinacion del maximo de la pena a imponer en el procedimiento

abreviado?
Pregunta 5
m S|
m NO
Figura 5.
Pregunta 5.

Resulta beneficioso a los fines de esta investigacion, conocer el criterio de los
funcionarios judiciales, como jueces y fiscales, en lo concerniente a la posibilidad de una reforma
del articulo 636, inciso tercero del COIP. En este caso, el resultado es abrumador y el 90% de la

muestra considera que es conveniente realizar una reforma a la ley penal en lo referente a la
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determinacion de la pena en el procedimiento especial abreviado. Unicamente dos profesionales,
que representa el 10% de la muestra, consideran que la legislacion no necesita cambios, puesto

que lo que se debe hacer ya se encuentra expuesto en la normativa.

2.5.1. Discusion de los resultados
Una vez que se han revisado y analizado cada una de las preguntas realizadas a una
muestra de 20 profesionales del derecho, entre ellos jueces y fiscales, resulta necesario elaborar
una sintesis sobre los resultados y la discusion acerca de los mismos. En este espacio, se trata de
resaltar el criterio que se presenta de forma cotidiana en los pasillos de la justicia ecuatoriana, con
el fin de determinar los principales problemas que se presentan en el quehacer juridico, y las
posibles soluciones que se podrian aplicar. Aunado a lo anterior, es posible incluso, proponer y

promover la actualizacion de normas poco funcionales en el sistema penal.

El procedimiento especial abreviado, se encuentra en la legislacion penal ecuatoriana,
donde expresamente se indica que una persona puede aceptar de forma voluntaria su
participacion en los hechos investigados en el proceso penal, a cambio de que se conceda una
pena atenuada. Es claro que no cualquier infraccion o injusto penal esta dentro del ambito de
aplicacion de este procedimiento, pero la misma ley indica bajo que presupuestos, los procesados
pueden acogerse a este procedimiento. El legislador establece que la disminucion de la pena en el
procedimiento abreviado no puede superar el tercio de la pena minima dispuesta en el tipo penal.
Es decir, que el beneficio directo para la persona procesada en este procedimiento es la
consideracion de la reduccion de la pena hasta el tercio de la pena. Consecuentemente, la

pregunta inicial tiene que ver con la inclusion de la cuantificacion de la pena.
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La repuesta mayoritaria en la primera pregunta sobre la claridad del procedimiento
abreviado en la cuantificacion de la pena, es negativa. Es decir, la mayor parte de los funcionarios
judiciales entrevistados considera que no hay claridad en la cuantificacion de la pena en este
procedimiento. Bien podria decirse que, la ley es oscura en lo concerniente exclusivamente a la
cuantificacion de la pena en el abreviado. Aungue esta respuesta parece ser contrarrestada con el

resultado de la siguiente pregunta.

En la segunda interrogante, se trata de verificar si hay observancia de los principios
constitucionales de legalidad y proporcionalidad para la cuantificacion de la pena en el mismo
procedimiento. En este caso, la mayoria considera que la norma penal comentada, cumple los
presupuestos constitucionales de legalidad y de proporcionalidad. En este punto, parece existir
una deferencia de la funcion judicial, a la funcidén legislativa. El funcionario judicial, a pesar de
que pueda afirmar que existan falencias en el sistema, y que como en la pregunta anterior, llegue
a estar seguro de que la ley es oscura en alguna medida, parece no admitir, sin embargo, que de
ello se desprenda necesariamente que el legislador haya eludido su obligacion de observacion de

principios constitucionales.

Es cierto que los principios constitucionales que rigen el sistema normativo penal, deben
ser observados de manera primigenia por el legislador, porque es él quien debe realizar la
eleccion de las conductas que afectan o atentan contra bienes juridicos protegidos por el Estado y
garantizados en la Constitucidén, y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. En
segundo lugar, el legislador también debe establecer la pena correspondiente en cada caso de
infraccion de una norma penal. Por ello, cada tipo penal de forma individual presenta una pena o
sancion. Consecuentemente, si el legislador estableciera un tipo penal, pero al mismo tiempo, no

especificara una sancion, estaria inobservando los principios de legalidad y de proporcionalidad;
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asi mismo, debiera considerarse que si la norma es oscura y no presenta con claridad la cantidad
de la pena que los encargados de administrar justicia pueden aplicar en un caso concreto, tambien

habria inobservancia de los principios mencionados.

La falta de claridad del articulo 636 del COIP en lo referente a la cuantificacion de la
pena, se hace evidente respecto de la tercera interrogante puesto que el resultado indica que la
norma aludida no establece el maximo de la pena que puede llegar a imponerse por aplicacion del
procedimiento abreviado. En este caso, puede utilizarse la misma comparacién con la inclusidn
de un tipo penal que establezca que la pena no podrd ser inferior a un afio de privacion de
libertad, pero sin embargo, no diga nada acerca de cuél es el maximo de pena que pueda llegar a
imponerse. Esto, sin duda, podria ocasionar un caos en la aplicacion del tipo penal. Por otra parte,
este ejemplo pareceria improbable, en la realidad no existen tipos penales que no establezcan
minimos  y maximos para una pena. Trasladando este pensamiento al campo de los
procedimientos especiales, si el legislador establece un minimo de pena en aplicacién de uno de
los procedimientos, ¢por qué no deberia establecer el maximo de la pena? Es la obligacion del

legislador establecer con claridad la proporcionalidad de la pena.

85



PROPUESTA

Al no existir expresamente la cantidad maxima de la pena que puede imponerse en el
procedimiento abreviado, pero haciéndose necesaria su aplicacion en un caso concreto, resulta
imperativa la pregunta de quién debe realizar esa tarea. El resultado de la investigacion determina
la respuesta evidente, es decir, es el legislador quien debe determinar expresamente el maximo de
la pena en el procedimiento especial. Sin embargo, esta respuesta tiene un sentido dedntico, es
decir, sobre el deber ser de la norma, que por potestad constitucional reposa la competencia en la
formulacién de leyes en la funcion legislativa y en virtud del principio de separacion de poderes,
Unicamente los jueces deben aplicar las normas expedidas por el parlamento. Sin embargo, en el
campo préactico, algunos funcionarios judiciales han considerado que la cuantificacién de la pena,
puede realizarse por el juez, o el fiscal y las partes. Esta interpretacion, aunque tiene su origen en
el inciso tercero del articulo 636 del COIP, no es acertada, puesto que el legislador Unicamente

expresa el minimo de la pena que puede llegar a imponerse.

En esta dltima parte, incluso hay que recordar que la Corte Nacional de Justicia en la
Resolucién No. 09-2018, especifica que el limite minimo no puede ser traspasado, y que la
interpretacion que habian realizado algunos funcionarios judiciales sobre el tercio de la pena
minima, luego de que la pena minima sea la que resulte de aplicacion de circunstancias
atenuantes, resulta equivocada. Para establecer esta afirmacion, la Corte Nacional se fundamenta,
tanto el principio de legalidad, como el de proporcionalidad. Aunado a lo anterior, el mas alto
organismo de justicia ecuatoriano, hace referencia a la interpretacion literal de los tipos penales y

de las penas, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 del COIP.

Frente a este panorama, la Unica solucién plausible es la reforma del inciso tercero del

articulo 636 del COIP. Es decir, si al 6rgano legislativo le compete la concrecion de los tipos
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penales y de las penas, asi como el establecimiento de la debida proporcionalidad entre las
conductas delictivas y la sancion punitiva, es imperativo que se realice una reforma de tipo

legislativa.
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CONCLUSIONES

La cuantificacién de la pena en el procedimiento especial abreviado resulta una tarea que, segin
como consta en el Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano, no se encuentra claramente
determinada. El inciso tercero del articulo 636 de este cuerpo normativo, Unicamente hace
mencion a una parte en la cuantificacion de la pena, es decir, solo expresa el limite inferior al
establecerse que la pena como resultado de la aceptacion de los hechos imputados por fiscalia, no

sera inferior al tercio de la pena minima dispuesta en el tipo penal correspondiente.

La aplicacién de esta norma, por parte de los administradores de justicia en el Ecuador, ha
reportado como principal problema el criterio para la determinacion o individualizacion de la
pena. Segun la norma penal aludida, la pena es el resultado de una negociacion entre la fiscalia y
la persona procesada. De esta forma, el requisito de procedencia sustancial para el procedimiento
abreviado, es la determinacion de la pena. Sin que exista acuerdo entre la aceptacion de los
hechos imputados, la aplicacion de circunstancias agravantes y la cuantificacion o

individualizacién de la pena, los jueces no podran aceptar la tramitacion de este procedimiento.

Sin embargo, los criterios para la individualizacion de la pena, que sustentan la legislacion
ecuatoriana, proveen un escenario contrario para una negociacion y la imposicion de una pena
que exceda o minimice, las penas ya dispuestas en el catdlogo de delitos de la legislacion penal.
Por una parte, el principio de legalidad, exige que las penas deben estar previamente
determinadas en la norma penal, caso contrario, carecerian de legitimidad; por otra parte, el
principio de proporcionalidad, dispone que la ley establecera la debida proporcionalidad entre la

conducta y la sancion penal.
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En el procedimiento especial abreviado, la cuantificacion de la pena observa un limite
normativo. La Corte Nacional de Justicia, en la Resoluciébn No. 09-2018, ha dispuesto que, de
ninguna forma puede interpretarse que el inciso tercero del articulo 636, permite aplicar una pena
mas baja que el tercio de la pena minima dispuesta en el tipo penal. Por el contrario, afirma que,
de la aceptacion de los hechos y de la observacion de las circunstancias atenuantes, la pena puede
llegar al tercio de la pena minima. Por ello, el acuerdo al que llegue el Fiscal y la persona

imputada, debe considerar que la pena no podra exceder el limite dispuesto normativamente.

Entre los principios que informan el derecho penal, y que también constituyen el
fundamento en la cuantificacion de la pena dentro del procedimiento abreviado, se encuentran el
principio de legalidad y el principio de proporcionalidad. El primero exige la prevision de la pena
en la ley pena, el axioma ‘“nulla poene sine lege”, cobra relevancia en este aspecto. Al
establecerse solo el minimo de la pena en el procedimiento abreviado, luego de la aceptacion de
los hechos que se tratan de imputar, y no determinarse el maximo de la pena, el beneficio de la

rebaja de la pena, que es la principal caracteristica del procedimiento abreviado, desaparece.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad permite la determinacion de una pena
proporcional, a través de la ley. El legislador es el encargado de establecer la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones punitivas. De esta forma, el que los jueces
0 cualquier funcionario judicial, realicen la determinacion de una pena, se traduce en un
procedimiento contrario a lo que dispone el principio de proporcionalidad. Este principio indica
Unicamente que son los legisladores, la funcion judicial, los encargados de escoger las conductas
que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos relevantes, y las sanciones que se deben

imponer a estas conductas seleccionadas y posteriormente, descritas en la legislacion penal,
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atendiendo a criterios de relevancia del bien juridico, magnitud del dafio causado y peligrosidad

del delincuente.

El procedimiento abreviado en el Ecuador, por lo tanto, no dispone de un maximo para la
pena en un caso concreto. Cada tipo penal, donde se incluyen los tipos que son susceptibles de
este procedimiento, establecen un minimo y un maximo de sancion; sin embargo, en este
procedimiento, se debe considerar el beneficio punitivo, de tal forma que, la aceptacién de los
hechos y la aplicacion de atenuantes indican que la pena puede llegar al tercio de la minima
dispuesta en el tipo penal. La norma penal, no dispone cual es el maximo de la pena, lo que se
traduce en la concrecion de una pena, que puede llegar incluso a la misma cantidad determinada
en el tipo penal; por ello, no habria mayor beneficio, sino el de alivianar la carga procesal de los
funcionarios judiciales, y la conclusion presurosa de procesos, sin que resulten relevantes los

derechos de las personas.
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RECOMENDACIONES

Al finalizar la presente investigacion, es posible recomendar a los funcionarios judiciales,
especialmente a los fiscales y jueces de garantias penales, observar con detalle lo que dispone la
normativa del procedimiento especial abreviado. Es decir, mientras no exista una reforma legal
del articulo 636 inciso tercero del COIP, donde se encuentre establecido el rango de pena en este
procedimiento, lo Unico que podrian considerar seria el tercio de la pena minima, sin que exista

techo para el maximo de la pena en la aplicacion de este procedimiento.

A pesar de que existe un pronunciamiento de la Corte Nacional de Justicia, como maximo
intérprete de la norma penal ecuatoriana, este solo hace énfasis al minimo dispuesto en el
procedimiento abreviado, por lo cual, seria factible realizar la consulta al mismo Organo judicial
para conocer su pronunciamiento y dar claridad a la cuantificacion de la pena en el procedimiento

abreviado.
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APENDICES

APENDICE A

¢Considera usted que la figura del procedimiento abreviado en la legislacion penal
ecuatoriana, establece de forma clara la cuantificacion de la pena?

> Si
> No

¢El procedimiento abreviado cumple con la observacion de los principios de legalidad y
proporcionalidad para la determinacion de la pena?

> Si
> No

¢Segun lo dispuesto en el articulo 636 del COIP, cual es el méximo de la pena que debe
imponerse en la aplicacion del procedimiento abreviado?

» El minimo de la pena del tipo penal
» El maximo de la pena del tipo penal
> No existe

¢Quién debe realizar la determinacion del maximo de la pena en el procedimiento
abreviado?

> El juez

» El fiscal

> Las partes
» El legislador

¢Considera necesario una reforma del articulo 636 inciso tercero del COIP, en lo
concerniente a la determinacion del maximo de la pena a imponer en el procedimiento
abreviado?

> Si
> No
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