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Prefacio

Ensayos Penales, es una Revista que nació en el seno de la Sala Penal de la Corte 
Nacional de Justicia del Ecuador y se proyecta, no solo a los servidores judiciales, 

sino también a los estudiosos del derecho penal del país, como un órgano de difusión del 
pensamiento jurídico, con estructura académica, para transmitir nuestros conocimientos y 
experiencia, originados en la práctica diaria del quehacer judicial.

La labor de confeccionar una Revista no es sencilla, demanda de todas y todos, 
esfuerzo y sacrificio, en la construcción de temas diversos y de actualidad, precisamente 
para provocar el debate académico, respecto de la aplicación de la normativa constitucional 
y legal en materia penal. Para ello presentamos en esta segunda publicación once Ensayos 
Penales, donde han participado Juezas y Jueces Nacionales, Conjuez y Juez Temporal de la 
Corte Nacional, que servirán para su estudio.

Nuestra Revista, posibilita la expresión plural del pensamiento jurídico, con enfoques 
debatibles, que entregamos al lector, con la única intención de contribuir con la Academia, 
en el análisis de temas especializados, en momentos que experimentamos un cambio en la 
administración de justicia.

Los trabajos de la presente Revista, contienen la visión jurídica de cada uno de los 
expositores sobre un tema específico, pero ninguno de ellos se refiere a casos particulares, 
ni pueden ser considerados como la opinión o resolución de un caso en concreto, que a no 
dudarlo se expondrán en los fallos emitidos.

La portada de la Revista “Ensayos Penales”, en el mes de marzo, por el día internacional 
de la Mujer y su lucha contra la violencia y desigualdad brindamos un justo y merecido 
homenaje a la mujer ecuatoriana, representada por la mujer judicial y personificadas por 
las nueve señoras Juezas Nacionales que integran la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

DR. JORGE M. BLUM CARCELÉN
Juez Nacional - Presidente de la Sala Penal

Corte Nacional de Justicia



2

ENSAYOS PENALES

Prefacio

Seminario Internacional
“El Recurso de Casación
en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia”

El Femicidio:
Punto de Quiebre de la Conciencia
 Dr. Johnny Ayluardo Salcedo

Apuntes a la Investigación “Rutas de la Impunidad,
un estudio sobre el Femicidio íntimo en Guayaquil”
 Dra. Lucy Blacio Pereira

El derecho de no incriminación
 Dr. Paúl Iñiguez Ríos

La etapa intermedia
en el Código de Procedimiento Penal Ecuatoriano
 Dra. Gladys Terán Sierra

Audiencia para el Diseño de la Pena
“Es inocente…pero hay atenuantes”
 Dr. Vicente Robalino Villafuerte

La Prisión Preventiva
y el Respeto de los Derechos Fundamentales
 Dr. Merck Benavides Benalcázar

Una Reflexión
sobre el “Hábeas Corpus”
 Dr. Álvaro Ojeda Hidalgo

El enfoque de género
en los delitos de odio
 Dr. Richard Villagómez Cabezas

El Juez Imparcial
 Dr. Luis Quiroz Erazo

Constitucionalización
del Proceso Ecuatoriano - Segunda Parte
 Dr. Wilson Merino Sánchez

Código Orgánico Integral Penal
Proyecto Borrador - Segundo debate
 Dr. Jorge Blum Carcelén

1
3
7
13
19
23
30
35
50
64
70
76
88

C O N T E N I D O



3

Nº 2 - Marzo 2013

“El Recurso de Casación en el Estado Constitucional de Derechos y Justicia”

La Corte Nacional de Justicia del 
Ecuador, realizó el 21 y 22 de 

marzo de 2013, el Seminario Internacio-
nal denominado “El Recurso de Casación 
en el Estado Constitucional de Derechos y 
Justicia”, contando con la participación de 
distinguidos catedráticos y Magistrados de 
Argentina, Colombia, Chile, España, Uru-
guay y Ecuador.

Entre los principales temas de expo-
sición estuvieron:

Historia y Naturaleza Jurídica del 
Recurso Extraordinario de Casación, por 
el señor Doctor Sergio Muñoz Gajardo, de 
Chile.

El Recurso Extraordinario de Casa-
ción en el Derecho Procesal: La experiencia 
uruguaya a más de veinte años de la entrada 
en vigencia del Código General del Pro-
ceso, por el señor Doctor Jorge Chediak 
González, de Uruguay.

El Recurso Extraordinario de Ca-
sación y la Jurisprudencia, por el señor 
Doctor Carlos María Folco, de Argentina.

La Casación Civil en el Sistema Con-
tinental Europeo, por el señor Doctor 
Nicolás González - Cuellar Serrano, de 
España.

El Recurso de Casación en el Siste-
ma Continental Europeo, por la señora 
Doctora Ágata Sanz Hermida, de España.

El Recurso Extraordinario de Casa-
ción en el Sistema Latinoamericano, por 
el señor Doctor Xavier Zapata Ortíz, de 
Colombia.

La Acción Extraordinaria de Pro-
tección. Eficacia y efectividad en el orden 
garantistas, por el señor Doctor Patricio 
Pazmiño, Presidente de la Corte Constitu-
cional de Ecuador.
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El Recurso de Casación en el Estado 
Constitucional de Derechos y Justicia, por 
la señora Doctora Maritza Tatiana Pérez 
Valencia, Magistrada de Ecuador, Jueza de 
la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

El señor Doctor Carlos Ramírez 
Romero, Presidente de la Corte Nacional 
de Justicia del Ecuador, en el acto inaugural, 
indicó que el objetivo del evento académico 
es establecer dentro del marco constitucio-
nal ecuatoriano, los lineamientos y políticas 
de aplicación del Recurso de Casación en el 
quehacer de la Función Judicial, ya que la 
Corte Nacional lidera la discusión y análi-
sis del Anteproyecto de Código General del 
Proceso, en materias no penales, que en lo 
fundamental  promueve un cambio radical 
del procedimiento, para pasar del sistema 
escrito, al oral, cumpliendo de esta for-
ma con el mandato de la Constitución del 
Ecuador.

Para ello aprovechamos la experiencia 
de las administraciones de justicia de países 
Iberoamericanos, con la participación de 
ilustres Magistrados y académicos de países 
amigos. Por Argentina, el Dr. Carlos María 
Folco, Juez federal; de Colombia Dr. Javier 
Zapata Ortiz, Magistrado de Corte Supre-
ma; de Chile Dr. Sergio Muñoz, Magistrado 
de Corte Suprema de Justicia; de Uruguay 
el Dr. Jorge Chediak González, Magistrado 
de la Corte Suprema; de España Dr. Nicolás 
González-Cuéllar Serrano, catedrático de 
derecho procesal y Dra. Ágata Sanz, profe-
sora titular de derecho procesal de la Uni-
versidad de Castilla la Mancha; de Ecuador 
el Dr. Patricio Pazmiño Freire, Presiden-
te de la Corte Constitucional y la Dra. 
Maritza Tatiana Pérez Valencia, Magistrada 
de nuestra Corte Nacional; expresando su 
homenaje de gratitud y reconocimiento a 

los distinguidos colegas Magistrados, que 
con generosidad aceptaron nuestra invita-
ción, para brindarnos sus valiosos conoci-
mientos y sus apreciadas experiencias en la 
aplicación diaria de la ley, sobre el Recurso 
extraordinario de Casación.

El señor Presidente destacó, que 
existen valiosos criterios de Magistradas 
y Magistrados de nuestra Corte Nacional, 
de que quizás convenga expedir una Ley 
de Casación, que contenga lo relativo a la 
materia penal, como a materias no penales; 
en todo caso, estamos en el momento de 
análisis de la normativa, por ello, la Cor-
te Nacional organizó este Seminario Inter-
nacional sobre la Casación en un Estado 
constitucional de derechos y justicia, por lo 
que los aportes que se hagan sobre el tema 
nos resultan inmensamente útiles, valede-
ros y oportunos, realizando las siguientes 
reflexiones:

Toda actividad humana, por su natu-
raleza está sujeta a error. El juez, entonces, 
puede incurrir en error al expedir una sen-
tencia, en error de juzgamiento, al apreciar 
el derecho sustantivo, al que lo llama la 
doctrina vicio in judicando; puede también 
infringir las normas procesales, entonces 
incurre en un vicio de actividad y a ello la 
doctrina lo llama error improcedendo. Por 
eso es que nunca, a lo largo de toda la his-
toria, ha estado en discusión el derecho a 
la impugnación de un fallo, porque además  
no se puede desconocer el derecho a di-
sentir y a discutir, pues esto es una garantía 
del debido proceso, que ahora tiene rango 
constitucional. Pero, ante la dinámica so-
cial y jurídica debemos analizar la función 
que cumple un recurso, sus causales y los 
sistemas de la Casación, para establecer 
en nuestro caso, qué queremos que sea la 
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Casación?, que sistema debemos estable-
cer?. El sistema de Casación semipura para 
dar preeminencia a la función unificadora, 
o queremos un Sistema de Casación Pura, 
que pretende la correcta aplicación e inter-
pretación del derecho objetivo y la unifica-
ción jurisprudencial, o queremos el Siste-
ma de Casación Impura, que por conducto 
de la doctrina, de la arbitrariedad o absur-
didad fáctica, permita la revisión de los 
errores de derecho, en ciertos casos de los 
errores de hecho, o admitimos la Casación 
Directa o per saltum, o debemos establecer 
un sistema de casación que tenga como fin 
la efectivización de los derechos de ciuda-
danas y ciudadanos que tenga como fin la 
tutela de la Constitución y de los derechos 
fundamentales.

En su evolución histórica, la Casación 
ha pasado por algunas etapas, entre ellas, 
por ser una garantía de defensa del rey en 
el régimen monárquico, ante el hecho de 
que los parlamentos de ciudades en Francia, 
invadan la esfera del poder soberano, y para 
evitarlo se ideó la anulación de la senten-
cia y con esto se defendía su poder; luego 
con la revolución francesa, la Casación se 
convirtió en una garantía de defensa de la 
ley, pero seguía teniendo un fin predomi-
nantemente político, puesto que se creó un 
Tribunal de Casación, pero no como par-
te de la Función Judicial, sino como parte 
de la Función Legislativa para defender a la 
ley; pero en la actualidad y sobre todo en 
un Estado constitucional de derechos y jus-
ticia como es el Ecuador, la Casación tienen 
que redefinirse en favor de los derechos y 
garantías fundamentales, debe tener como 
fin la efectivización de los derechos de ciu-
dadanos y ciudadanas; definitivamente, la 
Casación no puede quedarse en la defensa 
de la ley, tiene que ampliarse, extenderse, 

proyectarse hacia la tutela de la Constitu-
ción, de la normativa internacional, sobre 
derechos fundamentales.

En suma de las reflexiones de los 
constitucionalistas sobre este nuevo para-
digma del Estado Constitucional de dere-
chos y justicia, debemos tener presente tres 
elementos:

1. Que el Ecuador es un Estado
 Constitucional (primer elemento)

En el Estado Constitucional la Cons-
titución es norma; y, por tanto la justicia 
ordinaria es garante de la Constitución.

Al Juez o Jueza corresponde aplicar 
las leyes formalmente vigentes y válidas 
constitucionalmente.

2. Es un Estado de Derechos
 (segundo elemento)

Para la actividad jurisdiccional y para 
toda relación jurídica en un “Estado de De-
recho” la única fuente es la Ley. En cam-
bio, en el “Estado de Derechos” como es el 
Ecuador, el sustento, la referencia, ya no 
es exclusivamente el sistema jurídico, sino 
los derechos de las personas (más allá de la 
Ley), reconociendo varios sistemas jurídi-
cos. El Estado Constitucional  de derechos 
se estructura por un derecho, por princi-
pios. De ahí loa trascendencia de la labor 
del juez, el juez crea derecho cuando con-
creta un principio.

3. La justicia (tercer elemento)

De acuerdo a la Constitución, el Juez 
crea derecho para hacer justicia, construye 
una norma a raíz y a la luz de los principios.
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Para hacer justicia el juez no tiene 
que atarse a la ley; el juez no puede estar 
sojuzgado por la ley. Definitivamente el 
juez ya no es la boca de la ley; no es el frío 
aplicador de un texto legal.

Por lo dicho, en el Ecuador definiti-
vamente hemos superado el Estado legalista 
que regía desde 1830.

Ya no tenemos que abordar y tomar 
partido entre legalismo y principialismo.- 
De acuerdo a la Constitución vigente los 
jueces y juezas materializan las normas y 
principios constitucionales. La Casación 
tiene que ajustarse a esa realidad.

En resumen, el Estado Constitucional 
de derechos se caracteriza por lo siguiente:

1. Tiene una finalidad material: la garantía 
efectiva de los derechos de las personas;

2. La Constitución es la norma suprema 
por encima de la Ley;

3. La Constitución es norma jurídica direc-
tamente aplicable, sin que se requiera 
desarrollo normativo secundario y co-
rresponde a toda autoridad administra-
tiva y jurisdiccional su aplicación.

4. Existe un reforzamiento del papel del 
juez: el juez crea derecho;

5. Para que una norma sea válida no solo se 
requiere el cumplimiento de los proce-
dimientos establecidos (validez formal) 
sino la coherencia con principios y valo-
res constitucionales (validez material).

Todas estas características y elemen-
tos inciden en la redefinición que tenemos 
que hacer de la Casación.

En un Estado Constitucional de de-
rechos y justicia a la Corte Nacional, Corte 
de Casación, le corresponde dotar de “con-
tenidos específicos y concretos a los dere-
chos y principios constitucionales”.

Sabemos también, que con la Casa-
ción se trata de preservar el interés privado 
de los justiciables, pero también un interés 
colectivo en cuanto se trata de asegurar un 
marco de justicia material, como fuente de 
la paz y de la seguridad jurídica.

En la discusión del tema debemos 
tener presente que en el Ecuador la juris-
prudencia es fuente de derechos; y, corres-
ponde a la Corte Nacional de Justicia que 
es Corte de Casación y Revisión, el desa-
rrollo de precedentes jurisprudenciales, 
los que tienen que actualizarse a la luz de la 
norma fundamental, a la Corte Nacional de 
Justicia le corresponde constitucionalizar el 
derecho ordinario mediante el desarrollo 
jurisprudencial y debemos tener presente 
los lineamientos y principios de la Consti-
tución; todo ello, nos lleva a la redefinición 
de la Casación en el Ecuador.

El Dr. Carlos Ramírez, culmina su in-
tervención, expresando su agradecimiento 
infinito a las Autoridades, a todo el perso-
nal de la Corte Nacional, del Consejo de 
la Judicatura, del Ministerio de Relaciones 
Exteriores, Policía Nacional, Corte Cons-
titucional y a todos los que han participado 
en la realización de este evento, sobre todo 
a los distinguidos colegas, Magistrados y 
Magistradas, Conjueces y Conjuezas por su 
colaboración y aporte; y finalmente indicó, 
que la Justicia es el fin de toda actividad. v
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El Femicidio:
Punto de Quiebre de la Conciencia

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
Juez de la Corte Nacional de Justicia  

“Mira...♫ no te vayas, quédate un momento,/
♪ Quédate conmigo, tú no te me vayas;/

Pase lo que pase, digan lo que digan/
♬ Tú me perteneces, esa es la verdad. ♫ ♩” 

Chugo Tobar.

La Filosofía del Derecho y, con-
cretamente, la teoría General 

del Derecho cotidianamente nos pone a 
prueba y nos obliga a replantear las ca-
tegorías del derecho, pues la dinámica 
social requiere, constantemente, ajus-
tarlas a la praxis, por lo que se hace ne-
cesario que, dialécticamente, estemos 
dimensionando y redimensionando sus 
contenidos.

En esta tarea las Escuelas Penales 
se constituyen en los espacios adecua-
dos que permiten contrastar las diversas 
concepciones respecto a la naturaleza 
del delito, el fin de las sanciones y de la 
auto atribuida legítima potestad  estatal 
de imponer el derecho de penalizar.

Entre las diversas Escuelas, los 
aportes realizados por Franz Von Liszt, 

Adolfo Prins y Gerardo Von Hamel de 
la Sociológica Escuela de Política Cri-
minal Alemana, así como también de la 
conocida teoría “Causalista Naturalista”, 
resultan trascendentes a la cientificidad 
de la dogmática penal.

Apartándose de las interpreta-
ciones anteriores, irrumpe Liszt para 
sostener que “el delito no es resultan-
te de la libertad humana, sino de fac-
tores individuales, físicos y sociales, así 
como de causas económicas.” Valora el 
ius penalista alemán el contenido siste-
mático de principios garantizados por la 
investigación científica de las causas del 
delito y de la eficacia de la pena y su 
ejecución como contraposición al cri-
men, denominándose a todo ello “po-
lítica criminal”, cuya herramienta es la 
aplicación lógica y sistemática de la ley.

Esta breve introducción la plan-
teo en el marco de una nueva discusión 
que en materia penal está por iniciar-
se con la aprobación del nuevo Código 
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Orgánico Penal Integral, y que, como 
asunto novedoso e interesante, incorpo-
ra en su normativa sustantiva un nuevo 
tipo penal: el Femicidio.

Es de suponer que para esta im-
portante tarea de investigación cri-
minológica se contó con un método 
jurídico experimental, que permitió, 
inicialmente, indagar el contenido del 
derecho positivo existente, y que sirvió 
de fundamento a tan innovadora figura 
delictiva masculina en cuanto a su deno-
minación, pero de antigua práctica, hoy 
en plena discusión, para la tranquilidad 
y protección del género femenino, o lo 
que es lo mismo: para la defensa y se-
guridad de la propia  sociedad contra la 
violencia, como fin prioritario.

LA VIOLENCIA DE MATRIZ 
Y ESTRUCTURA  ESTATAL

“Un joven de 19 años, murió de una puñala-
da y golpes en el rostro. Familiares del occiso res-
ponsabilizaron del hecho a la conviviente, una 
menor de 17 años, que fue aislada por la Policía”  
El Universo, 31-III-2013, pág. 4.

Es importante visualizar el tema 
no sólo desde una perspectiva exclu-
sivamente jurídica pues, como lo se-
ñala Marta Lamas “[d]el triunfo de la  
perspectiva de género como requisito 
exigido para las políticas públicas, su 
verdadero éxito radica en que la com-
prensión de dicha perspectiva implica 

un salto conceptual: reconocer que los 
comportamientos masculinos y femeni-
nos no dependen de manera esencial de 
los hechos biológicos, sino que tienen 
mucho de construcción social.”1

La violencia encuentra su expre-
sión, también, en la muerte de mujeres 
a manos de individuos de género mas-
culino y estas ocurren con frecuencia 
no solamente por conductas y patolo-
gías insanas, sino que, contrariamente, 
refleja la existencia de un sistema es-
tructural de opresión, sumisión, depen-
dencia, control y alienación.

Este tipo específico de violencia,  
cruenta e irracional, no puede ni debe 
ser analizada al margen del círculo que 
encierra la violencia como sistema de 
dominación social que se esparce por 
todo el tejido colectivo y se evidencia, 
inhumana y desgarradoramente, en la 
vida intrafamiliar.

No es menos lacerante la violencia 
infantil, laboral, política, económica, re-
ligiosa, deportiva, mediática; todas ellas 
con sus propias y particulares explica-
ciones y como efecto de la violencia de 
origen estatal. En definitiva se impone y 
justifica la cultura de violencia.

Se ponderan y aúpan guerras con 
cínicas y perversas razones, sin que pro-
duzcan sus efectos el más leve estupor: 

1 LAMAS, Marta, Género: algunas precisiones conceptuales y teóricas, Conferencia Magistral presentada en el XIII Coloquio Anual 
de Estudios de Género, en la  Ciudad de  México, el 17 de noviembre del 2004, pág. 2.

Dr
. J

oh
nn

y 
Ay

lu
ar

do
 S

al
ce

do



9

Nº 2 - Marzo 2013

masacres, violaciones masivas, pobreza 
y destrucción.

Aun permanecen intactas las mo-
tivaciones que condujeron a escribir a 
John Stuart Mil, sobre la violencia de 
género, «la discriminación salarial, la 
discriminación en las pensiones de viu-
dedad, el mayor desempleo femenino, 
la todavía escasa presencia de las muje-
res en puestos de responsabilidad polí-
tica, social, cultural y económica, o los 
problemas de conciliación entre la vida 
personal, laboral y familiar muestran 
cómo la igualdad plena, efectiva entre 
mujeres y hombres [«aquella perfec-
ta igualdad que no admitiera poder ni 
privilegio para unos ni incapacidad para 
otros».

Este ambiente desolador de nin-
guna manera debe impedir que la par-
ticular violencia femicida sea traspa-
pelada y peor aún invisibilizada en la 
inmensa montaña de violencia acumu-
lada y generalizada, justo en estos espe-
ciales tiempos de garantía de derechos, 
de justicia y no discriminación. 

Ha llegado la hora de ajustar cuen-
tas con la impunidad e indiferencia. Se 
debe asumir responsablemente el com-
promiso para enfrentar la violencia des-
de una perspectiva integral, en la que 
participemos todos y todas, desde todas 
las aristas posibles.

LA NATURALEZA SOCIAL
DEL FEMICIDIO

“Una menor de 12 años (...) luego de ha-
ber sido rescatada en horas de la noche (...) con 
ayuda de la fiscal (...) se allanó el domicilio de 
caña y encontraron a la infante recostada en 
una cama, con el sujeto que había abusado de 
ella por varios días”  El Universo, 27-III-2013, 
pág. 5.

El tipo penal, de asesinato a muje-
res por razón de su sexo, debería identi-
ficarse como ¿femicidio o feminicidio?  
Al parecer no se trataría de un sinóni-
mo sino de concepciones distintas en el 
interior del feminismo, asunto que no 
ha sido resuelto aún, pero que, frente 
a la situación de violencia social, resul-
ta, en principio, intrascendente porque 
cada día se visibiliza más la situación de 
riesgos que a todo nivel se cierne sobre 
las féminas.

Parte de esta explicación en cuan-
to a su denominación se la encuentra 
por la versión en inglés femicide, que 
hace referencia a los asesinatos de muje-
res que forman parte del amplio esque-
ma de la violencia de género. 

En un intento por aproximarnos 
a la comprensión de este delito vale re-
currir al último glosario de género de 
IPS2, que, en forma sintética, señala 
que:

2 IPS es una organización pionera dedicada a la comunicación, cuyo eje es su agencia internacional de noticias (www.
ipsnoticias.net). Se centra en la producción independiente de informaciones y contenidos, en su difusión a través de 
diferentes plataformas y redes, y en la capacitación de quienes trabajan en los medios y en las ONGs.

El
 F

em
ic

id
io

: P
un

to
 d

e 
Qu

ie
br

e 
de

 la
 C

on
ci

en
ci

a



10

ENSAYOS PENALES

“Se trata del asesinato de la mujer en 
razón de su género, por odio hacia las mu-
jeres, por rechazo a su autonomía y su valor 
como persona o por razones de demostración 
de poder machista o sexista. El feminicidio 
incluye una connotación de genocidio con-
tra las mujeres. Por esta razón se prefiere fe-
minicidio a femicidio, un término que hace 
referencia a todos los homicidios que tienen 
como víctima a una mujer, sin implicar una 
causa de género.”

Desde el feminismo se denuncia 
al femicidio como efecto de un sistema 
estructural de opresión y de ser la for-
ma más extrema de terrorismo sexista, 
motivado, por un sentido de control y 
propiedad natural sobre las mujeres.

De estas afirmaciones es preciso 
develar dos categorías, por lo menos, 
trascendentes para la comprensión mí-
nima del problema, dentro de un con-
texto de cientificidad: i) El carácter es-
tructural de la opresión; y ii) El sentido 
de propiedad natural.

¿Cómo explicar y entender  el ca-
rácter estructural de la opresión?

Según Godelier3 (1986 citado en 
Lamas, 1997) la situación de las muje-
res es claramente de subordinación, es 
decir, separadas del principal factor de 
producción (tierra) y de los principa-
les medios de destrucción y represión 
(armas), excluídas del conocimiento 

de los más sagrados saberes, manteni-
das al margen o en un lugar secundario 
durante las discusiones y toma de deci-
siones concernientes al interés general. 
Una de las posibles explicaciones sería 
la diferencia biológica entre los sexos, 
pudiendo aparecer como la justificación 
natural de la diferencia socialmente es-
tablecida entre los sexos y en especial de 
la división sexual del trabajo. el término 
femicidio “remueve el velo oscurecedor 
con el que cubren términos ‘neutrales’ 
como homicidio o asesinato”. Como 
expresión de poder y dominación ma-
chista, el femicidio ha sido considerado 
“como una forma de pena capital que 
cumple la función de controlar a las 
mujeres como género (...) una expre-
sión directa de una política sexual que 
pretende obligar a las mujeres a acep-
tar las reglas masculinas y, por lo tanto, 
preservar el statu quo genérico”.

Desde la dogmática penal se re-
conoce al delito como un concepto ju-
rídico pero también como fenómeno 
natural, que surge en la vida (realidad 
objetiva) por el impulso de factores en-
dógenos y exógenos de la realidad so-
cial, en otras palabras como una entidad 
jurídica y como fenómeno natural.

El escudriñamiento experimental 
del delito (femicidio), para determinar 
sus causas como fenómeno social y ju-
rídico, debe conducir al análisis, tam-
bién, de la pena, la que, para cumplir su 

3 Maurice Godelier, antropólogo de origen francés, autor del libro La producción de grandes hombres, Cambridge,1986 
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finalidad esencial, debe, como corres-
ponde, direccionarse a los delincuentes, 
como consecuencia de la responsabili-
dad, que es el vínculo subjetivo que ata 
al delincuente con el delito, en tanto 
que, como parte de la ‹‹política crimi-
nal››, los sujetos potencialmente en “es-
tado peligroso” deben serle aplicadas 
medidas de seguridad y corrección.

EL FEMICIDIO EN EL
PROYECTO DE CÓDIGO
ORGÁNICO INTEGRAL PENAL

La política criminal contra la vio-
lencia machista debe incluir, como es-
trategia, no sólo los medios penales 
clásicos (penas y formas de ejecución), 
sino también,  los de carácter asegurati-
vo. De tal manera que se cumpla no solo 
el fin crítico, sino, también, el construc-
tivo del Derecho Penal.

De allí que el proyecto de Código 
Orgánico Penal Integral, que se discute 
actualmente en la Asamblea Nacional, 
el femicidio se encuentra incluido den-
tro de la gama de delitos contra la in-
violabilidad de la vida, señalándose que 
lo comete quien, en el contexto de una 
relación de poder, de muerte a una mu-
jer por el hecho de serlo o por su con-
dición de género, fijándose como san-
ción punitiva la privación de libertad de 
veinticinco a veintiocho años,  debiendo 
concurrir alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

1) Ser resultado de la reiterada mani-
festación de violencia, amenazas, in-

timidación o extorsión en contra de 
la víctima.

2) Que la víctima haya sido incomuni-
cada o mantenida en cautiverio o ais-
lamiento.

3) Misoginia.

El proyecto incorpora como agra-
vantes del femicidio algunas circunstan-
cias que bien merecen ser particular-
mente explicadas en análisis posterior:

•	 Haber	 pretendido	 establecer	 o	 res-
tablecer una relación de pareja o de 
intimidad con la víctima. Situación 
que pone en entredicho la posibili-
dad conciliación por el riesgo que so-
brevendría a la víctima de una nueva 
y definitiva agresión.

•	 Exista	o	haya	existido	entre	el	 suje-
to activo y la víctima relaciones fa-
miliares, conyugales, de convivencia, 
de intimidad, noviazgo, amistad, de 
compañerismo, laborales, escolares 
o cualquier otra que implique con-
fianza, subordinación o superioridad.

•	 Si	la	víctima	presenta	signos	o	huellas	
de violencia sexual.

•	 Cuando	el	delito	 se	cometa	en	pre-
sencia de hijas, hijos, o cualquier 
otro familiar de la víctima.

•	 A	la	víctima	se	le	hayan	infligido	le-
siones infamantes, degradantes o 
mutilaciones, previa o posterior a la 
privación de la vida;
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•	 Existan	datos	que	establezcan	que	se	
han cometido amenazas, acoso, vio-
lencia o lesiones del sujeto activo en 
contra de la víctima;

•	 El	cuerpo	de	la	víctima	sea	expuesto	
o arrojado en un lugar público; o

•	 Si	fuere	realizado	por	autoridad,	fun-
cionario o empleado público.

•	 Si	 fuere	 realizado	 por	 más	 de	 una	
persona.

•	 Cuando	la	víctima	sea	menor	de	ca-
torce años de edad, adulta mayor o 
sufriere discapacidad física o mental.

•	 Si	el	autor	se	prevaleciere	de	la	supe-
rioridad originada por relaciones de 
confianza, amistad, doméstica, edu-
cativa o de trabajo.

Esta propuesta de proyecto, debe 
posibilitar, inicialmente,  abrir el debate 
orientador que esclarezca nítidamente 
lo que debe y tiene que construirse o 
ser transformado respecto de la ‹‹polí-
tica criminal›› sobre la base de apertura, 
pues, como dijera Marta Lamas  “si no se 
llega a una claridad prístina de lo que hay 
que hacer, por lo menos es posible saber 
qué medidas, políticas o proyectos están 
bien encaminados y cuáles son pura si-
mulación.” Las salidas sólo las podremos 
encontrar con apertura común, des-
montando todo el aparataje ideológico 
que nos limita la comprensión y la posi-
bilidad de una vida conjunta, -si optamos 
por esa decisión-, de respeto a las dife-
rencias, en un espacio de igualdad plena, 
sin odiosos e injustificados privilegios. 
En consecuencia, como ya se ha dicho el 
género debe ser un punto de partida y 
no de llegada, para todos y todas. v
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Apuntes a la Investigación “Rutas 
de la Impunidad, un estudio sobre el 

Femicidio íntimo en Guayaquil”1

Dra. Lucy Blacio Pereira
Jueza de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia

y Presidenta de la Sala Penal Militar y Tránsito

Antecedentes de la investigación.-

La investigación “Rutas de la 
Impunidad, un estudio sobre 

el femicidio íntimo en  Guayaquil”, fue 
presentada el jueves 14 de marzo del 
2013, en el marco de la conmemoración 
del 8 de marzo, “Día internacional de la 
Mujer”, y los 30 años de lucha contra la 
violencia, del Centro Ecuatoriano para 
la Promoción y Acción de la Mujer -CE-
PAM Guayaquil-. Esta investigación fue 
realizada por la psicóloga Patricia Reyes 
Peña, en colaboración de la Embajada 
de Finlandia y el Fondo de Filipinas.2

Como se menciona en la presen-
tación de la investigación, en esta se 
exponen los resultados sobre las res-
puestas dadas a mujeres víctimas de fe-

micidio, antes de ser muertas por sus 
parejas, sobre la base de cinco casos 
emblemáticos.

Los datos de los que habla esta 
investigación fueron obtenidos de los 
archivos de la Unidad de Personas y 
Garantías de la Fiscalía del Guayas, los 
mismos que, en palabras de la autora, 
le permitieron extraer un aproximado 
sobre los casos que guardaban caracte-
rísticas de ser considerados femicidios.

 
El presente estudio tiene por ob-

jeto realizar ciertos apuntes a la investi-
gación antes mencionada, investigación 
que al evidenciar estos casos aportó una 
perspectiva diferente a la mirada que se 
ha tenido, de manera histórica, a la vio-
lencia contra la mujer y conceptos de 

1 Los apuntes a la investigación “Las Rutas de la Impunidad. Un estudio sobre el femicidio íntimo” fueron presentados 
en el acto de presentación de la investigación por CEPAM Guayaquil, el 14 de marzo del 2013.

2 Este documento es propiedad del Centro Ecuatoriano para la Promoción y Acción de la Mujer- CEPAM-Guayaquil.
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femicidio, lo cual, la hace un documen-
to de gran importancia y valía investi-
gativa y técnica, en la lucha constante 
contra la violencia contra la mujer.

 
Apuntes a la investigación.-

 
La violencia intrafamiliar en el 

Ecuador, y principalmente la violencia 
contra la mujer, es un problema que se 
invisibilizó por décadas. La  sociedad 
ecuatoriana, la misma estructura social, 
la educación, la forma de crianza de las 
generaciones más jóvenes, produjo que 
esta sea vista como cotidiana, normal y 
hasta permitida. En general, un asunto 
privado de no intromisión de la justicia 
y menos penado; y claro, si llegaba a 
terminar con la vida de la mujer, como 
bien menciona la investigación “Rutas 
de la Impunidad, un estudio sobre el Fe-
micidio Íntimo en Guayaquil”, era visto 
como un crimen pasional, de arranque 
de celos, culpa de la misma víctima.

 
La violencia contra la mujer se 

produce por diversas razones, las mis-
mas que no necesariamente se encuen-
tran asociadas por el entorno de la 
víctima, su condición económica o su 
estatus social, de manera exclusiva, sino 
que nace como resultado de la interac-
ción de factores individuales, sociales, 
educativos, estructurales, políticos, le-
gales, de la administración de justicia, 
etcétera.

 
Considero necesario, previo a co-

mentar la investigación, mencionar da-
tos históricos, avances sociales y legales 

obtenidos en base a la lucha contra la 
violencia a la mujer, la misma que no 
está por demás decir, fue la lucha de no-
sotras, las mujeres, en contra de la vio-
lencia, contra la invisibilización, contra 
el odio y la desigualdad.

 
La Asamblea General de Naciones 

Unidas aprobó, en el año 1979, la Con-
vención para la Eliminación de Todas 
las Formas de Discriminación Contra 
la Mujer (CEDAW), que es el instru-
mento de derechos humanos que se dio 
como un resultado del esfuerzo sosteni-
do por activistas sociales para fortalecer 
los derechos humanos de las mujeres.  
Dieciocho años después, la Asamblea 
General de Naciones Unidas aprobó el 
Protocolo Facultativo a la CEDAW.

Otro de los hitos más importantes 
es el logro obtenido por el movimiento 
de mujeres, en la Conferencia Mundial 
sobre Derechos Humanos, realizada en 
Viena en 1993. Allí se reconoció que los 
derechos de las mujeres son derechos 
humanos y que la violencia contra ellas 
es una violación de los derechos huma-
nos. En ese mismo año, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas adoptó la 
Declaración sobre la Eliminación de la 
Violencia contra la mujer que expresa 
claramente que ésta “constituye una mani-
festación de las relaciones de poder histórica-
mente desiguales entre el hombre y la mujer, 
que han conducido a la dominación de la 
mujer y a la discriminación en su contra por 
parte del hombre y ha impedido el adelanto 
pleno de la mujer”. Igualmente, pone de 
relieve que la violencia contra la mujer 

Dr
a.

 L
uc

y 
Bl

ac
io

 P
er

ei
ra



15

Nº 2 - Marzo 2013

se presenta en distintos escenarios: en 
la familia, en la comunidad, y aque-
lla cometida o tolerada por el Estado, 
enunciando una serie de obligaciones y 
medidas que los estados deben adoptar 
para prevenirla y eliminarla.

La Convención Interamericana 
Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la 
Violencia Contra la Mujer, que nació en 
Belém do Pará, Brasil, el 9 de junio de 
1994, ratificada por el Ecuador el 16 de 
mayo de 1995, conceptualizó a la vio-
lencia contra la mujer como cualquier acción 
o conducta, basada en su género, que cau-
se muerte, daño o sufrimiento físico, sexual 
o psicológico a la mujer, tanto en el ámbito 
público como en el privado. Mediante esta 
convención, el Estado Ecuatoriano se 
comprometió, entre otras cosas, a in-
cluir en su legislación interna normas 
penales, civiles y administrativas, así 
como las de otra naturaleza que sean 
necesarias para prevenir, sancionar y 
erradicar la violencia contra la mujer.

 
Finalmente, el Estado ecuatoria-

no en cumplimiento de su obligación 
internacional de adecuar su legislación 
nacional en concordancia con los ins-
trumentos internacionales aprobados, 
el 11 de diciembre del año 1995 pro-
mulgó la Ley contra la Violencia contra 
la Mujer y la Familia.

Con estos antecedentes quisiera 
mencionar que esta investigación, da 
clara cuenta de la necesidad que existía 
y existe aún en el Ecuador de realizar 
más y mayores esfuerzos en exponer 

mediante el conocimiento académico 
la realidad del proceso investigativo, 
juzgamiento y sanción de los delitos e 
infracciones cometidas en contra de las 
mujeres en Ecuador.

Para poder realizar un análisis se 
ha dividido el estudio de la investiga-
ción, “Rutas de la Impunidad, un estu-
dio sobre el Femicidio Íntimo en Guaya-
quil”, en tres grandes puntos, los cuales 
se observarán con el fin de aportar, con 
una visión desde la administración de 
justicia y la experiencia obtenida en el 
tema, al enriquecimiento de la misma.

El primer gran tema tiene que 
ver con el marco teórico y metodoló-
gico de la investigación, el mismo que 
considero se ha desarrollado de manera 
tal que permita que quien lea y analice, 
pueda entender las bases de la misma y 
le permita iniciar el estudio del docu-
mento desde la mirada que la autora ha 
querido conducirla, esto en el sentido 
de realizar un análisis de los casos inves-
tigados, a la luz de lo que se identifica 
como Femicidio.

La investigación permite dife-
renciar los conceptos de Feminicidio 
y Femicidio,  tanto en la doctrina in-
ternacional como en la práctica de los 
mismos, además de mencionar que es-
tos conceptos se encuentran en cons-
trucción. Rescato el concepto que la 
investigación devela para el Femicidio 
como: “la manifestación más extrema 
y evidente de la violencia que se ejer-
ce contra las mujeres, sin importar, la 

Ap
un

te
s 

a 
la

 In
ve

st
ig

ac
ió

n 
“R

ut
as

 d
e 

la
 Im

pu
ni

da
d,

 u
n 

es
tu

di
o 

so
br

e 
el

 F
em

ic
id

io
 ín

tim
o 

en
 G

ua
ya

qu
il”



16

ENSAYOS PENALES

edad de ellas, ni su país de residencia, 
etnia, ni condición social, sino más bien 
las razones están dadas por las rela-
ciones desiguales de poder que se han 
establecido entre hombres y mujeres, 
perpetuado y mantenido por el sistema  
patriarcal”, mientras que el feminicidio, 
lo categoriza, en palabras de Marcela 
Lagarde, como “la inacción de la justicia 
frente a las demandas de una vida libre 
de violencia, de acceso a la justicia, de 
seguridad en la casa, en el trabajo, en 
los centros de estudios y en la calle don-
de transita la mujer”. Además, luego de 
determinar tres tipos de femicidio: ín-
timo o familiar, no íntimo y femicidio 
por conexión, selecciona como el eje 
central de la investigación al femicidio 
familiar o íntimo, analizando que este 
concepto comprende los homicidios 
(simples, agravados, asesinatos) ejecu-
tados por hombres con quien la víctima 
tenía al momento de los hechos, o tuvo 
en el pasado, alguna relación de pareja3, 
o relación de parentesco por consangui-
nidad o afinidad.

Dentro de este mismo punto, 
con respecto al sustento metodológico 
y conceptual, destaca la utilización de 
cifras derivadas de la propia investiga-
ción, así como cifras oficiales, las cuales 
permiten apreciar de mejor manera y 
sustentar las hipótesis de la investiga-
ción. Un ejemplo de esto son las cifras 
que permiten visualizar tanto la carac-
terización de las víctimas como los vic-
timarios, tanto en las circunstancias en 

las que se dio el femicidio, edades de las 
víctimas, el medio utilizado, su estado 
civil, e inclusive, comprobar la cercanía 
del mismo y su directa vinculación con 
los episodios de maltrato previos; los 
cuales son elementos que comprobarían 
y sustentarían el hecho de que no nos 
encontramos ante casos de homicidios o 
asesinatos, sino, frente a femicidios.

El segundo tema es la focalización 
geográfica de la investigación. Se en-
tiende que haber escogido a la ciudad de 
Guayaquil responde a temas metodoló-
gicos y logísticos, así como de presu-
puesto, más es menester mencionar que 
debido a la calidad de la investigación y 
la pertinencia de la misma, como sus-
tento de las decisiones de las autorida-
des judiciales, como para poder generar 
políticas públicas y como parte de un 
cambio en la concepción social y legal 
del delito de femicidio, la misma de-
bería tener un espectro geográfico más 
amplio, es decir, que pueda extenderse 
a más ciudades e inclusive regiones del 
país como la sierra y el oriente ecua-
toriano, poderlas comparar e inclusive 
contrastarlos con datos obtenidos en la 
región insular.

Esta puntualización se la hace en 
el sentido de destacar que pese a las di-
ferencias socioculturales, de distancia e 
inclusive clima, las causas y las circuns-
tancias en las cuales se investigó, juzgó y 
sancionó el delito fueron similares, o de 
ser el caso evidenciar diferencias.

3 Cónyuges, pareja en unión de hecho, novios, ex novios, enamorados, amigos.
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El tercer gran tema es lo que qui-
siera llamar “Una verdad incómoda: la 
realidad de la investigación y el cono-
cimiento de las causas de violencia in-
trafamiliar y femicidio”. Puntualizando 
lo que bien se sustenta en la investiga-
ción, esto es, que pese a la creación de 
las comisarías de la mujer, dependencias 
de la Fiscalía General del Estado  espe-
cializadas en el tema de tratamiento de 
casos de violencia, así como, a los con-
tinuos espacios de capacitación que va-
rios servidores/as administradores de 
justicia han asistido, no se ha llegado a 
interiorizar en la profunda necesidad de 
abordar la violencia intrafamiliar como 
un problema social que merece una in-
vestigación y atención emergente; que 
requiere un conocimiento especializa-
do y especial de los casos llegados a su 
conocimiento; que la pertinencia de la 
solicitud de práctica de pericias, la no 
revictimización y en general, la aplica-
ción de estándares mínimos de respeto 
de la víctima, sus familiares y sus hijas 
e hijos, en la administración de justicia 
hacen la diferencia entre la sanción del 
delito y la impunidad.

De la lectura del documento ana-
lizado, así como de los casos que este 
presenta, se hace evidente que la inves-
tigación llevada a cabo por parte de la 
policía nacional y fiscalía, tanto en el 
juzgamiento de los delitos,  dejaron en 
la familia de las víctimas y en la misma 
investigadora una sensación de impu-
nidad; esto, en el sentido de que estos 
delitos, por citar un ejemplo, fueron 
catalogados en determinado momento 

procesal como crímenes pasionales y no 
un homicidio o asesinato, así como que, 
pese a que las víctimas denunciaron los 
continuos episodios de violencia en las 
Comisarias de la Mujer de la ciudad de 
Guayaquil, además de que fueron aten-
didas en hospitales, centros y sub cen-
tros de salud o acudieron a determina-
das instancias, las medidas tomadas o la 
atención recibida fue insuficiente, tanto 
es así que en sus casos para que el agre-
sor sea procesado tuvo que mediar la 
muerte de la víctima.

En general, la investigación evi-
dencia desde varias perspectivas que la 
violencia contra la mujer y en especial la 
concepción del femicidio como un deli-
to diferente al de homicidio y asesinato 
es ajena tanto a los administradores de 
justicia, como a la sociedad en general.

De manera categórica podemos 
mencionar que si tanto la Policía Na-
cional, la Fiscalía, como los Jueces y 
Juezas de la administración de justicia 
penal hubiesen  tenido en cuenta las im-
plicaciones y las profundas diferencias 
que conllevan la investigación y juzga-
miento de un delito de femicidio, defi-
nitivamente hubieran podido identificar 
mejores fuentes de investigación, se hu-
biera sustentado sus decisiones, de ma-
nera que se pueda apreciar claramente 
como las víctimas, de manera sistemáti-
ca, sufrieron maltratos, acoso e intimi-
dación por parte de sus victimarios, y 
las causas exactas del cometimiento de 
estos delitos.
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Es necesario mencionar que si 
bien es cierto, la investigación realiza-
da se centró en casos suscitados en la 
ciudad de Guayaquil, como se mencio-
nó en párrafos anteriores, esta es una 
problemática nacional. Diariamente, a 
nivel nacional, se conocen casos, en los 
cuales una mujer fue sometida por su 
pareja, ex pareja o familiar, en presen-
cia de sus hijos e hijas, las cuales fueron 
víctimas de este delito, luego de haber 
sufrido por varios años de maltratos, 
denunciados o no.

Como conclusión quisiera señalar 
que si bien es cierto los hechos expues-
tos anteriormente son una incómoda 

realidad, también existen grandes avan-
ces en la administración de justicia, en 
específico con respecto al tema de vio-
lencia. Rescato, tanto como lo hace la 
misma investigación, que la creación de 
los juzgados especializados en violencia 
contra la mujer y la familia, el proceso 
de selección de sus titulares, la dotación 
de un equipo interdisciplinario de pro-
fesionales a cada juzgado, como el re-
conocimiento de la violencia como un 
problema social, constituyen esfuerzos 
dignos de resaltar, los cuales con el de-
bido seguimiento y participación social 
podrán marcar la pauta para la nueva 
administración de justicia.

4 Conforme así se establece en el artículo 81 de la Constitución de la República del Ecuador

Retos de la administración de justicia en el Ecuador

Tomando en cuenta que el femici-
dio íntimo es el que se presenta estadís-
ticamente como el de mayor frecuencia, 
evidenciando una vinculación entre el 
femicidio y la violencia contra la mujer 
en el espacio intrafamiliar, precisamen-
te porque esta violencia sobre la mujer 
es una violencia de carácter instrumen-
tal, discontinua, invisible, genera daños 
gravísimos en la víctima, en su familia y 
en la sociedad; es hoy y ahora que con el 
entendimiento de que la violencia sobre 
la mujer no es ocasional, sino habitual; 
la tipificación de la muerte dolosa de 
una mujer por el simple hecho de ser 
mujer constituye una necesidad impe-
riosa. Como también es imperiosa la 

vigencia de un procedimiento especial y 
expedito para el juzgamiento y sanción 
de este grave delito4.

Sin embargo, de plantear que 
la respuesta penal es importante por 
sí sola no acabará con este gravísimo 
problema, se requiere también de una 
respuesta global, integral y multidisci-
plinar. Una respuesta en la cual se opte 
por las víctimas de forma preferente, 
que sea un compromiso político de la 
institucionalidad del Estado, y también 
de la sociedad. En la lucha contra la im-
punidad todas y todos podemos aportar. 
Hagámoslo... v
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El derecho de no incriminación

Dr. Paúl Iñiguez Ríos
Juez de la Corte Nacional de Justicia

“Si la historia de las penas es 
una historia de horrores, la histo-
ria de los juicios es una historia de 
errores.” Ferrajoli

El Art. 77, numeral 7, literal c,  
de la Constitución de la Re-

pública establece: “El derecho de toda 
persona a la defensa incluye: ...c) 
Nadie podrá ser forzado a declarar 
en contra de si mismo  sobre asuntos 
que puedan ocasionar su responsabi-
lidad penal”. De la norma Constitu-
cional citada, se deduce, que nos encon-
tramos ante la presencia inequívoca del 
principio de no autoincriminación, en 
su más amplia y contemporánea expre-
sión, el cual viene a ser una legítima y 
abierta reafirmación de los derechos  de 
defensa y de la presunción de inocencia, 
reconocidos por las modernas socieda-
des democráticas -de manera especial 
en nuestro sistema jurídico- en las cua-
les el respeto de los derechos humanos, 
de las garantías constitucionales y pro-
cesales, son el pilar fundamental en su 

estructuración y a la vez constituyen 
un limitante al poder del Estado, como 
así categóricamente lo sostiene Julio 
Maier: “una garantía frente al Poder 
del Estado y representa una limita-
ción del poder estatal”.

La presunción de inocencia (enun-
ciado -presunción- con el que personal-
mente mantengo cierta discrepancia; 
pues, la inocencia no se presume, es un 
atributo de toda persona), es el derecho 
del ciudadano o ciudadana, de decidir 
voluntariamente incriminarse o no en 
el hecho delictivo que se acuse, esta fa-
cultad no es más que el ejercicio de su 
derecho a declarar; presunción que pre-
supone la carga de la prueba hacia quien 
acusa, por tanto, impide que recaiga en 
el inculpado la obligación de declarar 
o de aportar elementos de prueba que 
lo lleven a su propia incriminación. En 
este sentido, los derechos de presun-
ción de inocencia y de defensa, dan ori-
gen al derecho a la no incrimina-
ción. El fundamento de estos derechos 
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lo encontramos en la dignidad humana 
y al tratarse de Ecuador, en el estableci-
miento de un Estado constitucional de 
derechos y justicia, todo lo cual caracte-
riza a los sistemas procesales garantistas.

Este derecho a no declarar contra 
sí mismo (Nemo tenetur se ipsum accu-
sare) y a no confesarse culpable, o sim-
plemente el derecho a la no incri-
minación se muestra como expresión 
del derecho de defensa, el procesado 
tiene el derecho a defenderse y a ser es-
cuchado en cualquier estado del proce-
so. El interrogatorio al acusado es uno 
de los momentos procesales importan-
tes, es en esta etapa donde se enfrenta a 
la administración de justicia y a todo lo 
que quiera o no  declarar, circunstancia 
que debe ser considerado como un acto 
de autodefensa. Derecho  de defensa, 
que a su vez impide que recaiga en el 
procesado la obligación de declarar o 
de aportar elementos de prueba que 
lo lleven a su propia incriminación, de 
modo que, debe ser considerado como 
un derecho intangible que le asiste a 
todo ciudadano y ciudadana como suje-
to del proceso, de defenderse de todos 
los cargos que le presenten en el curso 
de un proceso legal penal, en igualdad 
de condiciones (principio de igualdad), 
que siendo fundamental, en su ausencia, 
las demás garantías que aseguran el res-
pecto a las garantías básicas del debido 
proceso y a la tutela judicial efectiva, se-
rían inefectivas.

Una mirada más amplia nos lleva a 
enmarcar este derecho a la no incrimi-

nación, dentro de la libertad a declarar 
del ciudadano o ciudadana, que plantea 
precisamente eso, “libertades”; es 
decir, contempla una visión distinta al 
sistema inquisitivo, en que el procesado 
era considerado objeto de prueba, cam-
biando esta visión del derecho penal, a 
un sistema garantista, en el que en vir-
tud del derecho a la no incriminación, 
conlleva a tratar al procesado como 
sujeto del proceso: “un participante 
provisto de derechos independientes, 
que toma parte en el proceso, es decir, 
en un sujeto activo del proceso. Este 
papel de sujeto, hoy en día, está rea-
firmado; pues la “dignidad huma-
na” garantizada en la Constitución 
es intangible respecto del inculpado 
y porque esa dignidad prohíbe de-
gradar a un individuo a un objeto 
involuntario” (Sentencia de la Corte 
Constitucional Nº 1211-2005). Este re-
conocimiento exige, como correlato de 
su dignidad, a no obligar a una persona a 
que contribuya a su propia condena por 
ser contraria a la dignidad humana.

Busca asimismo equilibrar el inte-
rés del Estado en ejercer el ius puniendi 
y el derecho del individuo a no ser con-
denado por sus propias declaraciones, 
además también es partida de nacimien-
to de un derecho protector, que lo cons-
tituye “el derecho a guardar silencio 
o derecho a callar”, que precisamente 
es un derecho instrumental de la prohi-
bición de la autoincriminación y del de-
recho a la defensa, que a su vez, también 
lo es del debido proceso, derechos estos 
que tienen un rango constitucional, que 
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en nuestro sistema se encuentra consa-
grados en los artículos 75, 76, 77 y 82 
de la Constitución de la República.

Es necesario aclarar que, a pesar 
que suelen equipararse, el derecho a 
la no autoincriminación y el derecho a 
guardar silencio, no son equivalentes, 
están íntimamente vinculados, pero son 
dos instituciones jurídicas diferentes. 
Así el derecho a la no autoincrimina-
ción garantiza a no ser obligado a de-
clarar contra sí mismo, y el derecho de 
guardar silencio, a no responder contra 
sí mismo o contra otro, a abstenerse de 
responder sobre interrogatorios inves-
tigativos y declaraciones, al respecto, el 
artículo 55 Estatuto de la Corte Penal 
Internacional establece, de manera ex-
presa, que aquel que se cree que ha co-
metido uno de los delitos que son com-
petencia de la Corte Penal Internacional 
(CPI) tendrá el derecho “[a] guardar si-
lencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta 
a los efectos de determinar su culpabilidad 
o inocencia” en el momento de desarro-
llarse los interrogatorios por parte de 
la fiscalía u otra autoridad de orden na-
cional. Este precepto normativo, que en 
materia penal no sólo implica la protec-
ción de un derecho fundamental, sino a 
su vez una garantía para el acusado en el 
desarrollo del proceso penal, implica de 
suyo que bajo ninguna circunstancia se 
podrá derivar una interpretación nega-
tiva o positiva del ejercicio efectivo del 
derecho a guardar silencio.

El derecho de no autoincrimina-
ción, en nuestra Constitución se hace 

extensivo a la familia, conforme así se 
encuentra establecido en el artículo 77, 
numeral 8, de la Constitución de la Re-
pública, ya que debido a los naturales 
vínculos de solidaridad y afecto que se 
dan dentro del círculo familiar valorados 
y respetados por el orden jurídico, que 
al proteger a ciertos familiares median-
te este derecho, como excepcionalmen-
te se lo hace, el Estado se abstiene de 
invadir la esfera íntima de las relaciones 
familiares, en aras de preservar la armo-
nía y unidad de esta célula básica de la 
sociedad, abandonando definitivamente 
los métodos de averiguación de la ver-
dad que prescindiendo de este concep-
to, admitían cualquier forma de llegar 
a ella. De esta manera, se proscribe las 
presiones ejercidas sobre los acusados o 
sus familiares, que bajo el apremio del 
juramento o cualquier otra forma de 
intimidación moral, física o psicológica, 
conduzcan al declarante a confesar su 
delito o a delatar a aquellos con quienes 
está unido por vínculos muy cercanos 
de parentesco; por ello, el principio de 
no incriminación, se concreta en una 
regla jurídica de respeto a la persona y 
su dignidad humana. 

En el contexto de este análisis, 
también en el derecho convencional, 
se ha desarrollado y consagrado, el de-
recho al debido proceso, el derecho a 
guardar silencio, el cual se ha protegido 
como derecho fundamental del proce-
sado en los diferentes instrumentos in-
ternacionales, tanto en materia de de-
rechos humanos, como en materia del 
derecho penal internacional. Incluso, 
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ha tenido mayor protección el dere-
cho a la no autoincriminación, que en 
materia de estándares internacionales 
ha implicado el amparo directo al de-
recho a guardar silencio sin que aque-
lla actuación implique, cualquier tipo 
de indicio en contra del procesado. Al 
efecto encontramos diferentes normas 
internacionales, tales como: Estatuto 
del Tribunal Penal Internacional para la 
Ex Yugoslavia, artículo 21: “Derechos 
del acusado (...) 4. Toda persona contra 
la cual pese una acusación en virtud del 
presente Estatuto tiene derecho, en uso del 
principio de plena igualdad, de al menos las 
siguientes garantías: (...) g) De no ser forza-
da a testimoniar en contra de sí misma o de 
declararse culpable”. Estatuto del Tribunal 
Penal Internacional de Ruanda, artículo 
20: “Derechos del acusado (...) 4. Toda 
persona contra la cual pese una acusación 
en virtud del presente Estatuto tiene derecho, 
en uso del principio de plena igualdad, de 
al menos las siguientes garantías: (...) g) A 
no ser obligada a testimoniar en contra de sí 
misma o declararse culpable”. 3 Estatuto de 
la Corte Penal Internacional, artículo 
55: “Derechos de las personas durante 
la investigación. 1. En las investigaciones 
realizadas de conformidad con el presente 
Estatuto: a) Nadie será obligado a decla-
rar contra sí mismo ni a declararse culpable 
(...)”. 4 Convención Americana de los 
Derechos Humanos, artículo 8: “Ga-
rantías judiciales. (...) 2. Toda persona in-
culpada de delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se establezca 
legalmente su culpabilidad. Durante el pro-

ceso, toda persona tiene derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas: 
(...) g) derecho a no ser obligado a declarar 
contra sí mismo ni adeclararse culpable (...)”. 
5 Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Políticos, artículo 14: “Durante 
el proceso, toda persona acusada de un 
delito tendrá derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantías mínimas: 
(...) g) A no ser obligada a declarar contra 
sí misma ni a confesarse culpable”. 7 Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, 
artículo 55: “Derechos de las personas 
durante la investigación. (...) 2. Cuando 
haya motivos para creer que una persona ha 
cometido un crimen de la competencia de la 
Corte y esa persona haya de ser interroga-
da por el Fiscal o por las autoridades na-
cionales, en cumplimiento de una solicitud 
hecha de conformidad con lo dispuesto en 
la Parte IX, tendrá además los derechos si-
guientes, de los que será informada antes del 
interrogatorio: (...) b) A guardar silencio, sin 
que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos 
de determinar su culpabilidad o inocencia”; 
preceptos que han sido recogidos en 
los indicados instrumentos internacio-
nales, en pos de proteger el derecho a 
la no incriminación, de ahí la obligación 
de los administradores de justicia, de 
desarrollar criterios jurisprudenciales, 
que hagan efectiva su vigencia, y de esta 
manera garantizar el respecto a la digni-
dad humana,  haciendo propicio lo que 
sostiene Claus Roxin: “...la jurispru-
dencia llega allí donde la ley escrita 
calla”. v
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La etapa intermedia en el Código de 
Procedimiento Penal Ecuatoriano

Dra. Gladys Terán Sierra
Jueza de la Corte Nacional de Justicia

El proceso penal, atraviesa por 
cuatro etapas: De instruc-

ción fiscal, intermedia, del juicio y de 
impugnación.

Antes de las reformas al Código de 
Procedimiento Penal, de 24 de marzo 
del 2009, la etapa intermedia, motivo 
de este trabajo, iniciaba con la “Audien-
cia Preliminar”, diligencia, que adopta-
ba actuaciones orales y escritas como el 
dictamen fiscal. Esta etapa, que se en-
contraba claramente demarcada a partir 
del artículo 227; es así, que el artículo 
229, le indicaba al juez de garantías pe-
nales, con claridad meridiana, cada uno 
de los pasos que debía dar para conducir 
la audiencia y la manera como cada uno 
de los sujetos procesales podía interve-
nir,  hasta su conclusión y posterior auto 
resolutivo, el que era netamente escrito 
y dado a conocer a los intervinientes en 
el proceso penal, a través de la notifi-
cación, por escrito, en los respectivos 
casilleros  judiciales.

Es a partir de la vigencia de la 
Constitución de la República del 2008, 
y con ella el cambio de paradigma de 
actuaciones escriturales tanto del juez 
de garantías penales como del fiscal, el 
acusador particular y el imputado, que 
los asambleístas, conscientes de este 
cambio hacia el sistema oral, convie-
nen en realizar reformas al Código de 
Procedimiento Penal, vigente desde el 
2000; y es así, que a partir 24 de marzo 
del 2009, rige el sistema de audiencias 
públicas orales y contradictorias en casi 
todos los actos procesales que el fiscal 
solicite al juez de garantías relacionados 
con la concesión, suspensión o revoca-
toria de medidas cautelares, especial-
mente, la prisión preventiva; asimismo 
se innova en procedimientos especia-
les que den anticipadamente fin a un 
proceso penal, como el principio de 
oportunidad, los acuerdos reparatorios, 
la suspensión condicional del procedi-
miento y el procedimiento simplifica-
do, con ciertos requisitos establecidos 
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en la norma, que en esta oportunidad 
no son objeto de mi análisis. 

Posteriormente, con una nueva 
reforma, el 29 de marzo del 2010, se 
restringe a ciertos ámbitos el sistema de 
audiencias orales, como el caso de las 
desestimaciones y archivos de denun-
cias, entre otros.

Con las reformas de marzo del 
2009, la etapa intermedia, que inicia-
ba con la audiencia preliminar, cambia 
de nombre y estructura, por “audiencia 
preparatoria del juicio y de formulación 
del dictamen”, incorporándose a partir 
del artículo 224 del C.P.P nuevas dis-
posiciones que deberán cumplir, tanto 
el juez de garantías penales como los 
sujetos procesales durante la sustancia-
ción de la audiencia, hasta la remisión 
de actuaciones procesales a los tribuna-
les de garantías penales, en el caso de 
haberse dictado auto de llamamiento a 
juicio en contra de la procesada, pro-
cesado o de existir varios, para todos 
ellos. Las actuaciones que deben reali-
zar los intervinientes en esta audiencia 
de la etapa intermedia no se encuentran 
dispuestas en la norma de manera siste-
mática ni cronológica, con el objeto de 
que el juez de garantías penales, quien 
la dirige, y los sujetos procesales, ac-
túen de manera uniforme, respetando 
el procedimiento acorde al momento 
y circunstancias, es por ello, que consi-
dero importante ajustar sus actuaciones 
conforme a la lógica y a la finalidad que 
se persigue, considerando que esta au-
diencia no tiene un carácter secundario, 

con relación a las demás, sino esencial   
porque de ella depende el resultado  del 
juicio oral.

- Para efectos de señalar fecha en la 
que tenga lugar esta diligencia, el 
Fiscal, una vez que haya fenecido el 
plazo legal para la conclusión de la 
instrucción fiscal, o el que indicó al 
juez de garantías penales, deberá so-
licitarla a fin de sustentar y presentar 
su dictamen de manera “oral”.

Con el objeto de identificar cuál 
debe ser el procedimiento a seguir, en 
esta audiencia de la etapa intermedia, 
debemos partir de la finalidad que persi-
gue, conforme a la norma adjetiva penal, 
constante en el artículo 226.1, esto es:

- Conocer de los vicios formales, que 
se hubieren producido hasta ese 
momento procesal; entendiéndose 
a aquellos que no afectan la esencia 
misma del acto jurídico, por el hecho 
de haber incumplido con una forma-
lidad legal en el trámite y que pue-
dan convalidarse o subsanarse en la 
propia  audiencia.

- Resolver sobre planteamientos rela-
cionados con procedibilidad, proce-
dimiento, prejudicialidad y compe-
tencia, que afecten o puedan hacerlo 
a la validez del proceso;

- Anunciar las pruebas que los sujetos 
procesales presentarán en la audien-
cia de juicio
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- Resolver sobre las solicitudes de ex-
clusión de prueba; y,

- Aceptar, entre los sujetos procesales, 
acuerdos probatorios, los que no se-
rán controvertidos en el juicio oral.

Por su parte, el Art. 226.2, indica 
cuál debe ser el procedimiento a seguir-
se durante esta audiencia; con respecto 
a sus intervinientes principales, es el 
juez de garantías penales, quien dirige 
esta audiencia, con la presencia del fis-
cal y el abogado del procesado, sea el de 
su confianza, o a falta de éste, la jueza 
o juez le designará un defensor público 
(no a la Defensoría Pública para que eli-
ja o nomine a uno, porque quien desig-
na es la jueza o juez, a pedido del proce-
sado, o a falta de defensor de confianza  
de éste, y con la debida antelación, con 
el objeto de que ese profesional tenga 
el tiempo y los mecanismos necesarios 
para preparar su defensa técnica, solo 
así se cumple con uno de los derechos 
del debido proceso). No es requisito 
que esté presente el procesado en la au-
diencia, así como tampoco lo es, para 
este efecto, el acusador particular o su 
abogado, excepto, en los casos en los 
que el imputado haya rendido caución, 
porque  al no estar presente, el juez or-
denará que se haga efectiva; y asimismo 
la ausencia del acusador particular no 
trae como efecto el abandono -no así en 
la audiencia de juicio.

Una vez constatada la presencia 
de los intervinientes en la audiencia, la 
jueza o juez consultará a los sujetos pro-

cesales para que de manera directa, o a 
través de sus abogados se pronuncien 
“(...) acerca de la existencia de los vicios 
de procedimiento que pudieran afectar 
la validez del proceso (...)”; entendién-
dose por tanto que serán los vicios for-
males, (subsanables) y además todo lo 
relacionado con cuestiones de procedi-
bilidad, prejudicialidad y competencia, 
debiendo la juez o juez resolver en la 
propia audiencia; entendiéndose con 
ello, que al ser ésta la primera parte de 
la diligencia, en la que se decide la va-
lidez de las actuaciones procesales hasta 
ese momento, la juez o juez debe pro-
nunciarse sobre éstos requisitos, -antes 
de iniciar con el dictamen fiscal- porque 
de existir algún vicio de fondo, deberá 
declararse la nulidad de todo lo actuado 
-con las excepciones legales-, convir-
tiéndose en inoficioso continuar con la 
audiencia preparatoria del juicio oral.

De no existir vicios de fondo, y 
los de forma haberse subsanado en la 
propia audiencia, esta diligencia proce-
sal continúa con su segunda parte, -el 
dictamen fiscal-, que será pronunciado 
de manera oral, y contendrá, principal-
mente los hechos objeto de la imputa-
ción, así como todas las actuaciones, que 
de manera objetiva, recaudó durante su 
investigación y con relación a cada uno 
de los imputados, -de existir varios-, re-
caudos de investigación que el fiscal irá 
entregando a la jueza o juez de garantías 
penales, uno a uno, conforme avance 
su intervención; para luego, expresar 
los motivos y fundamentos de su reso-
lución, concluyendo con la acusación 
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fiscal o su abstención de acusar; de exis-
tir acusación fiscal se indicará la disposi-
ción legal y constitucional que sanciona 
dicho acto; y, de ser abstentiva, la jueza 
o juez de garantías penales mandará en 
consulta del fiscal superior, en todos los 
casos en los que el delito objeto de la 
investigación sea sancionado con pena 
de reclusión mayor especial (16 a 25 
años) o reclusión mayor extraordinaria 
(12 a 16 años), se trate de delitos con-
tra la administración pública, o exista 
acusación particular; si el fiscal superior 
decide ratificar el dictamen abstentivo,  
la jueza o juez deberá dictar auto de so-
breseimiento; pero si decide revocarlo, 
remitirá las actuaciones a la judicatura  
corrigiendo el dictamen con la designa-
ción de otro fiscal, quien sustentará la 
acusación en una nueva audiencia.

Finalizada la intervención del fis-
cal y emitido su pronunciamiento con 
respecto a los resultados de la instruc-
ción fiscal o investigación, podrá inter-
venir el acusador particular de haberlo; 
y alegará también, -del dictamen fiscal- 
el procesado (defensa material) o su 
abogado (defensa técnica).

Es importante aclarar, que a partir 
del 26 de marzo del 2010, el artículo 
226.3 del Código de Procedimiento Pe-
nal, fecha en que la Corte Constitucio-
nal declaró la inconstitucionalidad de 
esta norma, y tres días después, esto es 
el 29 de marzo del 2010, se publicaron 
las nuevas reformas al Código de Proce-
dimiento Penal, en las que el juez de ga-
rantías penales, ya no está en la obliga-

ción legal de dictar auto de llamamiento 
a juicio a un imputado por el hecho de 
existir acusación fiscal, le deja en liber-
tad de actuar, claro está, limitada por las 
reglas de la sana crítica.

De lo anotado, se entiende, que el 
proceso de exclusión de prueba, ope-
rará en el evento de que el juez deci-
da llamar a juicio al imputado; es por 
ello, que en la audiencia preparatoria de 
juicio, de existir dictamen acusatorio, 
el juez de garantías penales, expresará 
a los sujetos procesales, que por existir 
un pronunciamiento fiscal de esta natu-
raleza, en el evento de que su decisión 
sea la de llamar a juicio al presunto 
responsable de los hechos investiga-
dos por el Fiscal y que constituyen 
un presunto delito, -no estaría prevari-
cando, porque además, la exclusión de 
prueba podría ser determinante en su 
resolución- los sujetos procesales debe-
rán anunciar la prueba que sustentará su 
teoría del caso en la etapa del juicio; una 
vez enunciada, primeramente por el fis-
cal, acusador de haberlo y procesado 
o imputado -sin necesidad de expresar 
nuevamente su contenido, porque ya 
fue objeto del dictamen fiscal-, se pro-
cederá a que con base a la prueba indi-
cada, se  fundamente, si existe en alguna 
de ellas motivos para que sean excluidas 
de ser presentadas e incorporadas en la 
etapa del juicio, conforme a las reglas 
que establece el código.

Tanto la Constitución, (art. 76.4) 
como en el Código de Procedimien-
to Penal, (arts. 80 y 83) determinan 
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taxativamente, que no tendrán ningún 
valor probatorio las actuaciones proce-
sales que hayan sido obtenidas con viola-
ción a la Constitución, los instrumentos 
internacionales de derechos humanos, o  
contraviniendo expresas disposiciones 
legales; por tanto se estará debatiendo 
en esta parte de la audiencia, sobre la 
prueba ilegal, la prueba ilícita, la que 
acredita hechos públicos y notorios, 
que son conocidos por todas y todos y 
por ende por las juezas y jueces inte-
grantes del tribunal; y, la prueba mani-
fiestamente impertinente, esta última, 
porque se dedica a acreditar hechos y 
circunstancias que no tienen ninguna 
importancia o relevancia para el caso 
concreto que se va a juzgar; para ello la 
jueza o juez de garantías debe declarar 
inadmisible una prueba, principalmen-
te, como ya se indicó supra, la que vul-
nera derechos fundamentales -por regla 
general, deben ser admitidas todas las 
pruebas-; sólo así, estaríamos cumplien-
do con el objetivo de esta audiencia, 
que es depurar y preparar la prueba que 
será incorporada en el juicio oral para 
sustentar nuestra teoría del caso, y asi-
mismo, estaríamos dando cumplimien-
to, inter alia, al principio de igualdad de 
armas, de contradicción, inmediación, 
y publicidad; la jueza o juez debe hacer 
conocer de manera oral, en la misma 
audiencia, las razones para excluir o no 
una prueba solicitada por los sujetos 
procesales, convirtiéndose este acto en 
uno de los de mayor trascendencia que 
desarrolla el juez de garantías penales al 
determinar las pruebas que deberán ser 
recibidas en el juicio.

Al concluir la fase de exclusión de 
prueba, recién, los sujetos procesales y 
el juez de garantías penales, conocerán 
cuáles van a ser los medios probatorios 
que se considerará por  las juezas y jue-
ces de los tribunales de garantías pena-
les, en la etapa del juicio, es por ello, 
que existirá una última intervención de 
la jueza o juez, al procesar los “acuer-
dos probatorios” o “convenciones pro-
batorias”, conforme se conoce en otras 
legislaciones, que deberán ser concer-
tadas por los sujetos procesales, del 
anuncio de prueba que quedó en firme, 
luego de la exclusión de prueba.

Previo a ultimar con la resolución  
de la etapa intermedia, la jueza o juez 
de garantías penales, debe aprobar los 
acuerdos de prueba a los que han arri-
bado los sujetos procesales; general-
mente, considero, se debería convenir 
con los medios probatorios del objeto 
material del delito, para que en la au-
diencia de juicio se desarrolle la prueba 
con respecto a la responsabilidad; em-
pero, se estará a la estrategia que sobre 
la prueba y la etapa del juicio, tendrán 
los sujetos procesales. Una vez, aproba-
das las convenciones, por la jueza o juez 
de garantías penales, se debe entender  
que el contenido de la prueba es verí-
dico y por tanto dará a las juezas y jue-
ces de los tribunales penales, la garantía 
de certeza, de este medio probatorio, 
lo que le dispensará al fiscal, acusador 
particular, o procesado, de ser el caso, 
de la carga de probarlos en la audiencia 
de juicio.
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La audiencia preparatoria de juicio 
oral, concluye con la resolución que el 
juez adoptará con base a las actuaciones 
procesales discutidas en esta fase, sobre 
las cuales, el juez de garantías penales 
deberá dictar auto de llamamiento a jui-
cio o de sobreseimiento, sea provisional 
o definitivo; de ser llamado a juicio la 
persona procesada, sobre este auto no 
existirá recurso de apelación, -excepto 
en los casos de fuero- solamente el de 
nulidad y los horizontales dispuestos en 
el Código de Procedimiento Civil, nor-
ma supletoria; de haberse interpuesto 
recurso de nulidad, se esperará la deci-
sión de la Corte Provincial respectiva. 
Una vez que el auto de llamamiento a 
juicio se encuentre ejecutoriado, los su-
jetos procesales tendrán tres días para 
que presenten ante el juez de garantías 
penales  “ (...) la enunciación de la prue-
ba con la que sustentarán sus posiciones 
en el juicio (...)”; esta prueba no pue-
de ser otra que la conocida mediante el 
dictamen fiscal, y que pasó el debate de 
exclusión de prueba, así como la que no 
fue objeto de acuerdo probatorio; en 
este escrito, se deberá  indicar  el medio 
de prueba; de ser testimonial, funda-
mentalmente, se consignará, los nom-
bres y apellidos del testigo, así como 
la dirección en la cual deberá recibir 
su notificación para que acuda a rendir  
testimonio en la audiencia de juicio; de 
ser documental, se detallará el tipo de 
documento, sea público o privado; si es 
público no necesitará acreditación de la 
autoridad que lo otorgó, y de ser priva-
do, deberá enunciar cómo lo acreditará 
ante el tribunal de garantías penales, si 

para ello necesita prueba testimonial de 
la persona que lo otorgó, se indicará con 
precisión el porqué de su requerimien-
to, así como los nombres y apellidos de 
los testigos, con la indicación de la di-
rección domiciliaria o del trabajo para 
hacer efectiva la notificación- esta no es 
prueba nueva-; en los casos de prueba 
material, el sujeto procesal indicará a 
quién o a quienes se debe requerir para 
que la presenten al momento de la au-
diencia de juicio.

Recibido el escrito de anuncio de 
prueba, y una vez que ha concluido los 
tres días posteriores a la ejecutoría del 
auto de llamamiento a juicio, la jueza o 
juez de garantías, devolverá todas los 
actos investigativos, y que por escrito, 
presentó el Fiscal al momento de pro-
nunciar su dictamen; y concomitante-
mente, si la persona procesada no se 
encuentra prófugo,  remitirá a la oficina 
de sorteos del distrito provincial -cuan-
do haya más de un tribunal de garantías 
penales- un expediente, que necesaria-
mente deberá contener las siguientes 
piezas procesales: el auto de llamamien-
to a juicio,  el acta de la audiencia prepa-
ratoria de juicio oral y dictamen fiscal, 
suscrita por el secretario de la judica-
tura -en el acta deberá constar el dicta-
men que de manera oral emitió el fiscal 
en la audiencia- los acuerdos probato-
rios arribados durante la audiencia, los 
anticipos de prueba (testimonios urgen-
tes), y el escrito de anuncio de prueba.

Erróneamente, los sujetos proce-
sales, se han acostumbrado a entregar el 
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anuncio de prueba, de que trata el art. 
232.4 del Código de Procedimiento 
Penal, en la secretaría del tribunal de 
garantías penales, aduciendo que tienen 
tres días antes de instalarse la audiencia 
para hacerlo; lectura o interpretación, 
por demás inexacta o antojadiza del  ar-
tículo 276, ejusdem; pues esta lista  de 
testigos que hace mención la precitada 
norma, se refiere a aquellos que no hu-
bieren sido anunciados y discutidos en 
la audiencia preparatoria de  juicio oral,   
esto es, de los que no fueron objeto de 
la investigación del fiscal; así también 
pedirán la práctica de prueba que no se 
ejecutó durante la instrucción fiscal; de-
nominada por la doctrina como “prueba 
nueva”, la que podrá ser objetada por 
los sujetos procesales en la audiencia 
de juicio; entendiéndose por tanto, que 
esta prueba nueva, de ser concebida y 
practicada de manera indiscriminada, 
vulneraría los principios constituciona-
les de contradicción y concentración, 
así como el de igualdad de armas, por 
tanto esta prueba, deberá ser excepcio-
nal, y además su peticionario debe jus-
tificar la necesidad y relevancia para el 
caso, así como  también el por qué no se 

practicó durante la indagación previa o 
instrucción fiscal, bajo la dirección del 
fiscal que intervino en la investigación, 
sin que deba ser considerado, hecho co-
mún de justificación, el cambio del pro-
fesional de derecho que ha actuado en 
la defensa durante la instrucción fiscal y 
otro en la etapa de juicio; en igual sen-
tido, puede actuar la Fiscalía, al poder 
afirmar que un fiscal fue quien actuó en 
la etapa investigativa, otro en la inter-
media, y uno diferente en la del juicio; 
es por ello, que el debate y la justifica-
ción sobre este tipo de prueba, debe ser 
de tal trascendencia, que al momento 
de ponderar derechos y aplicar el test 
de razonabilidad, las juezas y jueces del 
tribunal de garantías penales, realicen 
una adecuada ponderación de los dere-
chos en juego, y acepten que se consi-
dere en juicio la prueba nueva.

De haberse cumplido con todos 
los pasos indicados en este artículo, se 
habrá conseguido la finalidad de la au-
diencia de la etapa intermedia, esto es, 
preparar los medios de prueba idóneos 
que serán objeto de la audiencia de 
juicio. v
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“...defensor público señala...que el Tribunal que sentenció no tomó en cuenta la eximente 
trascendental a favor su defendido, por lo que solicita se revise la sentencia dictada, confirmando 
la inocencia de su defendido...por último manifiesta que el tribunal no ha valorado la atenuante 

trascendental que el señor Fray es una persona problemática, acostumbrada a poner quejas por lo 
que solicita se considere la atenuante o eximente trascendental y pide se reforme la sentencia...”

Corte Provincial de Justicia de Chimborazo
Sala Especializada de lo Penal

Juicio Nº 0047-2012

Audiencia para el Diseño de la Pena
“Es inocente…pero hay atenuantes”

Dr. Vicente T. Robalino Villafuerte
Juez de la Corte Nacional de Justicia

Empiezo por exponer los pro-
pósitos del presente artículo. 

El primero es explicar lo que ocurre 
actualmente en los juzgados y tribu-
nales penales ecuatorianos en materia 
de construcción de la pena, debido al 
divorcio perfecto entre los estándares 
constitucionales y las reglas penales y 
procesales. Y el segundo proponer lo 
que considero deberíamos hacer los 
jueces y juezas, así como las y los asam-
bleístas para solucionar este problema.

En los tribunales penales, en una 
misma audiencia de juzgamiento, y 
con dos narraciones contradictorias, la 
del fiscal y la del defensor, se practica 
la prueba sobre la existencia del delito 
y la responsabilidad del acusado, así lo 
establece el Código de Procedimiento 
Penal, y como tema, en consecuencia, 

la determinación o construcción de la 
pena a imponérsele, lo que implica la 
exposición no solo de los elementos que 
prueben las posiciones de las partes, 
sino que, al mismo tiempo, se indiquen 
las agravantes y atenuantes que modifi-
can la pena, lo que para la defensa, en 
especial, es de  por sí contradictorio. 

El fiscal por Ley  (artículo 303 
del Código de Procedimiento Penal) 
concluye sus expresiones solicitando la 
pena. El defensor a la vez que contradice 
la prueba del fiscal, del acusador parti-
cular, genera prueba, acredita atenuan-
tes para que “en el supuesto no consen-
tido que mi cliente sea condenado” se 
le rebaje la pena considerando los artí-
culos 29 y siguientes  del Código Penal, 
según sea el caso. Lo cual en ocasiones 
conlleva a contradicciones como alegar 
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la vigencia del estado de inocencia y a 
la vez invocar causas de atenuación de 
la pena1.

Para la construcción de la pena el 
Tribunal Penal tiene una tarifa de san-
ciones, siendo la de mayor trascenden-
cia la privación de la libertad, a la que se 
pueden añadir: pecuniarias, administra-
tivas, interdictorias, civiles. Sin embar-
go, por estar la audiencia de juzgamien-
to dedicada precisamente a juzgar los 
hechos y a los presuntos responsables, 
no hay tiempo para discutir con meti-
culosidad: 
•	Quién	es	el	acusado
•	Qué	pena	es	la	necesaria	(no	si	es	ne-

cesario punir)
•	En	 qué	 grado	 se	 requiere	 la	 pena	

(respecto del acto y del sancionado)
•	A	quienes	afectará	la	pena
•	Qué	obligaciones	 asumirá	 el	Estado	

al punir, tanto frente al condenado 
como a terceros que dependen de él.

Todo pese a que la Constitución de 
la República establece, en el artículo 76, 
que “En todo proceso en el que se deter-
minen derechos y obligaciones de cual-
quier orden, se asegurará el derecho al 
debido proceso que incluirá las siguien-
tes garantías básicas:..6. La ley estable-
cerá la debida proporcionalidad entre 
las infracciones y las sanciones penales, 
administrativas o de otra naturaleza.”

Y, el artículo constitucional 77 
dice que  “En todo proceso penal en que 

se haya privado de la libertad a una per-
sona, se observarán las siguientes garan-
tías básicas:…11. La jueza o juez apli-
cará las medidas cautelares alternativas 
a la privación de libertad contempladas 
en la ley. Las sanciones alternativas se 
aplicarán de acuerdo con los casos, pla-
zos, condiciones y requisitos estableci-
dos en la ley.”

Y qué es la proporcionalidad? la 
ex Corte Constitucional para el Perio-
do de Transición Quito, en sentencia 
Nº 005-11-SCN-CC, del 03 de marzo 
del 2011, en el caso Nº 0003-11-CN, 
estableció qué debe entenderse por tal, 
e indicó:

“El célebre filósofo italiano Cesare Bec-
caria, en su Tratado de los Delitos y las 
Penas, afirmaba ya en 1764: ‘que no sola-
mente es interés común que no se cometan 
delitos sino que sean más raros en propor-
ción con el mal que causan a la sociedad 
por consiguiente, los obstáculos que deten-
gan a los hombres de los delitos, deben ser 
más fuertes a medida que sean contrarios 
al bien público y a medida de los impulsos 
que arrastren a ellos, es decir, que debe ha-
ber proporción entre los delitos y las pe-
nas’. Igualmente manifestaba que: ‘si el pla-
cer y el dolor son los motores de los seres 
sensibles; si entre los motivos que empujan 
a los hombres hasta las obras más sublimes, 
el invisible Legislador puso el premio y la 
pena, de la inexacta distribución del uno 
y de la otra nacerá la tanto menos obser-
vada contradicción cuando más común es, 
de que las penas deben castigar los delitos 
que hayan hecho nacer. Si una pena igual 
se impone a dos delitos que ofenden a la 

1 Las y los abogados en Ecuador no están obligados a reconocer la responsabilidad penal de sus defendidos.
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sociedad desigualmente, los hombres no 
encontrarán obstáculo más fuerte para co-
meter el delito mayor, si con ello va unida 
una mayor ventaja’.

Kant sostenía, en la teoría del retribu-
cionismo, que la pena retribuye el mal cau-
sado por -el delito y, por tanto, ha de ser 
adecuada a la gravedad de la culpabilidad 
reflejada en el hecho.

Como se observa, ya en aquellos tiem-
pos se establecía la íntima relación que 
debe existir entre el hecho delictivo y la 
pena que el Estado retribuye al actor del 
ilícito, por lo que se hace evidente que la 
proporcionalidad se instituye como un ele-
mento de lo que ha de ser la intervención 
penal, que refleja el interés de la sociedad 
en imponer una sanción, pena necesaria 
y suficiente para la represión y la preven-
ción de los comportamientos delictivos, así 
como para el establecimiento de la garan-
tía a favor del acusado de que no sufrirá un 
castigo que vaya más allá del mal causado.

Gonzalo Quintero Olivares, respecto al 
principio de proporcionalidad manifiesta: 
‘En general, de la proporcionalidad se pre-
dica el adecuado equilibrio entre la reac-
ción penal y sus presupuestos, tanto en el 
momento de la individualización legal de la 
pena (proporcionalidad abstracta) como en 
el de su aplicación judicial (proporcionali-
dad concreta)’.”.

Y la pena debe ser individualizada: 
“Existen tres clases de individualización, 
la que hace el Poder Legislativo, al fijar 
en la norma jurídica la sanción adecuada 
a cada delito, de acuerdo a la violación 
del bien jurídico que pretende tutelar 
y que va dirigido a todos los ciudada-
nos (prevención general); la segunda la 
individualización judicial, la realizada 

y operada por el juez, al momento de 
dictar la sentencia, desentrañando entre 
ese mínimo y máximo que el legislador 
señaló, y que aplica a un individuo en 
especial, concretando de esta forma, 
cuando menos en teoría, la pena más 
adecuada y que se merece en justicia 
el sujeto que delinquió; y finalmente la 
individualización ejecutiva, la que ejer-
ce el poder ejecutivo, la administración 
penitenciaria al estar ejecutando la sen-
tencia, y que se encuentra regulada en 
una ley, la que regula la ejecución de la 
pena, conteniendo entre otros temas, 
los beneficios legales a que tiene dere-
cho el recluso, el interno”2.

Como construir una pena que sea 
individualizada y por lo tanto propor-
cional, cuándo el juzgador está imbuido 
principalmente en determinar hechos y 
responsabilidades?.

El mapa de la rehabilitación no 
tiene comienzo ni fin. Nadie garanti-
za que la condena dictada “EN NOM-
BRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL 
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE 
LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES 
DE LA REPÚBLICA” no sea sino el co-
mienzo de una serie de acontecimien-
tos que provocan más problemas  para 
la sociedad, que el provocado por el 
condenado cuando cometió el delito: la 
pena actualmente es un buen ejemplo 
de cómo organizar una gran derrota.

La pena, aún la privación de la 
libertad, debe encaminarse a asegurar 

2 Héctor F. González Salinas, “Individualización de la pena”,
 http://www.criminologiaysociedad.com/articulos/archivos/Individualizacion%20de%20la%20pena.pd
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condiciones de rehabilitación, la misma 
pena es parte de este proceso, puesto 
que implica un conjunto de elementos 
como tiempo, lugar y acciones que in-
tegradas deben dar al sujeto condenado 
o condenada  dichas condiciones.

En un primer momento, la pena 
estuvo pre establecida en los Códigos 
Penales, entonces, los jueces debían im-
poner penas fijas, con la introducción 
de la categoría de la culpabilidad en la 
infracción penal, se estableció la lógica 
de “pisos y techos”, y esto dio un mar-
gen de discrecionalidad al juez. 

Una respuesta al tema de la pro-
porcionalidad es que la jueza o el juez,  
predeterminado por la hipótesis del 
hecho pueda construir una pena ade-
cuada, personal y proporcional con la 
persona. Para evitar la discrecionalidad 
y la arbitrariedad,  al establecer  la pena 
debe haber debate, debe ser demostra-
ble, debe motivarse, el juez o jueza debe 
respetar principios, y se pueda apelar.

Para lograr esto se requiere: 

•	Separar	el	 tratamiento	de	 los	 temas	
existencia del delito y participación 

o responsabilidad, del tema pena a 
imponerse.
•	El	 diseño	 individualizado	 y	 propor-

cional de la pena. Cada procesado 
debe tener su propia pena y rehabi-
litación.
•	La	 participación	 de	 un	 equipo	 pro-

fesional en el diseño de la pena, que 
asesore al juez al resolver las pregun-
tas de quién es el punido y qué re-
quiere para rehabilitarse.
•	Tomar	la	decisión	de	la	pena	aplica-

ble en una audiencia oral, pública y 
de contradictorios.

Por otra parte, una de las penas 
menos comentada pero que sin embar-
go reviste mayor importancia es la re-
paración a la víctima, la que tiene fun-
damento constitucional (artículo 78) y 
proporciona grandes ventajas como:

a.- Da respuesta a las pretensiones de 
la víctima que no busca del siste-
ma venganza y dinero.

b.- Visualiza la complejidad de lo que 
implica el daño ocasionado por 
la infracción penal, y permite in-
demnización y formas simbólicas 
o no materiales de reparación, 
como la disculpa o las medidas 
para prevenir la no repetición3.

3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos como el Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez vs. Ecuador 
ha sostenido que la sentencia es una forma de reparación (párrafo 250) y otras formas de reparación como la obligación 
de investigar, las medidas de satisfacción, rehabilitación y garantías de no repetición (párrafos 261 al 263); además de 
la capacitación a agentes de autoridad (párrafos 272 y 273).

 Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional:
 “Art. 18.- Reparación integral.- En caso de declararse la vulneración de derechos se ordenará la reparación integral 

por el daño material e inmaterial. La reparación integral procurará que la persona o personas titulares del derecho 
violado gocen y disfruten el derecho de la manera más adecuada posible y que se restablezca a la situación anterior a 
la violación. La reparación podrá incluir, entre otras formas, la restitución del derecho, la compensación económica 
o patrimonial, la rehabilitación, la satisfacción, las garantías de que el hecho no se repita, la obligación de remitir a la 
autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas de reconocimiento, las disculpas públicas, la prestación 
de servicios públicos, la atención de salud...”
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c.- Acerca al derecho penal a la jus-
ticia restauradora, y deja de ser 
simplemente justicia represiva.

La posibilidad de restituir, en la 
medida de lo posible, a la víctima como 
elemento integrante de la pena, y la in-
dividualización y la consecuente propor-
cionalidad de la misma, considerando 
“quién” es el procesado constituye un 
avance, no solamente en cuanto a las 
medidas de rehabilitación, también in-
dividualizadas, sino en lo que tenemos 
como concepto de la realización de la 
justicia.

Antes de concluir, indico que al 
expresar personalidad no se trata de 
elaborar perfiles criminales como lo 
propuso el positivismo. El Código Pe-
nal y el Código de Procedimiento Penal 
acuden al perito sicólogo, psiquiatra, 
para que se pronuncie  sobre el estado 
mental del sospechoso al momento de 
cometer el acto, esto porque la pericia  
puede decirnos si estamos o no ante un 
imputable.

La Constitución de la República, 
(artículo 76.6) busca que la respuesta 
del Estado sea adecuada, personal, sin-
gular, individual, respetando las cua-
lidades del condenado que deban de-
sarrollarse y fomentando cambios en 

aquellas en que hay distorsión.

CONCLUSIONES:

a.- Las sentencias penales condenato-
rias dictadas a partir del 20 de oc-
tubre de 2008, no se compadecen 
con los mandatos constituciona-
les, por no considerar la propor-
cionalidad, y la personalidad, al 
estar atadas a penas establecidas 
en forma no individualizadas.

b.- La Asamblea Nacional debe gene-
rar una ley penal con rangos más 
amplios que los actuales, amplios 
entre el mínimo y el máximo de 
las penas privativas de libertad, de 
manera que la o el juzgador pue-
dan tener mayores opciones para 
construir la pena adecuada.

c.- Para discutir y resolver la pena  
aplicable debe realizarse una au-
diencia distinta a la del juicio,  la 
que se realizaría para debatir es-
trictamente sobre la existencia del 
delito y la responsabilidad.

d.- Contar con equipos multidiscipli-
narios que puedan proporcionar 
insumos técnicos para determinar 
el tipo, tiempo y forma de cumpli-
miento de la pena, más adecuada 
al hecho, al derecho de la víctima 
y a las necesidades de rehabilita-
ción del procesado. v
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La Prisión Preventiva y el Respeto
de los Derechos Fundamentales

Dr. Merck Benavides Benalcázar
Juez de la Corte Nacional de Justicia

1.1. La prisión preventiva como
 medida de excepción

La prisión preventiva es una 
medida cautelar de carácter 

personal, que tiene como finalidad la 
restricción que se le impone al proce-
sado respecto de su libertad individual, 
para asegurar la prosecución del proce-
so tendiente a establecer la verdad de 
los hechos y la aplicación de la ley pe-
nal. Sin embargo la prisión preventiva 
constituye la figura jurídica que atenta 
contra la libertad de los individuos re-
conocida y protegida por la Constitu-
ción de la República del Ecuador y el 
Código de Procedimiento Penal, razón 
por la cual se la debe aplicar como me-
dida de excepción, ya que tiene como 
propósitos específicos garantizar la 
comparecencia  de procesado o acusado 
a las demás etapas del proceso penal, y 
de existir sentencia condenatoria ejecu-
toriada, asegurar el cumplimiento de la 
pena impuesta.

Así tenemos que el numeral 1 del 
Art. 77 de la Constitución dispone: “1. 

La privación de la libertad no será la re-
gla general y se aplicará para asegurar la 
comparecencia del imputado o acusado 
al proceso, el derecho de la víctima del 
delito a una justicia pronta, oportuna y 
sin dilaciones, y para asegurar el cumpli-
miento de la pena; procederá por orden 
escrita de jueza o juez competente, en los 
casos, por el tiempo y con las formalida-
des establecidas en la ley. Se exceptúan 
los delitos flagrantes, en cuyo caso no 
podrá mantenerse a la persona detenida 
sin fórmula de juicio por más de veinti-
cuatro horas. Las medidas no privativas 
de la libertad se aplicarán de conformi-
dad con los casos, plazos, condiciones y 
requisitos establecidos en la ley.”

Por lo expuesto es necesario que 
el juzgador analice jurídicamente cada 
caso en particular, a fin de que aplique 
la prisión preventiva como una medida 
cautelar de carácter personal de ultima 
ratio; pues nuestro Código de Procedi-
miento Penal establece doce medidas 
cautelares de carácter personal a más 
de la medida antes indicada, lo cual le 
permite tener una actuación adecuada 
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para no violar el derecho a la libertad 
individual de los ciudadanos. Al res-
pecto el numeral 11 del Art. 77 de la 
Constitución de la República dispone: 
“La jueza o juez aplicará de forma prio-
ritaria sanciones y medidas cautelares 
alternativas a la privación de la libertad 
contempladas en la ley. Las sanciones 
alternativas se aplicarán de acuerdo con 
los casos, plazos, condiciones y requisi-
tos establecidos en la ley.”

Al respecto Alfredo Vélez, al refe-
rirse al tema dice: “Los actos de cohe-
sión personal procuran impedir que el 
procesado, por estar en libertad, obser-
ve una conducta que haga imposible o 
ponga obstáculos a la actuación efectiva 
de la ley penal, ya sea por impedir o es-
torbar la investigación, ya sea por eludir 
la acción de la justicia”. (VELEZ, Alfre-
do. Tomo II Pág. 477) 

En tal virtud la prisión preventiva 
debe ser ordenada por el juez compe-
tente en los casos estrictamente necesa-
rios, siempre que se cumplan los requi-
sitos determinados en el Art. 167 del 
Código de Procedimiento Penal, que 
en forma expresa manifiesta: “Cuando 
el juez lo crea necesario para garantizar 
la comparecencia del procesado o acu-
sado al proceso o para asegurar el cum-
plimiento de la pena pude ordenar la 
prisión preventiva, siempre que medien 
los siguientes requisitos: 1. Indicios su-
ficientes sobre la existencia de un delito 
de acción pública; 2. Indicios claros y 
precisos de que el procesado es autor ó 
cómplice del delito; 3. Que se trate de 
un delito sancionado con pena privati-
va de libertad superior a un año; y, 4. 

Indicios suficientes de que es necesario 
privar de la libertad al procesado para 
asegurar su comparecencia al juicio; y, 
5. indicios suficientes de que las medi-
das no privativas de libertad son insufi-
cientes para garantizar la presencia del 
procesado al juicio”. Pues esta norma 
jurídica le da la facultad al juzgador para 
poder ordenar la prisión preventiva en 
contra del procesado, previa petición 
expresa del fiscal, siempre que cumpla 
con los requisitos antes indicados, lo 
cual implica que sólo la razón y la rec-
ta  inteligencia del juez, determinará si  
ordena o no esta medida privativa de la 
libertad individual en cada uno de los 
casos puestos a su conocimiento y com-
petencia, por cuánto la prisión preven-
tiva es considerada como una medida 
de excepción, lo que significa que no es 
aplicable en todos los casos sino cuando 
no se garantice la presencia del proce-
sado en la sustanciación del proceso e 
incluso después de haber sido ordena-
da puede ser revocada, sustituida o sus-
pendida si a criterio del juez ya no la 
considera pertinente y por ser atenta-
toria a la Constitución de la República, 
los tratados y acuerdos internacionales 
vigentes en nuestro país y a las demás 
leyes que hacen referencia a esta figura 
jurídica.

Cabanellas al referirse al tema 
dice que: “La prisión preventiva duran-
te la tramitación de una causa penal se 
dispone por resolución de un juez com-
petente, por existir sospecha contra el 
detenido por un delito de cierta gra-
vedad al menos y por razones de segu-
ridad para evitar su fuga u ocultación, 
así como la ulterior actividad nociva”. 
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(CABANELLAS, Guillermo. 1999, Tomo 
VI  Pág. 420.)

Por esto se comparte la tesis de 
que esta medida cautelar debe ser adop-
tada únicamente después de discernir 
por parte del juzgador sobre aspectos 
relacionados con la gravedad del delito, 
sobre la fuga u ocultación del procesado 
y en especial sobre las futuras actuacio-
nes de este individuo frente a la socie-
dad. Por esto el Doctor Efraín Torres 
dice: “Después de la vida, la libertad es 
el principal derecho de todo ser huma-
no. El quitar o restringir la libertad es 
grave decisión del Estado, por su deber 
a la conservación del orden social. Así, 
pues, si por un lado vela por el imperio 
de la libertad, como esencial derecho 
humano, por otro lado, juega con ella 
con una dura arma para el restableci-
miento del equilibrio social que con el 
delito se resquebraja”. (TORRES, Efraín. 
Tomo II Pág. 20)

Por esto los juristas debemos tener 
una concepción clara sobre esta medida 
de privación de la libertad individual, a 
fin de que sea utilizada siempre pensan-
do en los derechos humanos y constitu-
cionales de los presuntos responsables 
del cometimiento de un delito y de los 
sagrados derechos de la colectividad, 
que siempre buscan el interés común y 
el bienestar de sus asociados.

Así tenemos que: “La carta de San 
Francisco y la Declaración Universal, si 
bien no establecieron obligaciones jurí-
dicas para los Estados en cuanto a dere-
chos humanos proclamaron el principio 
de la protección internacional de tales 
derechos y reconocieron que este asun-

to ya no era simplemente una cuestión 
doméstica de los Estados sino materia 
cuya reglamentación había entrado en la 
esfera del derecho internacional”. (VA-
LENCIA, Luis. 1972, Págs. 20-21).

Por lo anteriormente analizado, es 
necesario que tanto el fiscal como el juez 
que conocen una causa concreta, actúen 
en una forma equilibrada tomando en 
cuenta el marco jurídico vigente, aso-
ciado la experiencia y la psicología, con 
la finalidad que sus actuaciones estén 
enmarcadas en derecho, donde prime la 
equidad y la imparcialidad, lo cual per-
mitirá  garantizar una paz social dura-
dera, teniendo siempre presente que la 
prisión preventiva es una medida caute-
lar excepcional. Por esto Alfredo Vélez, 
concluye manifestando: “De esto resul-
ta que el acto de coerción sólo puede 
tener un carácter provisional y cautelar; 
que por naturaleza es una garantía que 
la ley consciente para asegurar su efec-
tiva vigencia; que se basa en una necesi-
dad de tutela jurídica”. (VELEZ, Alfredo. 
Tomo II Pág. 480)

En el mismo sentido la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos a 
decidido que: “El objeto de la detención 
preventiva es asegurar que el acusado no 
se evadirá o interferirá de otra manera 
la investigación judicial. La comisión a 
subrayado que la prisión preventiva es 
una medida excepcional  y que se apli-
ca solamente en los casos que haya una 
sospecha razonable de que el acusado 
podrá evadir la justicia, obstaculizar la 
investigación preliminar intimidando a 
los testigos, o destruir evidencia”.
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1.2. La prisión preventiva y el 
 respeto de los derechos
 fundamentales del privado 
 de su libertad individual

La prisión preventiva se encuentra 
regulada por la Constitución de la Repú-
blica, los tratados y acuerdos internacio-
nales vigentes en el Ecuador, así como 
en el Código de Procedimiento Penal, 
normas jurídicas que garantizan que las 
autoridades que gozan de jurisdicción 
y competencia, tienen la obligación de 
respetar y hacer respetar los derechos 
fundamentales de las personas que se 
encuentren involucradas en actos delic-
tivos, que por su gravedad e incidencia 
se hace indispensable ordenar la prisión 
preventiva, con la exclusiva finalidad de 
asegurar el imperio de la ley penal.

Frente a esta realidad jurídica del 
procesado, los abogados litigantes, los 
miembros de la Policía Nacional, los 
fiscales y jueces tienen la gran respon-
sabilidad de velar por el respeto de los 
derechos fundamentales de estos indivi-
duos, entre los cuales podemos destacar 
el derecho a la vida, la integridad perso-
nal, la libertad individual, el derecho a 
ser considerados inocentes mientras no 
se demuestre los contrario, la inviolabi-
lidad del domicilio, los cuales deben ser 
respetados por ser connaturales al ser 
humano. En nuestro país existen cien-
tos de personas que se encuentren pri-
vados de su libertad individual, algunos 
de  ellos sin que existan presunciones 
de responsabilidad y otros que han sido 
sentenciados con prisión o reclusión y 
que cumplen sus penas en condiciones 
infrahumanas, por cuánto los centros de 

rehabilitación social se han convertido 
en instituciones inadecuadas para la real 
rehabilitación integral de los sentencia-
dos, razón por la cual se ha hecho ne-
cesario la intervención de organismos 
internacionales, tales como la Comisión 
Interamericana de los Derechos Huma-
nos para proteger en forma inmediata, 
efectiva e integral sus derechos, ya que 
de conformidad con lo que dispone el 
Art. 35 de la Constitución de la Repú-
blica, son personas que deben recibir 
una atención prioritaria y especializada 
en los ámbitos público y privado.

Así el principio cuatro del Con-
junto de Principios para la Protección de 
Todas las Personas Sometida a Cualquier 
Forma de Detención y Prisión, en forma 
expresa preceptúa: “Toda forma de de-
tención y prisión y todas las medidas que 
afecten todos los derechos humanos de 
las personas sometidas a cualquier for-
ma de detención y prisión deberán ser 
ordenadas por un juez u otra autoridad, 
o quedar sujetas a la fiscalización efecti-
va de un juez u otra autoridad”. Además 
es necesario hacer referencia a lo que 
dispone el Art. 17 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos que 
dice: 1. Nadie será objeto de injerencia 
arbitrarias o ilegales en su vida privada, 
su familia, su domicilio, o su correspon-
dencia, y de ataques ilegales a su honra 
y reputación 2. Toda persona tiene de-
recho a la protección de la ley contra 
esas injerencias o esos ataques”. De esto 
se desprende que la prisión preventiva 
debe ser ordenada por parte de un juez 
competente, el cual según nuestra legis-
lación es el que tiene la obligación de 
garantizar los derechos fundamentales 

Dr
. M

er
ck

 B
en

av
id

es
 B

en
al

cá
za

r



39

Nº 2 - Marzo 2013

de los procesados o acusados, ya que su 
incumplimiento pueda acarrear respon-
sabilidades de carácter administrativo, 
civil e incluso penal. Pues el procesado 
en una causa tiene derecho a ser juzgado 
en un plazo razonable, o en su defecto, 
puesto en inmediata libertad si es que 
la prisión preventiva caduca por haber 
transcurrido seis meses en los delitos 
castigados por prisión y en un año los 
delitos sancionados con reclusión, como 
dispone la Constitución de la Repúbli-
ca, en consecuencia su incumplimiento 
violaría los derechos fundamentales del 
procesado.

El tratadista Ramiro Ávila, al re-
ferirse a la nueva concepción de los de-
rechos humanos manifiesta: “Los Retos 
de una nueva institucionalidad estatal 
para la protección de los derechos hu-
manos serán abordados desde tres ideas 
preliminares: (a) la conceptualización 
de los elementos consecutivos de una 
institucionalidad, (b) el proceso de su 
construcción, y (c) los paradigmas his-
tóricos que la contextualizan,...” (ÁVI-
LA, Ramiro. 2008 Pág. 15)

Entonces los derechos humanos 
deben ser protegidos tanto por la legis-
lación interna de un país determinado, 
como por la internacional establecida 
por los acuerdos y tratados internacio-
nales, en este último caso serán obliga-
torios los que hayan sido suscritos por 
el Presidente de la República, aproba-
dos por la Asamblea Nacional, previo un 
informe favorable de la Corte Constitu-
cional, y ratificados ante los demás Es-
tados Partes por el Primer Mandatario, 
siendo además un requisito de orden 

legal su publicación en el Registro Ofi-
cial. Pues es fundamental que los pue-
blos tomen conciencia de lo que signi-
fica los derechos humanos y su respeto 
incondicional a los mismos.

El tratadista Alberto Bovino, al 
referirse a este tema dice: “El derecho 
internacional de los derechos huma-
nos, en diversos instrumentos, contiene 
cuatro grupos de exigencias referidas al 
encarcelamiento preventivo de perso-
nas adultas. Ellos son: a) requisitos sus-
tantivos que garantizan la detención; b) 
control judicial de la detención; c) con-
diciones materiales de cumplimiento de 
la privación de libertad, y d) limitación 
temporal de encarcelamiento proce-
sal...”. (BOVINO, Alberto. Página 127)

En tal virtud las juezas y jueces 
que tienen jurisdicción y competencia 
en materia penal son los únicos faculta-
dos para ordenar la prisión preventiva, 
por lo que siempre deben pensar en los 
cuatro presupuestos indicados anterior-
mente, lo cual les permitirá garantizar 
los derechos fundamentales de los pro-
cesados; en el caso de no encontrarse 
reunidos estos requisitos o de haber 
desaparecido los indicios que hagan 
presumir la responsabilidad penal de 
un individuo, el juez tiene la facultad de 
proteger sus derechos frente a alguna 
acción u omisión de una autoridad que 
en forma ilegítima tomen una medida 
en su contra y que sea atentatoria a su 
libertad individual, en franca violación 
a las normas legales y constitucionales. 

Es necesario dejar clarificado 
que la prisión preventiva es una medi-
da cautelar que únicamente puede ser 
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ordenada por una jueza o juez y que 
tiene como finalidad asegurar la com-
parecencia del procesado, siempre que 
se reúnan los requisitos del Art. 167 del 
Código de Procedimiento Penal, esto 
es que existen indicios claros y precisos 
sobre el cometimiento de un delito de 
acción pública, indicios que hagan pre-
sumir la responsabilidad de los proce-
sados, que la pena señalada para dicho 
ilícito sea superior a un año y que exista 
peligro de fuga. Sin embargo de lo cual, 
la jueza o juez debe aplicar esta medida 
cautelar con el carácter de excepcional, 
por lo que deberá ordenarla cuando 
exista una verdadera necesidad toman-
do en cuenta las circunstancias en el que 
se cometió el hecho delictivo.

El Doctor Luis Abarca en forma 
expresa manifiesta que: “Nuestra Cons-
titución reconoce, garantiza y protege 
como derechos civiles fundamentales a 
la seguridad jurídica, el derecho al de-
bido proceso y a una justicia sin dilacio-
nes; derechos que por su gran trascen-
dencia en el ámbito de la administración 
de justicia penal, alcanzan protección 
jurídica constitucional como garantías 
del debido proceso”. (ABARCA, Luis. 
Tomo VI Página 122)

Si la jueza o juez es quien garan-
tiza estos derechos fundamentales re-
lacionados con la seguridad jurídica y 
el debido proceso, significa que toda 
medida cautelar de carácter personal, 
como es la prisión preventiva, debe 
ser dispuesta en estricta aplicación de 
la ley, considerando siempre todos los 
aspectos anteriormente analizados y en 
especial respetando los principios cons-

titucionales que garantizan los derechos 
humanos de los ciudadanos, caso con-
trario esa medida sería inconstitucional 
y en consecuencia produciría una inse-
guridad jurídica que llevaría al caos a la 
administración de justicia.

1.3. La prisión preventiva
 arbitraria

La Legislación Ecuatoriana deter-
mina en forma expresa los requisitos de 
forma y fondo, que son indispensables 
para que un juez ordene la prisión pre-
ventiva de una persona así el Art. 167 
del Código de Procedimiento Penal es-
tablece los requisitos que debe tomar 
en cuenta el juzgador para ordenar la 
prisión preventiva, considerando que 
esta medida de carácter personal es de 
carácter excepcional, así como también 
considerará, las circunstancias en las 
que se cometió la infracción, la peli-
grosidad del delincuente, el peligro de 
fuga y otros factores de carácter jurídi-
co, para que finalmente resuelva cada 
una de las causas puestas a su considera-
ción y competencia. En tal virtud si una 
persona es privada de su libertad indi-
vidual, el juzgador debe observar cada 
uno de los derechos antes indicados, ya 
que de lo contrario la prisión preventiva 
se convierte en arbitraria, y por ende,  
viola los derechos fundamentales de di-
cho individuo, es decir que esta medida 
cautelar arbitraria rompe con el esque-
ma jurídico de nuestro país.

Ramiro Ávila al referirse a este 
tema expresa: “La libertad, recorde-
mos, estará bajo la responsabilidad de 
las personas. El estado, gendarme in-
tervendrá exclusivamente cuando se 
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presente problemas de abuso entre par-
ticulares. La intervención puede ser po-
licial o judicial. La policía prevendrá y 
ejecutará las sentencias de los jueces. La 
administración de justicia sólo tendrá 
competencia para resolver conflictos en 
la aplicación de las leyes y siempre son 
conflictos horizontales, entre iguales, 
entre personas capaces” (ÁVILA, Rami-
ro. 2008 pág. 30)

Por lo anteriormente analizado 
podemos precisar que el juzgador que 
actúe al margen de la Constitución de 
la República, los acuerdos y tratados in-
ternacionales y de la ley, podían tener 
consecuencias jurídicas muy graves en 
su contra, ya sean de carácter civil para  
responder por los daños y perjuicios 
de conformidad con lo que dispone el 
Art. 22 de la Constitución y de haberse 
cometido alguna infracción de carácter 
penal, como el de prevaricato tipificado 
y sancionado por el Art. 277 del Código 
Penal, en su parte pertinente dispone: 
“Son prevaricadores y serán reprimidos 
con 1 a 5 años de prisión... los jueces 
o árbitros que en la substanciación de 
las causas procedieran maliciosamente 
contra leyes expresas, haciendo lo que 
prohiben o dejando de hacer lo que 
mandan”. Sin perjuicio de las  dos accio-
nes antes indicadas, la jueza o juez pue-
de tener responsabilidad administrativa, 
siendo la autoridad competente para 
sancionar el Consejo de la Judicatura.

El Doctor Fernando Albán, al re-
ferirse al tema expresa: “El juzgador 
además está prohibido de ordenar la 
prisión preventiva en todos los delitos 
de acción privada, sin importar si está 

penado o no con privación de la liber-
tad, o inferir o superior al año tales 
como el estupro perpetrado en una mu-
jer mayor de dieciséis  años y menos de 
dieciocho, el rapto de una mujer mayor 
de dieciséis y menor de dieciocho que 
hubiere consentido en su rapto y segui-
do voluntariamente al raptor, la injuria 
calumniosa y la no-calumniosa grave, 
los daños ocasionados en propiedad pri-
vada, acepto el incendio, la usurpación, 
la muerte de animales domésticos o 
domesticados y el atentado al pudor de 
un mayor de edad”. (ALBÁN, Fernando. 
Pág. 182)

De esto se desprende que el juzga-
dor no puede ordenar la prisión preven-
tiva en los delitos de acción privada y de 
hacerlo, fallará contra ley expresa y co-
metería el delito de prevaricato y dicha 
prisión preventiva sería ilegítima, por lo 
que el abogado defensor del privado de 
la libertad individual, está en la facul-
tad de hacer valer sus derechos ante las 
juezas o jueces competentes, mediante 
las acciones constitucionales aplicables 
al caso.

El Doctor Luis Abarca al referirse 
a esta medida cautelar manifiesta: “La 
prisión preventiva por naturaleza es una 
medida cautelar personal que la dicta el 
titular del órgano jurisdiccional penal 
en los casos previstos por el Código de 
Procedimiento Penal, con el propósito 
de asegurar la comparecencia del pro-
cesado o acusado al proceso para que 
responda penalmente de la imputación 
de ser partícipe en el cometimiento del 
delito objeto de la investigación pro-
cesal, siempre que cada imputación se 
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encontrare sustentada en indicios sufi-
cientes tanto de la existencia de un de-
lito como de la participación del pro-
cesado del cometimiento como autor o 
cómplice; de tal forma que se excluyen 
los encubridores, en razón de la cir-
cunstancia de que su participación es 
posterior a la consumación del delito”. 
(ABARCA, Luis. Pág. 114)

De esto se desprende que la pri-
sión preventiva, únicamente, se la pue-
de ordenar en los casos previstos por la 
ley y es así que el numeral dos del Art. 
167 del Código de Procedimiento Pe-
nal, hace referencia a que la prisión pre-
ventiva solo es aplicable al procesado ya 
sea autor o cómplice de un delito, sien-
do por lo tanto prohibido ordenar esta 
medida cautelar en contra del encubri-
dor y de tomarse esta medida en forma 
arbitraria, dicha persona está facultada 
para proponer un recurso de apelación 
para ante la Corte Provincial de Justicia, 
quien debe resolver en el plazo y forma 
que determine el Art. 172 del Código 
de Procedimiento Penal.

Es importante hacer referencia a 
lo que dispone el Art. 169 del Código 
de Procedimiento Penal y el numeral 9 
del Art. 77 de la Constitución de la Re-
pública que indican aspectos relaciona-
dos con la caducidad de la prisión pre-
ventiva, esto es que no pueden exceder 
de seis meses en los delitos sancionados 
con prisión, ni de un año en los delitos 
sancionados con reclusión, por lo que al 
excederse estos plazos la orden de pri-
sión preventiva quedará sin efecto, bajo 
la responsabilidad de la jueza o juez que 
conoce la causa. Es decir que si un pro-

cesado, se encuentra con orden de pri-
sión preventiva, ésta tendrá vigencia du-
rante los plazos antes indicados, evitado 
de esta forma la caducidad de la prisión 
preventiva. Si a pesar de haber transcu-
rrido los plazos citados anteriormente, 
el juzgador mantiene privado de su li-
bertad al procesado, esta medida sería 
arbitraria y atentatoria a sus derechos 
constitucionales.

De igual forma, la prisión pre-
ventiva es arbitraria cuando la jueza o 
juez  dicta auto de sobreseimiento, ya 
sea provisional o definitivo, a favor del 
procesado y no le pone en inmedia-
ta libertad como dispone el numeral 
10 del Art. 77 de la Constitución de la 
República, que textualmente dice: “Sin 
excepción alguna, dictado el auto de so-
breseimiento o sentencia absolutoria, 
la persona detenida recobrará inme-
diatamente su libertad, aun cuando es-
tuviera pendiente cualquier consulta o 
recurso”. Si se incumple con esta norma 
constitucional, esa medida cautelar es 
ilegítima, por lo que el procesado está 
en su derecho de plantear una acción 
civil, en la cual demandará el pago de 
daños y perjuicios, sufridos por el en-
carcelamiento arbitrario.

Es importante hacer referencia a 
la Convención Americana sobre Dere-
chos Humanos, cuando en su Art. 7 al 
referirse al Derecho a la Libertad Per-
sonal dispone: “1. Toda persona tiene 
derecho a la libertad y a la seguridad 
personales. 2. Nadie puede ser privado 
de su libertad física, salvo por las causas 
y en las condiciones fijadas de antemano 
por las Constituciones Políticas de los 
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Estados Partes o por las leyes dictadas 
conforme a ellas. 3. Nadie puede ser so-
metido a detención o encarcelamiento 
arbitrarios. 4. Toda persona detenida o 
retenida debe ser informada de las ra-
zones de su detención y notificada, sin 
demora, del cargo o cargos formulados 
contra ella. 5. Toda persona detenida o 
retenida debe ser llevada, sin demora, 
ante un juez u otro funcionario autori-
zado por la ley para ejercer funciones 
judiciales y tendrá derecho a ser juzga-
da dentro de un plazo razonable o a ser 
puesta en libertad, sin perjuicio de que 
continúe el proceso. Su libertad podrá 
estar condicionada a garantías que ase-
guren su comparecencia en el juicio. 6. 
Toda persona privada de libertad tiene 
derecho a recurrir ante un juez o tribu-
nal competente, a fin de que éste deci-
da, sin demora, sobre la legalidad de su 
arresto o detención y ordene su libertad 
si el arresto o la detención fueran ile-
gales. En los Estados Partes cuyas leyes 
prevén que toda persona que se viera 
amenazada de ser privada de su liber-
tad tiene derecho a recurrir a un juez 
o tribunal competente a fin de que éste 
decida sobre la legalidad de tal amena-
za, dicho recurso no puede ser restrin-
gido ni abolido. Los recursos podrán 
interponerse por sí o por otra perso-
na. 7. Nadie será detenido por deudas. 
Este principio no limita los mandatos 
de autoridad judicial competente dic-
tados por incumplimientos de deberes 
alimentarios”.

Por lo analizado anteriormente 
llagamos a la conclusión que, la prisión 
preventiva tiene varias limitaciones que 
se encuentran determinadas en el mar-

co jurídico vigente en el Ecuador, por 
lo que el juzgador debe aplicar  dichas 
normas con el fin de no cometer arbi-
trariedades relacionadas con la libertad 
individual. Al respecto el Doctor Mar-
co Terán dice: “... 5. Tiene limitaciones. 
Por cuanto no se puede ordenar pri-
sión preventiva en los siguientes casos: 
En los delitos de acción privada; en las 
infracciones cuya pena no exceda en un 
año,  independientemente de la conde-
na que se le imponga; y, en los delitos 
que no tengan previsto pena privativa 
de libertad”. (TERÁN, Marco. Pág. 167)

También es necesario hacer re-
ferencia a la sustitución de la prisión 
preventiva que dispone el Art. 171 del 
Código de Procedimiento Penal el cual 
expresa: “El juez de garantías penales 
puede sustituir... Siempre que no se 
trate de delitos contra la administración 
pública, de los que resulte la muerte de 
una o más personas, de delitos sexuales, 
de odio, de los sancionados con penas 
de reclusión o cuando no exista reinci-
dencia, la prisión preventiva podrá ser 
sustituida por el arresto domiciliario en 
los casos en la que persona procesada 
tenga una discapacidad mayor al 50% 
certificada por el CONADIS, padezca 
de enfermedad catastrófica, sea mayor 
de 60 años de edad, o sea una mujer 
embarazada o parturienta, y en este úl-
timo caso hasta 90 días después del par-
to. Este plazo podrá extenderse cuando 
el niño o niña hubiera nacido con enfer-
medades que requieren el cuidado de la 
madre hasta que las mismas se superen”, 
Es preciso referirnos al arresto domici-
liario, el cual es obligatorio para el juez 
en los casos expresados anteriormente 
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con el fin de garantizar el derecho a la 
libertad y los derechos fundamentales 
de dichas personas.

Al respecto el doctor Walter Gue-
rrero manifiesta: “Sin embargo en la 
práctica judicial hemos visto que los jue-
ces ordenen el arresto domiciliario de 
las personas mayores de sesenta y cinco 
años de edad con vigilancia policial. Las 
autoridades policiales han argumenta-
do en varias ocasiones que no disponen 
del personal suficiente para atender esa 
modalidad cautelar, motivo por el cual 
se han presentado dificultades para que 
se aplique esta alternativa...”. (GUE-
RRERO, Walter. Tomo II. Pág. 265.)

De esta afirmación se despren-
de claramente que existen casos en los 
cuales las juezas o jueces ordenan la 
prisión preventiva, y no la sustituyen 
a dicha medida cautelar con el arresto 
domiciliario, cuando la ley en forma ex-
presa así lo ordena, lo cual  constituye 
un acto ilegítimo y violatorio a todos 
los principios constitucionales y legales, 
convirtiéndose en consecuencia en una 
prisión preventiva arbitraria, que debe 
ser corregida en forma inmediata por 
parte de los juzgadores que no cumplen  
las normas jurídicas vigentes argumen-
tando que la Policía Nacional no tiene 
personal suficiente, lo cual significa ac-
tuar en forma inadecuada.

Además es necesario hacer refe-
rencia a la Legislación Internacional, la 
cual ha sido suscrita por el Ecuador y 
luego ratificada por la Asamblea Nacio-
nal y publicada en el Registro Oficial. 
Entre estas normas tenemos la Conven-
ción Americano sobre Derechos Huma-

nos, que en su Art. 7 en forma expresa 
prohibe las detenciones arbitrarias, en 
caso de hacerlo el procesado tiene de-
recho a que se le informe de las razo-
nes de su detención y de manera espe-
cial garantiza el control judicial sobre la 
legalidad de toda detención. De igual 
forma el Art. 9 del Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos, en el 
numeral 1 del Art. 9 en forma textual 
dice: “Todo individuo tiene derecho a 
la libertad y a la seguridad personales. 
Nadie podrá ser sometido a detención o 
prisión arbitrarias. Nadie podrá ser pri-
vado de su libertad, salvo por las causas 
fijadas por la ley y con arreglo al proce-
dimiento establecido en esta ley”. Esta 
norma jurídica tiene relación con lo 
que dispone el numeral 3 del Art. antes 
citado, que hace referencia a que toda 
persona detenida o presa, tiene derecho 
a ser llevado ante un juez para que pue-
da ejercer sus funciones judiciales  y su 
juzgamiento se lo realice dentro de un 
plazo razonable, o en su defecto, a ser 
puesta en libertad.

La Corte Interamericana sobre 
Derechos Humanos, en uno de sus in-
formes manifiesta: “Si el tiempo pasado 
por un detenido en régimen de prisión 
preventiva en espera del juicio rebasa el 
periodo de la pena que se impondría si 
se le reconociera culpable y se le conde-
nara, la detención constituiría una gra-
ve violación del derecho del detenido o 
que se formulen las acusaciones y se le 
reconozca al culpable antes de que se le 
castigue”. (CORTE INTERAMERICANA 
SOBRE DERECHOS HUMANOS. “Infor-
me sobre la situación de los derechos 
humanos en Paraguay”, 1978 Pág. 61).
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Por lo indicado es indispensable 
que el juzgador tome en cuenta la pena 
que sufriría un procesado o acusado, 
en el caso de ser considerado responsa-
ble del cometimiento de un delito, por 
cuanto dicha sanción tiene que tener 
una proporcionalidad con la infracción; 
si no ocurre esto, la prisión preventiva 
sería arbitraria y por lo tanto cuestiona-
ble ante el tribunal ad-quem u organis-
mos internacionales, con el fin de hacer 
respetar los derechos constitucionales y 
legales de la persona que sufre la priva-
ción de su libertad individual en forma 
ilegítima.

El tratadista Alberto Bovino, al 
referirse al tema refiere: “Todos los re-
quisitos, presupuestos y exigencias que 
pueden ser verificados para autorizar el 
encarcelamiento anticipado carecerían 
de sentido si sólo fueran necesarios para 
fundar la decisión inicial que ordena la 
detención. Si así fuera, una detención 
inicialmente legítima podría tornarse 
arbitraria sin que pudiera remediarse tal 
situación. Por este motivo se reconoce 
el carácter provisional de toda deten-
ción preventiva. El principio de provi-
sionalidad sólo autoriza a continuar con 
la detención si subsisten todas y cada 
una de las circunstancias que fundaron 
la necesidad original de ordenarla...”. 
(BOVINO, Alberto. Página. 160)

1.4. Consecuencias jurídicas de 
 la prisión preventiva

Como consecuencias jurídicas que 
produce esta medida cautelar de carác-
ter personal, tenemos  las siguientes:

- Como consecuencia jurídica que ha 

previsto el Estado es preservar el 
orden público, por cuanto en casos 
excepcionales tratándose de delitos 
que produzcan alarma social, la pri-
sión preventiva de una determinada 
persona  garantiza la amenaza de dis-
turbios de orden público que alteren 
la tranquilidad de la comunidad.

- Tomando en cuenta que en un siste-
ma acusatorio oral de juzgamiento, 
la prueba testimonial debe presen-
tarse en la audiencia del juicio ante 
el tribunal de garantías penales y que 
esta prueba tiene mucha relevancia 
jurídica para comprobar la respon-
sabilidad del presunto responsable 
del cometimiento de un delito, con 
la prisión preventiva se está precau-
telando que ese procesado o acusado 
ejerza amenazas que pongan en peli-
gro la integridad personal y familiar 
del testigo o perito, con lo que se 
está garantizando a la vez  la compa-
recencia del testigo al juicio y la fide-
lidad de su testimonio.

- Como efecto jurídico tenemos que 
el hecho de encontrar a una persona 
detenida, la investigación que realice 
el fiscal va a tener mayores y mejo-
res resultados jurídicos, por cuanto 
va a tener que realizar las diligencias 
investigativas que sean necesarias 
para esclarecer los hechos antes de 
que esta medida cautelar de carácter 
personal caduque, de conformidad 
con lo que dispone en el numeral 
9 del Art. 77 de la Constitución de 
la República, y también por cuanto 
el proceso de investigación no va a 
ser impedido por la liberación del 
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procesado, ya que de alguna manera 
puede poner en peligro el desvane-
cimiento de los elementos de con-
vicción que servirán para que el juez 
dicte el correspondiente auto de lla-
mamiento a juicio.

- También es una consecuencia jurídi-
ca, en la que tiene interés directo el 
Estado, el evitar que la persona de-
tenida cometa nuevos delitos, esto 
tomando en cuenta la gravedad del 
crimen, el historial personal y la eva-
luación de la personalidad del proce-
sado, además teniendo presente que 
es un deber del Estado garantizar y 
tomar las medidas necesarias para  
garantizar la seguridad y el orden 
público, es decir, la prisión preventi-
va va a facilitar el enjuiciamiento del 
infractor y la imposición de la pena 
respectiva, con lo que se hará efecti-
va la realización de la administración 
de justicia.

 
- Se considera que la prisión preven-

tiva evita que el procesado o acusa-
do se fugue y evada la acción de la 
justicia, medida con la cual el Estado 
garantiza la correcta administración 
de la justicia y principalmente la de 
impedir que los infractores queden 
sin la sanción que contemplan nues-
tras leyes penales.

1.5. Consecuencias sociales de la 
 prisión preventiva

La prisión preventiva trae con-
secuencias sociales incalculables en 
contra del ser humano, por constituir 
una medida que atenta a la naturaleza 
humana, por cuanto las personas na-

cieron libres en pleno goce de sus de-
rechos fundamentales; es más negativa 
la prisión preventiva, cuando esta es 
inminentemente arbitraria e injusta; in-
cluso, cuando es legítima y se prolonga 
por largos meses o años que en algunos 
casos sobrepasan el tiempo de la conde-
na que se le impusiera de encontrarle 
responsable de un hecho delictivo.

En forma general las consecuen-
cias sociales de la prisión preventiva 
más relevantes se sintetizan en las si-
guientes: Impide a la persona privada 
de su libertad una rehabilitación social 
adecuada que le permita una reinser-
ción en su grupo social al que se per-
tenece; constituye una medida cautelar  
que al aglutinar a cientos de reclusos, se 
convierte en una carga económica para 
el Estado ya que éste debe cubrir los 
gastos de su manutención y cuidado dia-
rio, dejando de lado la solución de pro-
blemas de mayor importancia dentro de 
un conglomerado social; y, es necesario 
hacer referencia al impacto social y psi-
cológico, que afectan a la autoestima y 
a la parte sentimental del ser humano, 
considerando que la libertad individual, 
es uno de los bienes más preciados de 
los ciudadanos.

1.6. La prisión preventiva y la 
 presunción de inocencia

Con el cambio de sistema de jus-
ticia penal en el Ecuador, esto es del in-
quisitivo al acusatorio oral, hace preveer 
que el futuro vendrá nuevos vientos 
para la administración de justicia, por-
que en primer lugar el juzgador tendrá 
en su mente, el hecho que el procesado 
o acusado es un ser humano, que tiene 
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derechos que no pueden ser conculca-
dos y que se encuentran establecidos 
en el marco jurídico vigente en nuestro 
país y que constan como derechos fun-
damentales de los ciudadanos y princi-
pios del debido proceso, lo cual garanti-
za una verdadera seguridad jurídica, no 
sólo en materia penal, sino en todas las 
áreas jurídicas, por cuanto constituyen 
normar jurídicas que regulan el convi-
vir diario de la sociedad siempre pen-
sando en el bien común.

Es preciso analizar que nuestra le-
gislación garantiza la presunción de ino-
cencia de todas las personas, mientras 
no exista una sentencia condenatoria 
ejecutoriada. Esto significa que los de-
rechos del procesado o acusado respec-
to a su presunción de inocencia, tiene 
un alcance constitucional y legal, por 
lo que el juzgador, siempre tiene que 
actuar con sabiduría, con cabeza fría, 
aplicando su experiencia profesional y 
hasta esperando la iluminación de una 
luz divina, aspectos que engrandecen 
sus actuaciones frente a una sociedad 
que clama justicia.

Uno de los juristas más destacados 
de nuestro país como es el Doctor Jorge 
Zavala Baquerizo, al referirse al derecho 
de inocencia y a la prisión preventiva, 
expone: “...La fuerza de las providen-
cias intermedias o de tránsito, como el 
auto de prisión preventiva lo único que 
hacen es establecer una medida cautelar 
de carácter personal que limitan ciertas 
actividades del justiciable, pero no tie-
nen suficiente fuerza jurídica para ener-
var la situación jurídica de la inocencia, 
que no se pierde ni aún en el caso que, 

dictada la sentencia condenatoria, ésta 
fuera objeto del recurso de casación...”. 
Este autor continúa analizando y afirma 
que: “...No es que se limita el derecho a 
la libertad del sujeto pasivo del proceso 
o considerarlo culpable, sino porque se 
aspira a asegurar la presencia del justi-
ciable durante el desarrollo del proceso, 
en cuyo desarrollo goza de la presun-
ción de inocencia. Las medidas cautela-
res tienen finalidades de carácter pro-
cesal y no afectan a la situación jurídica 
de inocencia”. (ZAVALA, Jorge. Tomo I. 
Págs. 207 - 208)

Al referirnos a este derecho 
constitucional de la inocencia, es pre-
ciso indicar lo que dispone el numeral 
2 del Art. 76 de la Constitución de la 
República que textualmente dice: “Se 
presumirá la inocencia de toda perso-
na, y será tratada como tal, mientras no 
se declare su responsabilidad mediante 
resolución firme o sentencia ejecutoria-
da”. En idéntico sentido dispone el Art. 
4 del Código de Procedimiento Penal, 
que dice: “Todo procesado es inocente, 
hasta que en sentencia ejecutoriada se lo 
declare culpable”.

Es indiscutible que para llegar a 
dictar una sentencia condenatoria en 
materia penal, es indispensable que el 
juzgador haya agotado todo el trámite 
procesal pertinente y de manera espe-
cial, haya percibido en forma directa la 
prueba a través del sistema acusatorio 
oral, con la finalidad de llegar a probar 
la existencia de la infracción y la res-
ponsabilidad del acusado, en estricto 
apego a las leyes adjetivas y sustantivas, 
así como la observancia de las garantías 
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constitucionales de los sujetos procesa-
les y de los principios del debido pro-
ceso que se encuentran establecidos en 
los Arts. 75 al 82 de la Constitución de 
la República, así como en otras disposi-
ciones constitucionales y en los artícu-
los comprendidos del 4 al 31 del Códi-
go Orgánico de la Función Judicial, con 
esto se estaría respetando el derecho a 
la presunción de inocencia del procesa-
do o acusado, que se encuentra involu-
crado en un hecho delictivo.

Al respecto Jorge Zavala hace el 
siguiente análisis: “La situación jurídica 
de inocencia exige que toda sentencia 
condenatoria que enerve la inocencia 
debe ir precedida de la actividad proba-
toria suficiente orientada a hacer pre-
sente jurídicamente la culpabilidad del 
acusado; y, que esta actividad probatoria 
haya sido obtenida de manera legítima, 
conforme a los mandatos constituciona-
les, internacionales y legales que rigen el 
debido proceso, pues de lo contrario di-
cha prueba no tendrá validez alguna...”. 
(ZAVALA, Jorge. Tomo I. Pág. 209”)

Si la Constitución de la Repúbli-
ca garantiza el derecho del procesado o 
acusado respecto de su inocencia mien-
tras no exista una sentencia condenato-
ria ejecutoriada, entonces este sujeto 
seguirá siendo considerado como tal, en 
consecuencia la medida cautelar tendrá 
el carácter de preventiva hasta cuando 
la Corte Nacional de Justicia, a través 
de la Sala Especializada de lo Penal, haya 
resuelto la situación jurídica del acusa-
do, en el caso de haberse propuesto el 
recurso extraordinario de casación, has-
ta tanto estaría en su derecho de pedir 

que se aplique el numeral 2 del Art. 76 
de la Constitución de la República, con-
siderando que si no existe una senten-
cia condenatoria ejecutoriada, el acu-
sado seguirá siendo considerado como 
inocente.

El Doctor Jorge Zavala, al refe-
rirse a este tema concluye expresando: 
“Finalmente es necesario destacar que 
el principio de personalidad del acu-
sado se sustenta fundamentalmente en 
dos derechos garantizados por el Esta-
do, a saber: El derecho a conservar la 
situación jurídica de inocencia mientras 
no se declare la culpabilidad en senten-
cia condenatoria conforme a las leyes; 
y, el derecho que tiene todo habitante 
del Ecuador a defenderse de cualquier 
actuación extraprocesal o procesal, sea 
que las mismas las dirijan los policías, 
los fiscales, o los jueces”. (ZAVALA, 
Jorge. Tomo I. Pág. 209)

Según nuestra Constitución de la 
República vigente desde el 20 de octu-
bre de 2008, los ecuatorianos vivimos 
en un Estado constitucional de derechos 
y justicia, lo cual garantiza el respeto a 
cada uno de los derechos de los ciuda-
danos, basta que los mismos consten 
en la Carta Magna, por lo que el juzga-
dor no puede denegar justicia a falta de 
ley, pues siempre tendrá presente que 
la Constitución es la norma jurídica de 
mayor jerarquía y su aplicación será di-
recta e inmediata.

Por lo anteriormente analizado el 
tratadista Alberto Bovino dice: “Los tri-
bunales de la justicia penal deben tener 
en cuenta, en toda decisión acerca de la 
restricción de la libertad de un inocente, 
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que ellos constituyen la última  protec-
ción que existe entre el poder penal del 
Estado y los derechos fundamentales de 
las personas. Ante toda omisión o acción 
de un órgano de cualquiera de los pode-
res del Estado que afecte o restrinja ile-
gítimamente la libertad de una persona 
inocente, es el poder judicial, exclusi-
vamente, quien puede y debe cumplir 
la tarea de proteger sus derechos fun-
damentales y de impedir o hacer cesar 
toda detención ilegítima...”. (BOVINO, 
Alberto. Pág. 118)

A más de lo indicado, el derecho 
de inocencia se encuentra protegido por 
los instrumentos internacionales, sien-
do los más importantes los siguientes: 
La Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos en el numeral 1 del Art. 
11 dispone que: “Toda persona acusada 
de delito tiene derecho a que se presu-
ma su inocencia mientras no se pruebe 
su culpabilidad conforme a la ley y el 
juicio público en el que se le hayan ase-
gurado todas las garantía necesarias para 
su defensa”. De la misma manera el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, en el numeral 2 del Art. 14 
indica que: “Toda persona acusada de un 
delito tiene derecho a que se presuma 
su inocencia mientras no se comprue-
be su culpabilidad conforme a la ley”. 
El cuerpo jurídico denominado Regla 
Mínimas para el Tratamiento de Reclu-
sos, en su regla 84 expresa: “El acusado 
gozará de una presunción de inocencia 
y deberá ser tratado en consecuencia”.  
Finalmente es de gran importancia citar 

lo que dispone el principio número 36, 
del Conjunto de Principios para la Pro-
tección de Todas las Personas Sometidas 
a Cualquier Forma de Detención o Pri-
sión que dice: “Se presumirá su inocen-
cia de toda persona sospechosa o acu-
sada de un delito y se la tratará como 
tal mientras no haya sido probada su 
culpabilidad conforme al derecho en un 
juicio público en el que se haya gozado 
de todas las garantía necesarias para su 
defensa”.

Es de gran trascendencia tomar en 
cuenta las opiniones de los organismos 
internacionales encargados de aplicar 
los cuerpos legales ya mencionados, 
entre los cuales tenemos la Corte Inte-
ramericana Sobre Derechos Humanos, 
el Comité de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas, la Corte Penal Inter-
nacional de La Haya, lo que significa que 
el derecho de presunción de inocencia 
constituye uno de los pilares fundamen-
tales del Derecho Penal en el mundo, 
ya que incluso hacen referencia a que el 
juzgamiento de una persona  debe ser 
en un  juicio público y en pleno goce 
de las garantías fundamentales, que al 
hablar de nuestra legislación estaríamos 
hablando de los principios del debido 
proceso.

Entonces es preciso manifestar:

Los seres humanos gozamos de la li-
bertad individual, siempre que respetemos la 
Constitución de la República y las Leyes que 
regulan el orden constituido. v
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Una Reflexión sobre el
“Hábeas Corpus”

Dr. Álvaro Ojeda Hidalgo
Juez de la Corte Nacional de Justicia

Considero que las señoras y seño-
res jueces provinciales del país deben 
reflexionar, respecto a la aplicación que 
actualmente se está dando a la venerable 
institución del hábeas corpus reparador. 
Me refiero al hecho de que al parecer, 
para negar el hábeas corpus, únicamen-
te se está observando los literales a) y b) 
del numeral 2 del artículo 45 de la Ley 
Orgánica de Garantías Jurisdiccionales 
y Control Constitucional (LOGJCC).  

En realidad, en la acción constitu-
cional de hábeas corpus el tribunal de 
la Corte Provincial, aparte de constatar 
que se cumplan los requisitos formales 
que debe tener un auto de prisión pre-
ventiva conforme el artículo 168 del 
Código de Procedimiento Penal (CPP) 
en concordancia con el artículo 45, nu-
meral 2, literales a) y b) de la LOGJCC, 
deberá también analizar y decidir si el 
auto de prisión preventiva que el Juez 
de Garantías Penales “creyó necesa-
rio expedir” conforme el artículo 167 
del CPP, ellos a la vez “creen necesario 
mantener”, conforme el artículo 45, 
numeral 2, literal c) de la LOGJCC, lo 

cual inevitablemente conlleva ana-
lizar si el juez o jueza de garantías 
penales cumplió o no los cinco re-
quisitos mencionados en el artículo 
167 del CPP.

Si a criterio del tribunal de la 
Corte Provincial el auto de prisión 
preventiva ha sido excesivo, podría di-
rectamente sustituirlo por otra medida 
cautelar de carácter personal alternativa 
de las mencionadas en el artículo 160 
del CPP y por tanto conceder el hábeas 
corpus de manera parcial, y/o disponer 
que el mismo/a Juez de Garantías Pena-
les sustituya la medida cautelar personal 
de prisión preventiva dispuesta contra 
los accionantes, y conforme el artícu-
lo 160 del CPP dicte la/s medida/s 
sustitutiva/s que él/ella considere per-
tinentes. Lo dicho, sin perjuicio de que 
en lo posterior la jueza o juez de garan-
tías penales, si surgen nuevos elementos 
de juicio dentro del proceso penal que 
hagan ver la necesidad ineludible de dic-
tar la prisión preventiva en contra de los 
accionantes, pueda así hacerlo. De igual 
manera podrían proceder los tribunales 
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de la Corte Nacional que conozcan de 
los recursos de apelación en las acciones 
de hábeas corpus.

He podido apreciar dudas respec-
to a la naturaleza y alcance mismo de 
la acción de hábeas corpus: esto es que 
supuestamente el tribunal provin-
cial que conoce de la acción, o de la 
apelación, debe limitarse únicamen-
te a verificar “aspectos formales” y 
nunca “sustanciales”, porque éstos 
últimos serían atribución privativa 
del juez de garantías penales (él/
ella sabrá porque dictó el auto de pri-
sión preventiva, y sólo a él/ella le co-
rrespondería revocarlo o sustituirlo). Es 
decir, las Cortes Provinciales parecen 
considerar que deben “limitarse” a úni-
camente analizar si en el expediente de 
hábeas corpus consta el auto de prisión 
preventiva expedido por juez compe-
tente, y que los detenidos comparezcan 
ante el tribunal.

Efectivamente, nadie duda de que 
en el caso del artículo 45, numeral 2, 
literal b) de la LOGJCC, esto es “cuando 
no se exhiba la orden de privación de liber-
tad”, la privación ilegítima o arbitraria 
de la libertad se presumirá ipso-facto; 
así también, “cuando la persona no fuere 
presentada a la audiencia” (literal a). Pero 
éstos son casos que deberían ser com-
pletamente excepcionales en un estado 
de derecho, y que no ofrecen mayores 
dificultades para el tribunal provincial o 
nacional. En realidad, la mayor com-
plejidad del instituto jurídico del 
hábeas corpus, reside más bien en el 
caso del artículo 45, numeral 2, lite-
ral c) de la LOGJCC, que dice “cuando 

la orden de privación de libertad no cum-
pla los requisitos legales o constituciona-
les”, lo cual evidentemente rebasa el 
tema formal de si existe o no orden 
de privación de libertad y/o ésta 
cumple o no los requisitos legales o 
constitucionales de carácter instru-
mental señalados en el artículo 168 
del Código de Procedimiento Penal.

Por tanto, lo trascendente en el 
instituto constitucional del hábeas cor-
pus, no viene a ser determinar si dentro 
del proceso aparece o no el auto de de-
tención o prisión preventiva del juez, o 
constatar si las personas procesadas son 
o no presentadas en audiencia; sino si 
el auto de prisión preventiva expe-
dido conforme el artículo 168 del 
CPP fue o no bien expedido, lo cual 
inevitablemente conlleva analizar si 
se cumplieron o no los cinco requi-
sitos señalados en el artículo 167 del 
mismo Código, y muy especialmente 
los numerales 4 y 5 que dicen: “Indicios 
suficientes de que es necesario privar de la 
libertad al procesado para asegurar su com-
parecencia al juicio; y, Indicios suficientes 
de que las medidas no privativas de 
libertad son insuficientes para garanti-
zar la presencia del procesado al juicio”. Es 
decir, en el hábeas corpus, los jueces 
provinciales, aparte de constatar los 
requisitos formales que debe tener 
un auto de prisión preventiva, de-
ben sobre todo analizar y decidir 
sobre el complejo tema de si el auto 
de prisión preventiva, que el Juez de 
Garantías Penales “creyó necesario 
expedir”, ellos a la vez “creen nece-
sario mantener.”.
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Es totalmente frecuente que en 
las sentencias de los tribunales provin-
ciales que conocen la acción de hábeas 
corpus, todo el análisis para negar la ac-
ción gire más o menos alrededor de una 
idea como la siguiente: “la privación de 
libertad del accionante es a consecuencia de 
una orden de prisión preventiva emitida por 
el titular del Juzgado Décimo Quinto de Ga-
rantías Penales de Manabí, con sede en la ciu-
dad de Manta, dispuesta el 8 de diciembre de 
2012, dentro de la audiencia de formulación 
de cargos realizada el mismo día, ordenán-
dose girar la respectiva boleta constitucional 
de encarcelación, la que obra de autos a fojas 
5 y 6, consecuentemente la prisión preven-
tiva fue dictada por un Juez competente...”, 
entonces se parecería dar a enten-
der (y de hecho eso se entiende) que 
lo único importante aquí es que sea 
formalmente un Juez de Garantías 
Penales quien efectivamente haya 
expedido el auto de prisión preven-
tiva, lo cual lleva a que el análisis de 
si se concede o no el hábeas corpus 
se limite a análisis meramente for-
males, que aunque indudablemente 
importantes, resultan ser lo “básico” 
de la institución del hábeas corpus, 
y que en forma alguna agotan su real 
naturaleza y alcance. 

Es necesario reflexionar en el he-
cho de que la acción constitucional de 
hábeas corpus tiene por objeto funda-
mental recuperar la libertad, de quien 
se encuentre privado de ella de forma 
ilegal, arbitraria o ilegítima. Tal ar-
bitrariedad o ilegitimidad evidente-
mente no se pueden dar solo cuando 
la orden de detención o de prisión 
preventiva adolece de vicios for-

males (o peor aún no existe), sino 
también (y sobretodo) cuando se 
ha hecho un uso excesivo, abusivo o 
indebido de ella. Es importante tener 
presente que el concepto de “arbitra-
rio” no es sinónimo de “ilegal”, siendo 
el primero más amplio que el segundo, 
pues obviamente un auto de prisión 
preventiva ilegal o ilegítimo siem-
pre devendría también en arbitra-
rio, pero lo contrario no sería nece-
sariamente exacto: esto es, un auto 
de prisión preventiva arbitrario, no 
es necesariamente ilegal o ilegítimo; 
esta realidad con frecuencia no es 
debidamente tomada en cuenta. Así 
“la acción de habeas corpus, procesalmen-
te, tiene como finalidad la recuperación de 
la libertad personal, de quien hubiese sido 
privado de ella, ilegal, arbitraria o ilegíti-
mamente, por una orden de autoridad pú-
blica o de cualquier persona; situación que 
difiere de la Constitución de 1998, en la que 
se preveía que, la acción de hábeas corpus, 
procedía cuando una persona crea estar “ile-
galmente privada de su libertad”... como se 
dejó señalado en líneas anteriores, a 
diferencia de la Constitución de 1998 
la actual Carta Fundamental abar-
ca la privación de la libertad ilegal, 
arbitraria o ilegítima.”. (Jaramillo 
Huilcapi, Verónica; Las Garantías Juris-
diccionales en el Sistema Jurídico Ecua-
toriano, edit. Corporación de Estudios 
y Publicaciones, Quito - Ecuador, 2011, 
pgs. 245 - 246, 256-257). 

No puede olvidarse que el insti-
tuto de hábeas corpus “ha estado ligado 
desde sus orígenes al mantenimiento y defen-
sa de la libertad ambulatoria o personal y 
ha aparecido históricamente como un medio 

Dr
. Á

lv
ar

o 
Oj

ed
a 

Hi
da

lg
o



53

Nº 2 - Marzo 2013

para oponerse a las manifestaciones arbitra-
rias del poder, para examinar los actos de la 
autoridad y para hacer cesar detenciones ile-
gítimas o abusivas, apareciendo como una de 
las herramientas más eficaces en la larga y 
nunca terminado lucha por el derecho... pero 
dado que indiscutiblemente su finalidad es-
pecífica es lo atinente a hacer cesar, prevenir 
o morigerar toda privación oficial de libertad 
que aparezca apartada de fundamentos le-
gales... un medio autónomo, informal 
y sumario destinado al examen de le-
galidad de medidas coercitivas per-
sonales y a evitar, corregir o paliar 
actividades oficiales abusivas en con-
tra de la libertad individual... El ins-
tituto opera de una manera preven-
tiva ante una situación de amenaza 
o riesgo cierto; como reparación de la 
privación de libertad ya concretada; 
o como morigeración de las condicio-
nes en que la detención se cumple… 
la perversa tendencia de convertir el proceso 
en una sanción y un modo de control social, 
implica una inversión de valores. Pero aun 
manteniendo la sistemática actual, al menos 
la de los códigos relativamente modernos,  el 
intérprete debe tener en cuenta los fines de la 
cautela y no atarse únicamente a un sistema 
de anticipación sancionatoria derivado de la 
objetividad de la imputación. Deben pre-
verse modos alternativos de la pri-
sión preventiva, lo que asegurando 
el cumplimiento del imputado res-
pecto a las audiencias, no comience, 
como aun ocurre, por lo que tendría 
que ser el final.” (Vásquez Rossi, Jorge; 
Derecho Procesal Penal, Tomo II -el 
proceso penal-, Edit. Rubinzal-Culzoni, 
Buenos Aires - Argentina, 2004, págs. 
268-275). (Las negrillas son nuestras).

Es indudable que se debe procu-
rar cumplir con lo que la sociedad 
ecuatoriana como un todo dispuso, 
en el anexo Nº 2 de la pregunta Nº 
2 de la consulta popular efectuada 
el 7 de mayo de 2011, que constitu-
ye una garantía constitucional para las 
ecuatorianas y ecuatorianos todos que 
la privación de la libertad no será 
la regla general. En concordancia con 
esta garantía básica de índole constitu-
cional, el artículo 159, segundo inciso, 
del Código de Procedimiento Penal 
claramente estipula que: “en todas 
las etapas del proceso las medidas 
privativas de libertad se adoptarán 
siempre de manera excepcional y 
restrictiva, y procederán en los casos 
que la utilización de otras medidas 
de carácter personal alternativas a 
la prisión preventiva no fueren su-
ficientes para evitar que el procesa-
do eluda la acción de la justicia”. Es 
claro entonces que la sociedad ecuato-
riana se ha pronunciado en el sentido 
de que los jueces de garantías penales 
deben ser restrictivos en el uso del ins-
tituto procesal de la prisión preventiva, 
que consta en los artículos 167 y 168 
del Código de Procedimiento Penal; y 
como consecuencia directo de ello, el 
juez de garantías penales tiene la muy 
compleja y ardua tarea (lo entendemos) 
de darle plena vigencia, con sabiduría y 
conocimiento, al artículo 160 del CPP, 
que pone a su disposición otras medidas 
cautelares de carácter personal a par-
te de la prisión preventiva, para aque-
llos casos de los cuales no se desprenda 
una mediana o alta peligrosidad de los 
presuntos participantes y/o no se haya 
dado una gran conmoción social; ni, 
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naturalmente, que la víctima haya pade-
cido de un peligro que va más allá de 
lo tolerable. “Esta línea corresponde 
a lo que puede entenderse como una 
tendencia creciente que ha ido evo-
lucionando hacia una ubicación de 
la privación de libertad como “últi-
ma ratio” del sistema. Como expuesto, 
se partió de la detención como regla y de la 
excarcelación como excepción, entendiéndose 
en la actualidad precisamente lo contrario: 
la norma es la libertad caucionada y 
la excepción la prisión.” (Vásquez, ob. 
cit., pg. 267).

Por tanto, debiendo considerarse 
indudablemente el riesgo real corrido 
por la víctima, también debe tomar-
se en cuenta la real peligrosidad de los 
hombres y mujeres, de toda edad y con-
dición, que están sometidos a la más 
dura medida cautelar de carácter perso-
nal que puede haber, esto es la prisión 
preventiva, que debería ser aplicada 
no de manera automática, sino en si-
tuaciones de alto riesgo e inseguri-
dad y conmoción social, y para pro-
teger a la sociedad (y a la víctima) 
de personas (hombres y mujeres) 
que han demostrado niveles crimi-
nológicos de alta peligrosidad con 
sus acciones (y eventualmente con 
sus omisiones), al punto de que sea 
“imprescindible” ordenar su prisión 
preventiva.

Considero que los Tribunales de 
Justicia provinciales o nacionales, cuan-
do conozcan de los recursos de hábeas 
corpus o sus apelaciones, deben tam-
bién, necesariamente, analizar si el 
juez de garantías penales se excedió 

o no al ordenar la prisión preventi-
va de una persona en ese estado del 
proceso, o pudo más bien dictar una 
medida cautelar de carácter perso-
nal alternativa; de ser así y no haberlo 
hecho, es obligación legal y constitucio-
nal del tribunal “corregir tal exceso” 
de manera inmediata.

Finalmente, no sería jurídica-
mente sostenible -en mi opinión-, 
pretender tomar el camino de que 
la institución del hábeas corpus 
sólo analiza los temas “formales” de 
la prisión preventiva, mientras que 
sería en el recurso de apelación del 
auto que concede o niega la prisión 
preventiva (Art. 343, 3 CPP) que se 
discutirían los aspectos “sustancia-
les” de la misma y/o en la institu-
ción del amparo de la libertad (Art. 
422 CPP). 

No puede caber duda, de que el 
“habeas corpus” -al ser una acción cons-
titucional- es mucho más relevante que 
“el recurso de apelación” penal y que el 
“amparo de la libertad” que son acciones 
judiciales; respecto a esta última, es co-
nocida por el presidente de la respectiva 
Corte Provincial de Justicia (Art. 423, 
a) CPP), mientras que la acción consti-
tucional de habeas corpus, usualmente 
es conocida por un tribunal de la corte 
provincial de justicia, esto es por tres 
juezas o jueces provinciales. Y adicional-
mente, la resolución que se tome en la 
acción de amparo de la libertad no es 
susceptible de recurso (Art. 429 CPP), 
mientras que la acción de hábeas cor-
pus puede llegar (y usualmente lo hace) 
por recurso de apelación a un tribunal 
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de la Corte Nacional de Justicia. Lo que 
si resulta muy interesante considerar es 
que ambas instituciones, en la época ac-
tual, tienen objetos muy similares, es-
pecialmente desde que el hábeas corpus 
dejó de ser conocido por las señoras/
señores alcaldes. Esto podría llevar a 
considerar que para un sistema proce-
sal más eficiente, muy probablemente 
en el futuro sea necesario derogar los 
actuales artículos 422 a 430 del CPP 
(amparo de la libertad), pues el hábeas 
corpus perfectamente abarca también a 
tal institución. 

Indudablemente que se debe 
en un futuro próximo armonizar de 
mejor manera estas tres institucio-
nes: la acción constitucional del há-
beas corpus reparador, el recurso de 
apelación penal del auto que conce-
de la prisión preventiva, y la acción 
judicial de amparo de la libertad, 
pues de manera poco articulada las 
tres recaen eventualmente sobre un 
mismo tema procesal, generándose 
así una distorsión del sistema que da 
lugar a contradicciones.

Respecto a todo lo dicho, en lo 
personal me he permitido aplicarlo en 
el voto salvado que expedí el 31 de 
enero de 2013, 11h57, dentro del re-
curso de apelación de acción de hábeas 
corpus Nº 30-2013, que señalaba: 

“CORTE NACIONAL DE JUSTI-
CIA. SALA ESPECIALIZADA DE LO 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, 
EN EJERCICIO DE LA JURISDIC-
CIÓN CONSTITUCIONAL. Quito, 31 
de enero de 2013.- Las 11h57.- 

VISTOS: En virtud de que la Jue-
za y los Jueces Nacionales que suscri-
bimos, hemos sido designados por el 
Consejo de la Judicatura de Transición 
mediante Resolución Nº 4-2012 de 25 
de enero del 2012; y, el Pleno de la 
Corte Nacional de Justicia, mediante 
Resoluciones Nº 1-2012 de 30 de enero 
del 2012 y Nº 4-2012 de 28 de marzo 
de 2012, nos designó para integrar esta 
Sala Especializada; y, conforme el acta 
de sorteo electrónico de 21 de enero 
de 2013, 15h01, que consta en el ex-
pediente, en conformidad con el artícu-
lo 169, numeral 1, de la Ley Orgánica 
de Garantías Jurisdiccionales y Control 
Constitucional (LOGJCC), somos el 
Tribunal competente y avocamos co-
nocimiento de la presente apelación 
de acción constitucional de hábeas 
corpus. 1.- La presente apelación se la 
tramita, fundamentalmente, conforme 
los artículos 89 de la Constitución de la 
República, y artículos 44, numeral 4, y 
24 de la LOGJCC.

2.-  Mediante auto de 22 de enero 
de 2013, 16h50, este Tribunal solicitó 
a la Primera Sala de Garantías Penales 
y de Tránsito de la Corte Provincial de 
Justicia de Manabí que complete el ex-
pediente enviado, y remitan el acta de 
audiencia de calificación de flagrancia 
de la Fiscalía General del Estado, y el 
auto de prisión preventiva dictado por 
el Juez Décimo Quinto de Garantías 
Penales de Manabí, documentos que 
envían mediante oficio Nº 37-2013 
CPJM-PSP de 25 de enero de 2013, re-
cibidos por este Tribunal el 28 de enero 
de 2013, a las 11h08.
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3.- Constan a fojas 2 y 6 del ex-
pediente de la Primera Sala de Garan-
tías Penales y de Tránsito de la Corte 
Provincial de Justicia de Manabí (en lo 
posterior “Corte Provincial”), las ac-
ciones constitucionales de hábeas cor-
pus presentadas por los señores Cris-
tian Gabriel Vélez Cevallos y Jimmy 
Javier Pinargote Tuárez, respectiva-
mente, las cuales contienen casi igual 
contenido y son suscritas por el mismo 
abogado defensor. 3.1.- Alegan funda-
mentalmente los accionantes, que: 
“agentes de la Policía Nacional, hacen de-
tener el vehículo llevándome detenido por el 
cometimiento de un delito que jamás cometí, 
y en cual de existir no tengo ningún grado 
de participación, tanto es así que la supues-
ta víctima declara en la misma audiencia de 
flagrancia efectuada en el Juzgado Quinto 
de Garantías Penales de Manabí ante el señor 
Juez que no cometí el delito por el cual estoy 
inconstitucionalmente detenido en el centro 
de detención para personas con conflicto con 
la Ley El Rodeo del Portoviejo. El titular del 
Juzgado Décimo Quinto de Garantías Pena-
les de Manabí que dictó el auto de prisión 
preventiva es el señor Abg. José Pillas Agua 
Mendoza”. 3.2.- Que: “en resumen, los re-
quisitos fundamentales para que se produzca 
la flagrancia delictiva en este caso no existen 
y ninguno se adecúa a mi conducta, por úl-
timo el Fiscal en un gran derroche de inteli-
gencia lo acusa del delito asesinato en grado 
de cómplice, y el Juez de Flagrancia acata y 
acepta este petitorio desquiciante, y dicta el 
auto de prisión preventiva sin ninguna mo-
tivación, no explica de qué forma cooperé de 
forma directa en la consumación del delito 
anterior al hecho o de forma simultánea vio-
lando el (espacio en blanco) la Jueza o Juez 
siempre podrá ordenar medidas cautelares 

distintas a la prisión preventiva.”.

4.- Mediante sentencia de ma-
yoría de la Corte Provincial, de 27 
de diciembre de 2012, 15h06, se re-
suelve: “Niega la acción de hábeas corpus 
presentada por los señores Cristian Gabriel 
Vélez Cevallos y Jimmy Javier Pinargote Tuá-
rez.”. 4.1.- Consta el voto salvado del 
doctor Orlando Delgado Párraga, quien 
dice: “Me aparto del criterio de mayoría, 
respecto del ciudadano Jimmy Javier Pinar-
gote Tuárez, puesto que los autos, no arrojan 
indicios suficientes que hagan presumir par-
ticipación en el hecho delictivo, indicios que 
sí existen para el accionante Cristian Gabriel 
Vélez Cevallos, tan cierto es esto que el señor 
juez aquo, al dictar el auto de prisión pre-
ventiva no señala con precisión los elementos 
en que se basa o fundamenta para dictar el 
auto de prisión, requisitos que no puede sos-
layar, toda vez que el artículo 168 del Có-
digo Procesal Penal, señala expresamente qué 
debe contener, creo firmemente que constitu-
cionalmente este ciudadano debe recobrar su 
libertad sin perjuicio de que si en lo posterior 
se reúnan los presupuestos de Ley, el juez a 
pedido del fiscal puede considerar ordenarla.  
De esta manera salvo mi voto, respecto del 
ciudadano Jimmy Javier Pinargote Tuárez. 
Notifíquese.”.

5.- La sentencia de mayoría de 
la Corte Provincial se limita a hacer 
un recuento de los hechos, en los 
cuales se resume lo dicho por los ac-
cionantes, señor Cristian Gabriel Vélez 
Cevallos en primer lugar, y por Jimmy 
Javier Pinargote Tuárez (fojas 21 del ex-
pediente de la Corte Provincial); de lo 
dicho en la audiencia de hábeas corpus 
por el abogado de los accionantes (fojas 
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21 a 22); lo manifestado por el Juez 
Temporal encargado del Juzgado Dé-
cimo Quinto de Garantías Penales de 
Manabí (fojas 22 y 22 vuelta). Acto se-
guido, la sentencia de mayoría dice 
(fojas 22 vuelta y primer inciso de fojas 
23): “Corresponde manifestarnos si la pri-
sión preventiva que afecta la libertad ambu-
latoria de los accionantes es ilegítima, ilegal 
o arbitraria, al efecto analizado que ha sido 
de manera exhaustiva la petición de hábeas 
corpus, las intervenciones de quienes hicie-
ron uso de la palabra en la audiencia, así 
como el expediente presentado en original, la 
Sala hace las siguientes reflexiones”, éstas 
(las reflexiones) se refieren exclusi-
vamente a un tema normativo, pues 
únicamente se menciona el artículo 
43, numeral 1, de la LOGJCC, y el ar-
tículo 45, numeral 2 de la misma Ley, 
para concluir que dado que “...la pri-
vación de libertad del accionante es a conse-
cuencia de una orden de prisión preventiva 
emitida por el titular del Juzgado Décimo 
Quinto de Garantías Penales de Manabí, con 
sede en la ciudad de Manta, dispuesta el 8 de 
diciembre de 2012, dentro de la audiencia 
de formulación de cargos realizada el mismo 
día, ordenándose girar la respectiva boleta 
constitucional de encarcelación, la que obra 
de autos a fojas 5 y 6, consecuentemente la 
prisión preventiva fue dictada por un Juez 
competente en legal y debida forma, con la 
aplicación de principios y normas jurídicas 
que se encuentran dentro del ordenamien-
to jurídico vigente, a más de las garantías 
y al debido proceso contempladas en nues-
tra constitución”, y que “al respecto la Sala 
observa [refiriéndose a los casos del Art. 45, 
numeral 2, LOGJCC], que ninguno de estos 
presupuestos se verifican en la presente ac-
ción de hábeas corpus, pues los accionantes 

fueron detenidos en conjunto, uno de ellos fue 
reconocido físicamente por la agraviada del 
delito como la persona que la agredió, y el 
acuerdo reparatorio que esgrime la defensa 
del accionante Cristian Gabriel Vélez Ceva-
llos, no existe jurídicamente, hasta la fecha 
el procesado Jimmy Javier Pinargote Tuárez 
no ha justificado su condición de pescador 
ni que vive en la parroquia San Mateo, la 
versión que dio respecto a que se encontraba 
de manera fortuita en el vehículo que ocu-
paba en el momento de su detención no está 
sustentada en ninguna actividad procesal o 
pre procesal que la afirme de manera creí-
ble, a la presente no observamos ilegitimi-
dad, ilegalidad o arbitrariedad en el auto 
de prisión preventiva accionado. En virtud 
de las consideraciones que anteceden... nie-
ga la acción de hábeas corpus presentada...”. 
5.1.- Lo mencionado en la parte con-
siderativa de la sentencia de la Corte 
Provincial no es que sea incorrecto, 
pero lamentablemente es incomple-
to, pues se limita a establecer una 
relación procesal únicamente for-
mal (que aunque muy importante, no 
agota, ni mucho menos, el instituto del 
“hábeas corpus”). Efectivamente, nadie 
duda de que en el caso del artículo 45, 
numeral 2, literal b) de la LOGJCC, 
esto es “cuando no se exhiba la orden de pri-
vación de libertad” la privación ilegítima 
o arbitraria de la libertad se presumirá 
ipso-facto, así también “cuando la persona 
no fuere presentada a la audiencia” (literal 
a), pero éstos son casos que deberían 
ser completamente excepcionales en 
un estado de derecho. 5.2.- La mayor 
complejidad del instituto jurídico 
del hábeas corpus, reside más bien 
en el caso del artículo 45, numeral 2, 
literal c) de la LOGJCC, cuando dice 
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“cuando la orden de privación de libertad no 
cumpla los requisitos legales o constitucio-
nales”, lo cual evidentemente rebasa 
el tema formal de si existe o no or-
den de privación de libertad y/o 
ésta cumple o no los requisitos le-
gales o constitucionales de carácter 
instrumental. 

6.- En realidad, lo más complejo 
en el instituto constitucional del hábeas 
corpus, no es determinar si dentro del 
proceso aparece o no el auto de deten-
ción del juez, o constatar si las perso-
nas procesadas son o no presentadas 
en audiencia; sino si el auto de pri-
sión preventiva expedido conforme 
el artículo 167 y 168 del Código de 
Procedimiento Penal fue o no bien 
expedido, lo cual inevitablemente 
conlleva analizar si se cumplieron o 
no los cinco requisitos en este artí-
culo mencionados. Es decir, en el há-
beas corpus, los jueces provinciales, 
aparte de constatar los requisitos 
formales que debe tener un auto de 
prisión preventiva, deben analizar y 
decidir sobre el complejo tema de 
si el auto de prisión preventiva, que 
el Juez de Garantías Penales “creyó 
necesario expedir”, ellos a la vez 
“creen necesario mantener.”.

7.- Cuando la sentencia de ma-
yoría de la Corte Provincial se limita a 
mencionar que: “la privación de libertad 
del accionante es a consecuencia de una or-
den de prisión preventiva emitida por el titu-
lar del Juzgado Décimo Quinto de Garantías 
Penales de Manabí, con sede en la ciudad de 
Manta, dispuesta el 8 de diciembre de 2012, 
dentro de la audiencia de formulación de 

cargos realizada el mismo día, ordenándose 
girar la respectiva boleta constitucional de 
encarcelación, la que obra de autos a fojas 
5 y 6, consecuentemente la prisión preven-
tiva fue dictada por un Juez competente...”, 
entonces parecería dar a entender 
(y de hecho eso se entiende) que lo 
único importante aquí es que sea 
un Juez de Garantías Penales quien 
efectivamente haya expedido el auto 
de prisión preventiva, el cual consta a 
fojas 17 del expediente de apelación, y 
simplemente dice: “de mis consideracio-
nes.- El señor Juez Décimo Quinto de Ga-
rantías Penales de Manabí, Abg. José Pilla-
sagua Mendoza dispone de conformidad con 
el artículo 167 del Código de Procedimiento 
Penal se conserve en calidad de detenido a los 
ciudadanos Vélez Cevallos Christian Gabriel, 
Néstor Gabriel Ayala Moreira, Pinargote 
Tuárez Jimmy Javier y Quiroz Arana Francis-
co Javier, en la causa penal Nº 2012-0185 
por delito de robo agravado. Atentamente...”.

8.- La acción constitucional de 
hábeas corpus, tiene por objeto funda-
mental, recuperar la libertad de quien 
se encuentre privado de ella de forma 
ilegal, arbitraria o ilegítima. Tal arbi-
trariedad o ilegitimidad evidente-
mente no se puede dar solo cuando 
la orden de detención adolece de vi-
cios formales (o peor aún no existe), 
sino también (sobretodo) cuando se 
ha hecho un uso excesivo, abusivo o 
indebido de ella. Es importante tener 
presente que el concepto de “arbitrario” 
no es sinónimo de “ilegal”, siendo el pri-
mero más amplio que el segundo, pues 
obviamente un auto de prisión pre-
ventiva ilegal o ilegítimo siempre 
devendría también en arbitrario, 
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pero lo contrario no sería necesa-
riamente exacto: esto es, un auto de 
prisión preventiva arbitrario, no es 
necesariamente ilegal o ilegítimo; 
esta realidad con frecuencia no es 
debidamente tomada en cuenta. Así 
“la acción de habeas corpus, procesalmente, 
tiene como finalidad la recuperación de la 
libertad personal, de quien hubiese sido pri-
vado de ella, ilegal, arbitraria o ilegítima-
mente, por una orden de autoridad pública 
o de cualquier persona; situación que difiere 
de la Constitución de 1998, en la que se pre-
veía que, la acción de hábeas corpus, procedía 
cuando una persona crea estar “ilegalmente 
privada de su libertad”… como se dejó seña-
lado en líneas anteriores, a diferencia de la 
Constitución de 1998 la actual Carta Fun-
damental abarca la privación de la libertad 
ilegal, arbitraria o ilegítima.”. (Jaramillo 
Huilcapi, Verónica; Las Garantías Juris-
diccionales en el Sistema Jurídico Ecua-
toriano, Edit. Corporación de Estudios 
y Publicaciones, Quito - Ecuador, 2011, 
pgs. 245 - 246, 256-257). 8.1.- No pue-
de olvidarse que el instituto de hábeas 
corpus “ha estado ligado desde sus orígenes 
al mantenimiento y defensa de la libertad 
ambulatoria o personal y ha aparecido his-
tóricamente como un medio para oponerse 
a las manifestaciones arbitrarias del poder, 
para examinar los actos de la autoridad y 
para hacer cesar detenciones ilegítimas o 
abusivas, apareciendo como una de las he-
rramientas más eficaces en la larga y nunca 
terminado lucha por el derecho... pero dado 
que indiscutiblemente su finalidad especí-
fica es lo atinente a hacer cesar, prevenir o 
morigerar toda privación oficial de libertad 
que aparezca apartada de fundamentos le-
gales... un medio autónomo, informal 
y sumario destinado al examen de le-

galidad de medidas coercitivas per-
sonales y a evitar, corregir o paliar 
actividades oficiales abusivas en con-
tra de la libertad individual... El ins-
tituto opera de una manera preven-
tiva ante una situación de amenaza 
o riesgo cierto; como reparación de la 
privación de libertad ya concretada; 
o como morigeración de las condicio-
nes en que la detención se cumple… 
la perversa tendencia de convertir el proceso 
en una sanción y un modo de control social, 
implica una inversión de valores. Pero aun 
manteniendo la sistemática actual, al menos 
la de los códigos relativamente modernos,  el 
intérprete debe tener en cuenta los fines de la 
cautela y no atarse únicamente a un sistema 
de anticipación sancionatoria derivado de la 
objetividad de la imputación. Deben pre-
verse modos alternativos de la pri-
sión preventiva, lo que asegurando 
el cumplimiento del imputado res-
pecto a las audiencias, no comience, 
como aun ocurre, por lo que tendría 
que ser el final.” (Vásquez Rossi, Jor-
ge; Derecho Procesal Penal, Tomo II -el 
proceso penal-, Edit. Rubinzal-Culzoni, 
Buenos Aires - Argentina, 2004, págs. 
268-275). (Las negrillas y el subrayado 
son nuestros).

9.- Del parte policial y del acta de 
audiencia de calificación de flagrancia, 
(fojas 12 a 16 vuelta del expediente de 
apelación) se desprende, sucintamente, 
que: 9.1.- El día sábado 8 de diciembre 
de 2012, aproximadamente a las 23h30, 
el señor Christian Gabriel Vélez Ceva-
llos, en el sector de Piedra Larga (Man-
ta-Manabí) habría robado a la señora 
Murillo, comerciante de 36 años, un 
teléfono celular marca Blackberry, 
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introduciéndose en su auto que esta-
ba estacionado, y golpeándola con una 
botella de whisky. 9.2.- Acto seguido 
el Sr. Vélez habría huido en otro auto, 
habiendo sido detenido poco después 
a las 00h35 del día domingo, en la vía 
nueva que se dirige a la urbanización 
“Ciudad del Sol”, en un auto Chevrolet 
San Remo conjuntamente con otros tres 
hombres. Que en el interior del auto-
motor no se encontró ningún tipo de 
evidencias del robo. 9.3.- En el acta de 
audiencia de flagrancia se constata que la 
señora Murillo reconoció al señor Vélez 
como el autor material del hecho, pero 
no identificó a los otros tres detenidos, 
entre ellos al otro accionante del hábeas 
corpus, señor Jimmy Javier Pinargote 
Tuárez. La señora Murillo dijo que va a 
salir del país, y que como el señor Vélez 
le ha pedido disculpas, dado que ha esta-
do en estado de embriaguez han llegado 
a un acuerdo y le va a reparar los daños, 
y que toda vez le ha entregado el celu-
lar, renuncia a presentar alguna acción 
penal o civil en contra de los sospecho-
sos. 9.4.- El señor Vélez dijo “señor juez 
el día sábado yo me encontraba en compañía 
de los cuatro de repente me bajé a orinar y 
no recuerdo nada de lo que ha pasado, estoy 
sorprendido ya que soy un hombre de bien tra-
bajador que jamás he delinquido sin embargo 
como hombre he pedido perdón a la señora si 
es que he cometido alguna infracción y pro-
meto ser hombre de bien por el bienestar de 
mi familia y de mi hija es la primera vez que 
estoy detenido espero que sea la primera y la 
última.”. 9.5.- El señor Pinargote comen-
tó que “estábamos en Piedra Larga tomando 

unos tragos y como estaba embalado me quedé 
dormido y medio recuerdo que me llevaron al 
policía hasta que desperté no recuerdo nada 
más estaba durmiendo.”. (en iguales térmi-
nos que el señor Pinargote declaran los 
otros detenidos, señores Francisco Qui-
roz Arana y Néstor Ayala Moreno). 9.6.- 
El agente fiscal considera que “se han 
encontrado indicios suficientes de un delito 
de acción pública contra la ciudadana [se-
ñora Murillo] que atenta contra su derecho 
a propiedad privada a la integridad física, 
así como existen indicios claros de la parti-
cipación en dichos delitos de los ciudadanos 
[las cuatro personas indicadas], por lo que de 
conformidad con el Art. 217 del CPP resuelvo 
dar inicio a la etapa de instrucción fiscal en 
contra de los mencionados ciudadanos, en el 
caso del señor [Vélez] como autor del deli-
to tipificado en el Art. 550 y 551 del CP, y 
en el caso de los ciudadanos [Ayala, Pinar-
gote, y Quiroz] por sus participaciones como 
cómplices del mismo delito de robo con vio-
lencia...”. 9.7.- La abogada defensora de 
los imputados menciona que no debería 
atenderse la petición de la Fiscalía de 
que se ordene la prisión preventiva de 
las referidas cuatro personas, y que en 
todo caso solicita una medida alternativa 
a la misma. 9.8.- El Juez Décimo Quinto 
de Garantías Penales de Manabí, consi-
dera que existen indicios suficientes de 
un delito de acción pública, que con el 
relato de la ofendida, señora Murillo, 
y con la información del parte policial, 
los cuatro procesados mencionados son 
presuntos participantes en el grado im-
putado por la Fiscalía en el delito que se 
investiga, el cual es sancionado1 con una 

1 Código Penal.- Art. 551.- “El robo será reprimido con prisión de uno a cinco años y con reclusión menor de tres a 
seis años en los casos en que se perpetre con violencia contra las personas, tomando en consideración el valor de las 
cosas robadas.”
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pena privativa de libertad superior a un 
año, y dado que se usó violencia contra 
la víctima al ser golpeada con una botella 
se da un “delito que es sancionado con pena 
de reclusión” y existir al momento un arraigo 
social que no garantiza la inmediación del 
procesado al proceso, hay indicios suficientes 
de que es necesario privar de la libertad a los 
procesados para asegurar su comparecencia un 
eventual juicio... hay indicios suficientes de 
que las medidas no privativas de libertad son 
insuficientes para garantizar la presencia del 
procesado a un eventual juicio, por lo expues-
to, encontrándose reunidos los presupuesto de 
los Arts. 77 numeral primero de la Constitu-
ción ecuatoriana, Art. 167 y 168 del Código 
de Procedimiento Penal dicto auto de prisión 
preventiva en contra de los procesados...”.

10.- Este Tribunal considera 
que, se debe procurar cumplir (aun-
que entiende las dificultades prác-
ticas de ello, para los jueces de ga-
rantías penales de la República, y la 
tensión a la que se somete al sistema 
penal ecuatoriano en general), con 
lo que la sociedad ecuatoriana como 
un todo dispuso, en el anexo Nº 2 de 
la pregunta Nº 2 de la consulta po-
pular efectuada el 7 de mayo de 2011, 
una garantía constitucional, esto es que 
la privación de la libertad no será la 
regla general. En concordancia con esta 
garantía básica de índole constitucional, 
el artículo 159 del Código de Proce-
dimiento Penal dice que las medidas 
privativas de libertad se adoptarán 
siempre de manera excepcional y 
restrictiva. 10.1.- Es claro que la socie-
dad ecuatoriana, se ha pronunciado en 
el sentido de que los jueces de garantías 
penales, deben ser restrictivos en el uso 

del instituto procesal de la prisión pre-
ventiva que consta en los artículos 167 
y 168 del Código de Procedimiento Pe-
nal, y como consecuencia directo de 
ello el juez de garantías penales tie-
ne la muy compleja y ardua tarea (lo 
entendemos) de darle plena vigen-
cia, con sabiduría y conocimiento, 
al artículo 160 del CPP, que pone a 
su disposición otras medidas caute-
lares de carácter personal a parte de 
la prisión preventiva, para aquellos 
casos de los cuales no se desprenda 
una mediana o alta peligrosidad de 
los presuntos participantes y/o no 
se haya dada una gran conmoción 
social. “Esta línea corresponde a lo 
que puede entenderse como una ten-
dencia creciente que ha ido evolu-
cionando hacia una ubicación de la 
privación de libertad como “última 
ratio” del sistema. Como expuesto, se 
partió de la detención como regla y 
de la excarcelación como excepción, 
entendiéndose en la actualidad pre-
cisamente lo contrario: la norma es la 
libertad caucionada y la excepción la 
prisión.” (Vásquez, Op. Cit., pág. 267).

11.- Analizado lo sucedido en 
la presente causa de hábeas corpus, 
no concuerdo con lo resuelto en la 
sentencia de la Corte Provincial, ni 
con el auto de prisión preventiva ex-
pedido por el Juez Décimo Quinto 
de Garantías Penales de Manabí (bo-
leta de encarcelación Nº 2012-0185-JD 
QPM). 11.1.- Respecto a la sentencia de 
mayoría de la Corte Provincial, porque 
se limita a hacer un mero análisis formal 
de la correlación entre los artículos 45 
y 43 de la LOGJCC, como ya se dijo en 
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todo el punto 5 de esta sentencia. 11.2.- 
Y respecto al auto de prisión preventiva 
dictado por el Juez de Garantías Penales 
mencionado, porque aunque sin duda 
siendo grave lo realizado por el señor 
Vélez, y muy serio el riesgo ocurrido 
por la víctima, señora Murillo (quien 
sin duda tuvo una actuación valiente 
y noble en la audiencia de flagrancia), 
considero que conforme se desprende 
del expediente: a) ninguno de los im-
putados tienen antecedentes penales; b) 
que no aparece del parte policial, ni de 
lo dicho en la audiencia de flagrancia, 
que los implicados conformarían una 
asociación ilícita, esto es una asociación 
organizada para atentar contra per-
sonas o propiedades, por lo que no se 
aprecia, en estos momentos, un posible 
concurso de delitos entre el robo y la 
asociación ilícita; b.1) si del expediente 
se desprendiese, que los cuatro impu-
tados o alguno de ellos serían parte de 
una asociación ilícita, entonces la cues-
tión sería enteramente diferente, y no 
habría duda que el auto de prisión pre-
ventiva contra los cuatro fue correcta-
mente expedido; c) de la forma en que 
se desprende que se habría cometido el 
robo imputado, no se aprecia una real 
planificación de todos los imputados, 
pues resulta evidente que tres de ellos 
se quedaron en el vehículo Chevrolet 
San Remo, por lo que no resulta el todo 
claro si hubo o no un plan premeditado 
para cometer el ilícito imputado (obvia-
mente que la Fiscalía deberá seguir in-
vestigando, y dando mayores elementos 
de juicio al respecto al juez de garantías 
penales, en el futuro.); d) no consta que 
los imputados hayan tenido armas de 
fuego o armas blancas con ellos (aun-

que se entiende que una botella de vi-
drio indudablemente puede volverse un 
arma muy peligrosa en determinadas 
circunstancias, pudiendo o no agravar la 
figura delictual correspondiente); e) no 
se aprecia en el parte policial, tampoco, 
que los imputados hayan generado re-
sistencia a la detención por parte de la 
Policía Nacional; f) consta también que 
la víctima, señora Murillo, dijo que no 
seguiría acciones penales ni civiles con-
tra los imputados, especialmente contra 
el autor material, Sr. Vélez. (Se entien-
de que éste no es necesariamente el 
dato más importante, pues las víctimas 
reaccionan de manera muy diferente 
en las audiencias de carácter penal, con 
una mezcla sicológica de indignación, 
ira, sentimientos de ultraje, y también 
temor.).

12.- No se desconoce el riesgo 
real que sufrió la víctima (haber sufrido 
un golpe con una botella de vidrio, en 
su propio auto, por un desconocido, en 
posible estado etílico, que le sustrae su 
teléfono celular) e inmerecido (pues no 
consta que ella, la señora Murillo, haya 
provocado de manera alguna la agresión 
del señor Vélez); y deber ser para todos 
los que han tenido que ver en este caso, 
una gran satisfacción que el hecho no 
haya traído consecuencias mayores a la 
integridad física, ni al patrimonio, de 
la mencionada; pues de haber tenido el 
caso consecuencias más graves, no ha-
bría duda de que los imputados debe-
rían permanecer en prisión preventiva. 
12.1.- Pero se debe también considerar, 
al igual que el riesgo real corrido por la 
víctima, que están en juego, de alguna 
manera los destinos de cuatro hombres, 
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sometidos a la más dura medida cau-
telar de carácter personal que puede 
haber, esto es la prisión preventiva 
(por un supuesto robo “agravado”); 
que debería ser aplicada no de ma-
nera automática, sino en situaciones 
de alto riesgo e inseguridad y con-
moción social, y para proteger a la 
sociedad (y a la víctima) de personas 
(hombres y mujeres) que han de-
mostrado niveles criminológicos de 
alta peligrosidad con sus acciones (y 
eventualmente con sus omisiones); 
lo cual no está, en este momento, ca-
balmente demostrado con relación a los 
imputados, y concretamente a los dos 
apelantes de la acción constitucional de 
hábeas corpus, al punto de que sea “im-
prescindible” ordenar su prisión pre-
ventiva. 12.2.- Considero que la socie-
dad ecuatoriana -a través este Tribunal 
de Justicia- (y como ya lo ha dado a en-
tender la víctima, señora Murillo), debe 
dar una oportunidad a los dos apelantes 
de la acción de hábeas corpus, señores 
Jimmy Javier Pinargote Tuárez y Chris-
tian Gabriel Vélez Cevallos, sustitu-
yendo la medida de prisión preven-
tiva, por otra medida cautelar; con la 
esperanza además, de que los apelantes 
mencionados entiendan, en el futuro in-
mediato, la seriedad de la actuación que 
se les imputa (especialmente la del se-
ñor Vélez), y lo peligroso, y muy graves 
consecuencias adicionales que pudieron 
haber tenido.

13.- Por todo lo anterior, este 

Tribunal de Apelación de acción cons-
titucional de hábeas corpus, ADMI-
NISTRANDO JUSTICIA EN NOM-
BRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL 
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE 
LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES 
DE LA REPÚBLICA: 1) Acepta par-
cialmente los recursos de apelación de 
hábeas corpus interpuestos, por los se-
ñores Christian Gabriel Vélez Cevallos 
y Jimmy Javier Pinargote Tuárez, quie-
nes serán puestos inmediatamente en li-
bertad. 2) Se dispone que el señor Juez 
Décimo Quinto de Garantías Penales 
de Manabí, sustituya la medida cautelar 
personal de prisión preventiva por él 
dispuesta contra los apelantes; y, confor-
me el artículo 160 del Código de Pro-
cedimiento Penal, dicte la/s medida/s 
sustitutiva/s que él considere pertinen-
tes. 3) El señor Juez mencionado podrá 
considerar todo lo aquí dicho y resuel-
to, con relación a la situación de los 
dos imputados que no son parte de esta 
apelación de acción de hábeas corpus, 
señores Néstor Gabriel Ayala Moreira y 
Francisco Javier Quiroz Arana. 4) La/s 
medida/s cautelar/es sustitutiva/s, po-
drán ser revocadas o cambiadas por el 
señor Juez Décimo Quinto de Garantías 
Penales de Manabí, si en lo posterior 
surgen nuevos elementos de juicio que 
hagan ver la necesidad ineludible de dic-
tar la prisión preventiva en contra de los 
apelantes. 5) Notifíquese y devuélvase.- 
f) Dr. Álvaro Ojeda Hidalgo..., Jueces y 
Jueza Nacionales.”. v
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El enfoque de género
en los delitos de odio

Dr. Richard Ítalo Villagómez Cabezas
Conjuez de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,

Para visualizar los delitos de 
género desde el vórtice del 

género se ha de considerar inicialmente 
la teoría del delito aplicada a los delitos 
de odio.

El delito ha sido considerado, des-
de el siglo pasado, como la acción tí-
pica, antijurídica, culpable  sometida a 
una adecuada sanción penal y que llena 
las condiciones objetivas de penalidad.1 
Lo que equivale a decir que es la infrac-
ción de la ley del Estado, promulgada 
para proteger la seguridad de los ciu-
dadanos, y que resulta de un acto ex-
terno del hombre, positivo o negativo, 
moralmente imputable y socialmente 
dañoso.2

Desde este punto de partida co-
rresponde analizar los elementos del 
tipo penal en los delitos de odio en 
nuestra legislación sustantiva penal, 
particularmente la contenida en el ca-
pítulo... (VIII.1) que corresponde a la 
reforma sustantiva penal de 24 de mar-
zo de 2009 

En este sentido, el artículo 5 de la 
ley sin número publicada en el Regis-
tro Oficial Suplemento Nº 555 de 24 de 
marzo de 2009, reformatoria del Códi-
go Penal, dispone la sustitución del Ca-
pítulo innumerado del Título II del Có-
digo Penal, sin especificar ni precisar a 
cuál, dado que hasta antes de esta refor-
ma, en dos ocasiones, hubieron normas 

1 Cfr. Jiménez de Assúa Luis, Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, Abeledo-Perrot, Editorial Sudamericana, Bue-
nos Aíres, Tercera Edición, 1958, pp. 205. 206 El insigne maestro español citando a Carlos Binding en su obra Die 
Lehte Von Verbrechen destaca y precisa los elementos del tipo penal para que éste sea tal. 

2 Cfr. Albán Gómez Ernesto, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Colección Profesional Ecuatoriana, Segunda Edición, 
Quito, s.f. p. 107 El autor ecuatoriano hace suya la definición dada por el célebre tratadista decimonónico Francesco 
Carrara con una connotación evidentemente clásica.
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que insertaron tres capítulos innume-
rados en el mencionado Título, por lo 
que, en razón de la coincidencia o simi-
litud temática, al momento de codificar 
esta reforma se ha sustituido el Capítulo 
agregado por el Decreto Supremo nú-
mero 3194, publicado en el Registro 
Oficial Nº 769 de 8 de febrero de 1979 
y que hacía referencia a los  “Delitos re-
lativos a la discriminación racial”.

La dogmática penal sostiene que 
el objeto jurídico en la teoría del deli-
to está constituido por el bien jurídico 
penalmente protegido, que resulta le-
sionado por el acto delictivo y sobre el 
cual recae el efecto jurídico del delito3 
criterio que es aplicable si se considera 
la clasificación particular de los delitos 
por este particular factor.

Entonces, en un delito, casi por 
regla general, debe haber un bien jurí-
dico afectado y en algunos casos pue-
de haber más de un bien jurídico. (por 
ejemplo en los delitos complejos robo 
con homicidio en donde hay dos bienes 
jurídicos afectados: vida y propiedad).

La determinación precisa del ob-
jeto jurídico es de trascendental impor-
tancia para establecer con absoluta es-
pecificidad el propósito de la ley penal.

Por otra parte, el objeto material 
del delito es la persona o cosa sobre la 

cual se ejecuta o recae la acción u omi-
sión del delito, considerando que en de-
litos contra las personas el objeto ma-
terial se confunde con el sujeto pasivo 
de la infracción, tal cual acontece en el 
homicidio, lesiones o violación.

Cuando el objeto material recae 
sobre una cosa nos encontramos frente 
a los bienes sustraídos en el robo o en el 
hurto, los bienes destruidos en delitos 
de daño contra la propiedad, etc., dife-
renciándose también aquellos casos en 
que no hay objeto material alguno como 
en las injurias, el perjurio o la intimida-
ción en los que la acción delictiva puede 
ser puramente verbal.

En lo procesal esta determinación 
del objeto material sirve para la fijación 
de la prueba material de un delito con-
siderando el tipo penal de que se trate. 

Finalmente, sobre este particu-
lar, el maestro Hanz Welzel estima que 
la verdadera misión del derecho penal  
consiste en la protección de los valores 
elementales de la conciencia, de carác-
ter ético-social, y solo por inclusión la 
protección de los bienes jurídicos par-
ticulares4 que inicialmente pueden ser 
particulares para luego trasladarse al 
ámbito social.

Precisadas así las nociones genera-
les sobre los elementos del tipo penal 

3 Cfr. Albán Gómez Ernesto, Op. Cit. P. 121. De esta manera, los tipos penales tienen legitimidad en tanto y en cuanto 
tutelan bienes jurídicos que están debidamente preciados en la percepción jurídica del conglomerado social. 

4 Cfr. Hanz Welzel, Derecho Penal Alemán, Traducción del Alemán por los Profesores Juan Bustos Ramírez y Sergio 
Yáñez Pérez,  Cuarta Edición Castellana, Editorial Jurídica de Chile, 1993, pp. 1-18 
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corresponde precisar cada uno de ellos 
con señalamiento de bien jurídico pro-
tegido, sujeto activo, sujeto pasivo, ver-
bo rector, punición.

La fijación de estos necesarios 
elementos permitirá definir si los tipos 
penales son técnicamente adecuados y 
cumplen su propósito en la tutela de 
derechos de género desde la dogmática 
penal considerando que otra es la situa-
ción de la víctima dentro del proceso, 
tema que genera más bien una preocu-
pación respecto de las normas procesa-
les para tal fin.

CAPÍTULO… (VIII. 1)
DE LOS DELITOS DE ODIO

*Art ... (212.4).- [Incitación al odio 
y desprecio].- Será sancionado con pri-
sión de seis meses a tres años el que públi-
camente o mediante cualquier medio apto 
para su difusión pública incitare al odio, al 
desprecio, o a cualquier  forma de violencia 
moral o física contra una o más personas 
en razón del color de su piel, su raza, sexo, 
religión, origen nacional o étnico, orienta-
ción sexual o identidad sexual, edad, esta-
do civil, o discapacidad.

Sujeto activo: un ser humano.
Sujeto pasivo: una o más personas
Verbo rector: incitar (odio, desprecio 

o a cualquier forma de violencia moral 
o física).

Punición: prisión de seis meses a tres 
años.

Bien jurídico protegido: Igualdad ante 
la ley conforme lo proclama el art. 66 
numeral 4 de la Constitución de la Re-
pública por lo que la norma penal pros-

cribe la discriminación en razón de piel, 
raza, sexo, religión, origen nacional o 
étnico, orientación sexual, edad, estado 
civil, discapacidad. 

Como se puede apreciar para este 
tipo penal el sujeto pasivo es un ser hu-
mano sin mayores condiciones o cualida-
des, en tanto que el sujeto pasivo puede 
ser individual o grupal sin otras condi-
ciones de funcionalidad por ejemplo.

El verbo rector es inicialmente in-
citar, pero éste se amplía de modo múl-
tiple hacia el odio desprecio o cualquier 
forma de violencia moral o física

*Art… (212.5).- [Violencia moral o 
física de odio o desprecio].- Será san-
cionado con prisión de seis meses a dos 
años el que cometiere actos de violencia 
moral o física de odio o de desprecio con-
tra una o más personas en razón del color 
de su piel, su raza, religión, origen nacional 
o étnico, orientación sexual o identidad se-
xual, edad, estado civil o discapacidad.

Si de los actos de violencia a que 
se refiere este artículo, resultare heri-
da alguna persona, los autores serán 
sancionados con prisión de dos a cinco 
años. Si dichos actos de violencia pro-
dujeren la muerte de una persona, sus 
autores serán sancionados con reclusión 
de doce a dieciséis años”.

Sujeto activo: un ser humano.
Sujeto pasivo: una o más personas.
Verbo rector: cometer actos de vio-

lencia moral de odio o desprecio.
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Punición: Al respecto, se diferencian 
dos casos: prisión de seis meses a dos 
años cuando se trata de actos de vio-
lencia u odio. En tanto que, cuando se 
produce heridas (lesiones)  la pena es de 
dos a cinco años.

Bien jurídico protegido: Considerando 
que el artículo trata de dos posibles ca-
sos en que se penaliza actos de violencia 
y en otro heridas a una  persona como 
consecuencia de discriminación, el ob-
jeto jurídico está en duda, pues para el 
primer caso se trata de la igualdad ante 
la ley en tanto que en el segundo se es-
taría precautelando la integridad perso-
nal ocasionada por un acto de discrimi-
nación originado por orientación sexual 
o identidad sexual, expresiones que van 
más allá del derecho de género que re-
gula las relaciones mujer hombre en la 
sociedad.

*Art … (212.6).- [Negación de servi-
cio o prestación por odio o despre-
cio].- Será sancionado con prisión de uno 
a tres años, el que en ejercicio de sus activi-
dades profesionales, mercantiles o empre-
sariales, niegue a una persona un servicio 
o una prestación a la que tenga derecho, o 
excluya a una persona o niegue o vulnere 
o restrinja los derechos consagrados en la 
Constitución, por razón del color de su 
piel, su raza, religión, origen nacional o ét-
nico, orientación sexual o identidad sexual, 
edad, estado civil o discapacidad.

Sujeto pasivo: una persona.
Sujeto activo: una persona.
Verbo rector: negar un servicio o una 

prestación.
Punición: prisión de uno a tres años.
Bien jurídico protegido: la no discri-

minación por razón de color de piel, 
raza, religión, origen nacional o étnico, 
orientación sexual, edad, estado civil o 
discapacidad. 

Este tipo penal tendría connota-
ción de género en tanto y en cuanto la 
discriminación se origine en orienta-
ción sexual expresión que es discutible 
si se considera que bajo ésta se podría 
encuadrar la más amplia gama de orien-
taciones sexuales y no solo la que regula 
la relación hombre-mujer.

*Art … (212.7).- [Sanción al servidor 
público].- Al que, siendo servidor públi-
co, incurra en alguna de las conductas pre-
vistas en este capítulo o niegue o retarde 
a una persona un trámite o servicio al que 
tenga derecho, se sancionará conforme lo 
previsto en el artículo anterior. En estos ca-
sos el funcionario quedará inhabilitado para 
el desempeño de cualquier cargo, empleo o 
comisión públicos hasta por el mismo lapso 
de la privación de la libertad impuesta. 

Sujeto pasivo: una persona
Sujeto activo: empleado (a) público (a)
Verbo rector: cualquier conducta del 

capítulo, negar o retardar trámite o 
servicio.

Punición: remisión al artículo ante-
rior en que la pena se establece en pri-
sión de uno a tres años, sin diferenciar 
que se trate de empleado público o par-
ticular lo que en definitiva esclarece la 
pobre visión de la política de no discri-
minación que debe enfatizarse inicial-
mente en el ámbito de lo público para 
luego ir hacia lo particular.

Bien jurídico protegido: la no discri-
minación de las personas en virtud de 
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color de piel, raza, religión, origen 
nacional o étnico, orientación sexual, 
edad, estado civil o discapacidad.

Del breve y somero análisis de los 
tipos penales que constituyen el CAPÍ-
TULO ... (VIII. 1), DE LOS DELITOS 
DE ODIO bien se puede concluir que 
solo de forma tangencial se trata de 
incorporar un criterio de género en la 
definición de bienes jurídicos cuando se 
establece como criterio de discrimina-
ción el sexo, artículos 212.4 y 212.5 en 
tanto que los artículos 212.6 y 212.7 
son más genéricos e incluso tratan de 
orientación sexual que no necesaria-
mente incluye temas de género estricto 
en la relación hombre-mujer.5

Otro aspecto de significación es 
el de la punición que oscila entre uno 
y tres años de prisión lo que determi-
na que tampoco se ha preferido por el 
legislador dotar de mayor connotación 
punitiva ya sea mediante un espectro 
más amplio o con la inclusión de reclu-
sión en la sanción y su influencia en las 
medidas cautelares y su sustitución.6

Tratando de entender el alcance y 
contenido de la violencia de género se 
ha de empezar por señalar que se carac-
teriza por acciones u omisiones sistemá-
ticas de los derechos humanos, cuando 
niñas y mujeres son violentadas con 
crueldad por el solo hecho de ser mu-
jeres y en algunos casos son asesinadas 
como culminación de dicha violencia 
pública y privada7 que se genera por la 
modificación de roles en la sociedad ya 
que la mujer empieza a proveer el hogar 
dando una imagen más competitiva e 
independiente económicamente versus 
el caris patriarcal. 

Cada vez resulta más habitual 
hallar en los ordenamientos jurídicos 
comparados, declaraciones expresas en 
que se reconoce a las víctimas de mane-
ra explícita y sistemática un elenco de 
derechos básicos.8

En campos como la violencia de 
género el reconocimiento normativo 
expreso de derechos ha experimenta-
do un evidente impulso en los últimos 
tiempos principalmente en el ámbito 
procesal con la protección de la víctima 

5 Cfr. Goldstein Raúl, Diccionario de Derecho Penal y Criminología, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Tercera 
Edición, Buenos Aíres, 1998, P. 128. En este sentido el bien jurídico puede entenderse como objeto de protección de 
la ley o como objeto de ataque en contra el que se dirige el delito, de ahí su significación e importancia. 

6 Cfr. Jakobs Gunther,  Dogmática y Criminología, Dos Visiones Complementarias del Fenómeno Delictivo, homenaje a Alfonso 
Reyes Echandía, en La Pena Como Reparación del Daño, Editorial Legis,  Primera reimpresión, Bogotá, 2008,  p.339 
En este sentido, la pena sirve para amenazar y finalmente infligir dolor, siendo que el dolor penal sea  debido por el 
autor. 

7 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso González y otras (“Campo Algodonero”) Vs. Méxi-
co, sentencia de 16 de noviembre de 2009, p. 39

8 Tamarit Sumalla Josep, Victimología, Justicia Penal y Justicia Reparadora, Grupo Editorial Ibáñez, Universidad Santo 
Tomás, Bogotá, 2006, P. 164
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en el proceso.9 Sin embargo, la protec-
ción de derechos de género en la esfera 
sustantiva penal no ha logrado el mismo 
impulso, al respecto cada país ha tratado 
de incorporar estas directrices de tra-
tados y convenios internacionales en su 
ámbito interno para lo cual han empe-
zado por definir la violencia de género.

Es en México en donde se ha em-
pezado por definir la violencia femini-
cida como la forma extrema de violen-
cia de género en contra de las mujeres, 
producto de la violación de sus dere-
chos humanos, en los ámbitos público 
y privado, conformada por el conjun-
to de conductas misóginas que pueden 
conllevar impunidad social y del Estado 
y puede culminar en homicidio y otras 
formas de muerte violenta de mujeres.10

En Ecuador, la situación del dere-
cho de género carece de una articula-
ción que brinde coherencia al ordena-
miento jurídico interno en tan delicado 

tema, tan sólo existen esfuerzos aislados 
que han pretendido, quizás de buena 
manera, prevenir la violencia de géne-
ro pero tan sólo a nivel contravencional 
como en el caso de la Ley Contra la Vio-
lencia a la Mujer y la Familia.

Distinta resulta la situación sobre 
la regulación de delitos de género en el 
ordenamiento jurídico ecuatoriano, no 
existe siquiera una definición de lo que 
se ha de entender como violencia de 
género y en el capítulo CAPÍTULO ... 
(VIII. 1), DE LOS DELITOS DE ODIO, 
constituye un esfuerzo aislado e incohe-
rente para el tratamiento del fenómeno 
en la sociedad ecuatoriana en donde se 
encuentra tan profundamente enraizada 
la cultura misógina que origina este es-
tado de desigualdad y violencia de gé-
nero, al punto que no existe una defi-
nición legal de lo que se ha de entender 
por violencia de género en el contexto 
del juzgamiento delictual y peor aún el 
tipo penal de feminicidio. v

9 Sanz Ermida Agata, La Situación Jurídica de la Víctima en el Proceso Penal, Valencia, 2008, P. 49
10 Art. 21 de la Ley General del Acceso de las Mujeres a Una Vida Libre de Violencia vigente desde 2007 en los Estados Unidos 

Mexicanos.
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“No hay mejor libro de moral que nuestra propia conciencia”

El Juez Imparcial

Dr. Luis F. Quiroz Erazo
Presidente de la Sala Temporal Especializada de lo Penal
de la Corte Nacional de Justicia

Uno de los principios fundamen-
tales que toda sociedad debe exigir de la 
Función Judicial, es la existencia de jue-
ces imparciales, pulcros, transparentes, 
probos, idóneos y legales, capaces de 
realizar una administración de justicia 
sin miramientos y condicionamientos 
de ninguna naturaleza. Esa imparciali-
dad debe ser de principio al fin de su 
ejercicio, porque esa “cualidad de cali-
dad ” garantiza la existencia de Tribuna-
les dignos de confiar, sociedad decente,  
porque caso contrario, se afectaría la 
legitimidad de la Institución del “po-
der” judicial  y sobre todo de un Estado 
constitucional de derechos y justicia de 
que habla el Art. 1 de la Constitución de 
la República del Ecuador, cuando dice: 
“El Ecuador es un Estado constitucional de 
derechos y justicia, social, democrático, sobe-
rano e independiente, unitario...”

La imparcialidad como sinónimo 
de pulcritud, garantiza la existencia de 
una sociedad honesta, seria y limpia de 
ser apreciada en cualquier ámbito, na-
cional e internacional y lo que es más, el 

juez en su actuar como juzgador realiza 
sin interferencia en su conciencia y co-
nocimiento jurídico.

La imparcialidad del administra-
dor de justicia, nunca debe ponerse en 
tela de duda, de ninguna forma, así como 
tampoco debe existir varias instancias, 
grados y etapas que conlleven a verificar 
la actuación de un Juez anterior.

La imparcialidad de los prejuicios 
existentes en el proceso, ya sea por las 
partes, por los procuradores judiciales 
o administrativos, deben ser observados 
por el Juez, para evitar de una vez por 
todas, asuntos en los que pueda verse 
influenciado por consideraciones distin-
tas a lo estrictamente jurídico.

La imparcialidad es otra de las vir-
tudes garantizadoras para bien de los 
ciudadanos y de la justicia que deben 
acompañar la figura y la función del juez 
natural, porque en la realización de esa 
función divina que es la administración 
de justicia el juez debe llegar al proceso 
ajeno a cualquier otro interés que no sea 
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el de administrar justicia de conformidad 
a la realidad constitucional y legal vigen-
te, a su recto criterio jurídico, a la rea-
lidad probatoria que haya sido allegada 
al proceso; dirigido todo ello de manera 
necesaria  realizar el derecho material.

La competencia como uno de los 
atributos del juez natural aparece ex-
presamente consagrada en el Art. 167 
de la Constitución de la República del 
Ecuador, el Art. 16 del Código de Pro-
cedimiento Penal y Art. 7 del Código 
Orgánico de la Función Judicial. La inde-
pendencia judicial se consagra igualmen-
te de manera expresa en el num. 2 del 
Art. 168 de la CRE; pero no sucede igual 
con la imparcialidad, la que solo aparece 
tácita, y debe ser deducida del Art. 2 de 
la Carta Magna del Estado, cuando dice: 
“Todas las personas nacen libres e iguales 
ante la ley, recibirán la misma protección 
y trato de las autoridades y gozarán de 
los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades, sin ninguna discriminación, 
por razones de sexo, raza, origen nacio-
nal o familiar, lengua...”

Resulta bastante obvio que exis-
tiendo un mandato constitucional como 
lo es el num. 3 del Art. 11 de la CRE, 
llamado principio de objetividad, esto 
es dar un trato igual a todos los ciu-
dadanos, se prohíbe cualquier trato de 
discriminación y dentro de ellos están 
los jueces y su labor de administrar 
justicia con imparcialidad en todos los 
procesos judiciales. Porque los jueces 
durante el ejercicio de sus funciones no 
puede tener intereses diversos a la jus-

ticia y dado el caso que en este ejercicio 
aparecieren circunstancias que le hagan 
temer de su imparcialidad, debe abste-
nerse de tomar una decisión y separarse 
del conocimiento de ese proceso, inclu-
so cuando ha sido objeto de amenazas 
contra su vida y cuando esta amenaza a 
medrado los objetivos propuestos por 
los delincuentes.

Imparcial, según el Diccionario 
de la Lengua, imparcial es el “que juzga o 
procede con imparcialidad, que no se adhie-
re a ningún partido o no entra en ninguna 
parcialidad” o lo que dice de la imparcia-
lidad referido al Juez, “Falta de designio 
anticipado o de prevención en favor o en con-
tra de personas o cosas, de que resulta poder-
se juzgar o proceder con rectitud”, porque 
cuando se administra justicia se debe 
fallar imparcialmente.

En nuestro medio en el cual se 
desenvuelve la administración de justi-
cia, esto es, el neoconstitucionalismo, 
es decir, donde la Constitución, Supre-
ma ley del Estado, bajo el principio de 
supremacía constitucional de que habla 
el Art. 424, que dice: “La Constitución es 
la norma suprema y prevalece sobre cualquier 
otra del ordenamiento jurídico. Las normas y 
los actos del poder público deberán mantener 
conformidad con las disposiciones constitu-
cionales; en caso contrario carecerán de efi-
cacia jurídica.

La Constitución y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados 
por el Estado que reconozcan derechos más 
favorables a los contenidos en la Constitu-
ción, prevalecerán sobre cualquier otra norma 
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jurídica o acto del poder público”. Éste, el 
más perfecto libro procesal, nos enseña 
lo que debe entenderse por el debido 
proceso, Art. 76 Ibídem, que dice: “En 
todo proceso en el que se determinen derechos 
y obligaciones de cualquier orden, se ase-
gurará el derecho al debido proceso...” , los 
argumentos, pruebas de cargo y de des-
cargo, se convierten en instrumentos 
inútiles para la obtención de la justicia 
ante un juez parcializado con cualquie-
ra que sea su motivación que lo lleve a 
tomar una decisión que se encuentren 
fuera de la ley ya la Constitución.

Esto de hablar de imparcialidad 
del juez, debe ser analizado como re-
quisito indispensable de la forma y con-
cepción del juez, que debe mirarse bajo 
ciertos aspectos: a) la situación subjeti-
va del juez que se siente con incapaci-
dad de administrar justicia de manera 
imparcial; b) Su credibilidad que goza 
ante la sociedad, ya sea por sus resolu-
ciones o sus conclusiones, porque no es 
simplemente parecer ser, sino ser im-
parcial, sin condicionamientos, porque 
sus orígenes son limpios, transparentes 
y cristalinos, cuya objetividad de admi-
nistrar justicia no tiene repulso ni duda 
social, c) Su forma de actuar interna y 
externa ante la sociedad, que es la cues-
tionadora de los fallos judiciales cuyo 
rechazo de este fallo puede ser conside-
rado como fruto de los intereses parti-
culares del juez y no de los del Estado y 
sociedad en general.

La comunidad en nuestro medio, 
desde hace mucho tiempo viene recla-

mando a la Función Judicial, que los 
jueces actúen de manera correcta, cla-
ra, imparcial, pero surge siempre esa 
intranquilidad cuando se puede llegar 
a saber que un juez se encuentra en si-
tuación de dependencia jerárquica deba 
emitir su fallo en un proceso que sus su-
periores tengan interés en él.

LA RECUSACIÓN y LA INHIBICIÓN

La recusación, es una de las virtu-
des legales mediante la cual, las partes 
tienen ese importante derecho de apar-
tar del conocimiento o intervención de 
un Juez que afecte su imparcialidad. La 
búsqueda de imparcialidad de un juez, 
se encuentra en algunas disposiciones  
legales que son pródigas en reglamentar 
la forma como un juez puede ser im-
parcial, de allí que, no sólo la Constitu-
ción de la República del Ecuador, en el 
num. 1 del Art. 168 pregona, que: “Los 
órganos de la Función Judicial gozarán de 
independencia interna y externa. Toda viola-
ción a este principio conllevará responsabili-
dad, administrativa, civil y penal de acuerdo 
con la Ley”, sino el Art. 856 del Códi-
go de Procedimiento Penal, que dice: 
“Una juez o juez, sea de tribunal o de juz-
gado, puede ser recusado por cualquiera de 
las partes y debe separarse del conocimiento 
de la causa, por alguno de los (diez) moti-
vos siguientes...” estas disposiciones han 
impuesto a los jueces prohibiciones de 
administrar justicia en los asuntos en los 
que la imparcialidad pueden conllevar 
a un cuestionamiento. Por ello, los jue-
ces tienen la obligación de investigar y 
averiguar si sus familiares, procuradores 
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judiciales tienen algún interés económi-
co, personal, antipersonal, que puede 
ser objeto de una separación del cono-
cimiento de la causa. La institución de 
los impedimentos o recusaciones, no 
puede ser desconocida ni ignorada bajo 
ninguna circunstancia, porque aquellos 
nos permiten no estar frente a un juez 
parcializado que haría temblar una de-
mocracia bien constituida.

La clara voluntad de desconocer 
derechos constitucionales garantizados 
en la norma internacional de los dere-
chos humanos, motiva que cuando se 
habla de la justicia, nos encontremos 
con jueces omnipotentes que pueden 
no aceptar su actuar, ni su representa-
ción, desviando el motivo por el cual 
ha sido designado. En un proceso sin le-
yes que lo regulen, sin ritualidades, ni 
formalidades de ninguna naturaleza, es 
asumir la voluntad omnímoda del Esta-
do y de sus funcionarios. Es la consagra-
ción del Estado represor cuyas únicos 
resultados es la condena. Esto es el des-
conocimiento del principio procesal de 
igualdad ante la ley, del principio cons-
titucional, llegando a la consagración de 
la dictadura de los jueces, creados para 
combatir, investigar, juzgar y condenar 
a los enemigos del Estado.

La base del impedimento es una si-
tuación personal del funcionario frente a 
los intereses de las partes, que puede in-
fluir, aun cuando no influya, en la trami-
tación, conceptos o fallos que haya ne-
cesidad de dictar en el proceso penal. El 
legislador ha querido evitar, en toda for-

ma, que la justicia, en su aplicación, pue-
da ser interferida por cualquier factor 
que no sea el de aplicar la ley de manera 
recta y exenta de parcialidad. La recusa-
ción debe basarse, siempre, en una cau-
sal de impedimento y aun cuando alude 
al funcionario, no depende propiamente 
de él, pero es una actuación propia, no 
del funcionario, como en el impedimen-
to, sino cualquiera de las partes que se 
sienta o presuma en condiciones desfa-
vorables para soportar la actuación que 
sobre los autos se realice.

El autor argentino Alberto Bovino, 
establece que “la imparcialidad judicial es 
considerada principio de principios, identifi-
cable con la esencia de juez en un Estado de 
Derecho. No es una garantía más, impide que 
se tenga un juicio penal justo”. La garantía 
del Tribunal imparcial tiene singular im-
portancia en el proceso penal; sin ella el 
efectivo respeto del resto de garantías se 
torna ilusorio. (Alberto Bovino, “Pro-
ceso Penal y Derechos Humanos” en 
problemas de Derecho Procesal Penal 
Contemporáneo, Editores del Puerto, 
Buenos Aires, 1998, pp.16 y 17).

La imparcialidad del juez en el 
aspecto subjetivo exige la averiguación 
sobre la convicción personal de un juez 
respecto al caso  o a las partes, a fin de 
controlar la posible formación de pre-
juicio que lesione el derecho del im-
putado al juez imparcial. En cuanto al 
aspecto subjetivo se presume la impar-
cialidad hasta que no se demuestre lo 
contrario. (Alberto Bovino, Imparciali-
dad y causales de recusación en el nuevo 
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Código Procesal de la Nación, Editores 
del Puerto, buenos Aires, 1998, pag.55)

Las circunstancias antes mencio-
nadas como causas de recusación y per-
mitir el actuar imparcial de los jueces, 
se hallan previstas en el Art. 856 del 
Código de Procedimiento Civil, norma 
supletoria en materia penal y que son: 

1.- Ser cónyuge o conviviente en unión 
de hecho o pariente dentro del 
cuarto grado de consaguinidad o 
segundo de afinidad de alguna de las 
partes, de su representante legal, o 
de su mandatario, o de su abogado 
defensor;

2.- Ser acreedor, deudor o garante de 
alguna de las partes, salvo cuando 
lo fuere de las entidades del sec-
tor público, de las instituciones del 
sistema financiero, o cooperativas. 
Habrá lugar a la excusa o recusación 
establecida en este número sólo 
cuando conste el crédito por do-
cumento público o por documento 
privado reconocido  o inscrito, con 
fecha anterior al juicio;

3.- Tener él o su cónyuge, o sus parien-
tes dentro de los grados expresados 
en el número primero, juicio con 
alguna de las partes o haberlo teni-
do dentro de los dos años preceden-
tes, si el juicio hubiese sido civil, y 
de los cinco, si hubiese sido penal;

No serán motivos de excusa ni de 
recusación la demanda civil o la querella 
que no sean anteriores al juicio;

4.- Tener interés personal en la causa 
por tratarse de sus negocios o de su 
cónyuge, o de sus parientes dentro 
del cuarto grado de consaguinidad 
o segundo de afinidad;

5.- Ser asignatario, donatario, emplea-
dor, o socio de alguna de las partes;

6.- Haber fallado en otra instancia y en 
el mismo juicio la cuestión que se 
ventila u otra conexa con ella;

7.- Haber intervenido en el juicio, 
como parte, representante legal, 
apoderado, defensor, agente del mi-
nisterio público, perito o testigo;

8.- Haber sido penado, multado o con-
denado en costas en la causa que co-
nocía, en caso de que la sanción le 
hubiese impuesto otra jueza o juez 
o tribunal;

9.- Haber dado opinión o consejo sobre 
el juicio que conste por escrito; y,

10.- No sustanciar el proceso en el tri-
ple del tiempo señalado por la ley.

Para saber si existe o no vulne-
ración del derecho al Juez Imparcial 
es necesario examinar cada caso de los 
señalados anteriormente de manera 
objetiva, para determinar que el Juez, 
de uno u otro modo es ajeno a la cau-
sa. Como precisa el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en la sentencia 
Hauschildt contra Dinamarca del vein-
te y cuatro de mayo de mil novecien-
tos ochenta y nueve, lo relevante es 
que los temores estén objetivamente 
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justificados, deben alcanzar una cierta 
consistencia-no basta la simple opinión 
del acusado o de la parte recusante y la 
respuesta de si existe parcialidad o no 
varía según las circunstancias de la cau-
sa, a cuyo efecto debe valorarse la enti-
dad o naturaleza y las características de 
las actuaciones procesales realizadas por 
el Juez.

Recientemente en la ciudad de 
Tulcán-Carchi acaba de emitirse un fa-
llo, por el Señor Juez Segundo de Ga-
rantías Penales del Carchi, en contra 
del  Presidente Ejecutivo del Diario “La 
Nación”, señor Yaco Martínez, quien ha 
sido sentenciado a cumplir una sanción 
de tres meses de prisión y condenado al 
pago de treinta mil dólares como daños 
y perjuicios ocasionados a la acusadora 
particular  la Dra. María Elena Villa-
rreal, ex Gobernadora de la Provincia 
del Carchi, el sentenciado dice que, la 
Señora Rita del Pozo, esposa del Juez, es 
prima de la ex gobernadora, de ser ver-
dad, será acaso esto un Juez Imparcial ?.

La causal de impedimento y re-
cusación por la existencia de parentes-
co incluye tanto al funcionario judicial, 
como a cualquiera de los parientes que 
allí se enuncian. Las causales de impe-
dimento se presentan cuando el funcio-
nario judicial, su cónyuge o compañero 
permanente o algún pariente dentro del 
cuarto grado de consanguinidad ( hasta 
primos hermanos), o segundo de afini-
dad ( hasta suegros, cuñados) o primero 
civil, tengan  interés en el proceso. Lo 
importante en la imparcialidad del Juez, 

es guardar compostura y decencia.

Es voz populi, que a lo largo y 
ancho del país se proclama la indepen-
dencia y la imparcialidad de la función 
jurisdiccional, subrayando que los jue-
ces ejercen sus funciones jurisdicciona-
les con independencia e imparcialidad, 
sujetos únicamente a la Constitución y 
a la Ley. Entonces, se debe hacer qu la 
independencia judicial debe ser enten-
dida como una capacidad autodetermi-
nativa para proceder a la declaración del 
derecho juzgando y haciendo ejecutar 
lo juzgado, dentro de los rangos que la 
Constitución y la Ley, les confiere. 

De ejercer estas facultades, cuál, 
la necesidad de acudir a la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, si el 
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, ha señalado que el principio según 
el cual se debe presumir que un Tribu-
nal está exento de prejuicio o de parcia-
lidad refleja un elemento importante de 
la preeminencia del Derecho.    

En definitiva, para que la justicia 
brille con luz propia, la función Judicial, 
conserve el decoro de siempre, se re-
quiere la existencia de jueces imparcia-
les. En tal virtud, este importante po-
der del Estado, de otra época, requiere 
buen actuar de los administradores de 
justicia.

“La peor verdad sólo cuesta un disgusto. 
La mejor mentira cuesta al final muchos 
disgustos”.

(Jacinto Benavente) v
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Constitucionalización
del Proceso Penal Ecuatoriano

Segunda Parte

Dr. Wilson Merino Sánchez, MSc. 
Juez de la Corte Nacional de Justicia

Innovaciones de la
Constitución de la República

Latinoamérica, ha venido desa-
rrollando un constitucionalis-

mo, en el cual, tiene como prioridad el 
respeto al ser humano, un constitucio-
nalismo, que tiene como antecedente lo 
ya establecido por el constitucionalismo 
europeo. Si bien, ha sido de gran ayuda, 
es importante señalar, que las últimas 
décadas, en Latinoamérica ha florecido 
un nuevo constitucionalismo1; dentro 
de este nuevo constitucionalismo ha 
tenido importancia la Constitución de 
Colombia en 1991, la cual fue un ante-
cedente en la Región2, la cual ha regido 
hasta estos días al pueblo colombiano; 
al respecto, Miguel Carbonell conside-
ra: “el constitucionalismo contemporáneo ha 
definido sus rasgos característicos en los últi-
mos cincuenta años sobre todo a partir de la 
segunda guerra mundial. Son ejemplo de este 

tipo de constituciones los textos fundamen-
tales de Italia (1947) y Alemania (1949) 
primero, y de Portugal (1976) y España 
(1978) después. Sin embargo, desde enton-
ces el constitucionalismo no ha permanecido 
como un modelo estático, sino que ha venido 
evolucionando en muchos sentidos”, así en 
Colombia, Bolivia, Brasil, Venezuela y 
últimamente nuestro país.

Respecto al Estado de Derecho, 
Luigi Ferrajoli considera tres transfor-
maciones, la primera como derecho 
premoderno, en la que no hay un sis-
tema unitario y formalizado de fuentes 
positivas, sino más bien una pluralidad 
de fuentes y ordenamientos proceden-
tes de instituciones diferentes y concu-
rrentes, una segunda transformación 
sería el nacimiento del derecho moder-
no que viene hacer el Estado Legislativo 
de Derecho, predomina el principio de 
legalidad. En un Estado Constitucional 

1 En este sentido Boaventura de Sousa considera que existe ya un constitucionalismo transformador, Ramiro Ávila, por 
su parte considera un nuevo constitucionalismo andino.

2 Al hablar de Región, se tendrá en cuenta a Venezuela, Bolivia y Ecuador.
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de Derechos, como es el nuestro deja 
de tener vigencia la mera legalidad, ya 
que aquella equivale a la legitimación 
formal, algo inconcebible en un Estado 
Constitucional y se concede prioridad 
a la legitimación sustancial, mediante 
la inclusión de garantías de derechos 
constitucionales en la Constitución de 
la República. No obstante, no significa 
de ninguna manera, que se irrespete 
el principio de legalidad, lo que es in-
concebible en un Estado Constitucio-
nal es que una norma legal este sobre 
la Constitución, la normativa legal debe 
respetar el contenido constitucional, no 
debe ir en oposición a la misma. Mien-
tras tanto, la tercera transformación se-
ría con el devenir de la segunda guerra 
mundial con estados constitucionales3.

Ahora bien, al constitucionalismo 
se lo ha considerado como un movi-
miento ideológico y político. “Toda socie-
dad en la que no esté asegurada la garantía 
de los derechos ni determinada la separación 
de los poderes, no tiene Constitución”4, quie-
re decir, que la finalidad del constitu-
cionalismo es el respeto que debe tener 
la ciudadanía a los derechos constitu-
cionales y a la propia Constitución, una 
verdadera independencia de los poderes 
del Estado, en este punto, es importan-
te señalar, que una de las principales 
innovaciones de la Carta Suprema es 
la incorporación de las Funciones de 
Transparencia y Control Social y Fun-
ción Electoral, cambiando el paradigma 
de Montesquieu quien dividió al poder 

en legislativo, judicial y ejecutivo- 

Bajo este esquema, la refundación 
del Estado supone un constitucionalis-
mo de nuevo tipo. Es un constitucio-
nalismo muy distinto del estado legal 
de derecho, acorde a la Constitución 
Política de 1998, asumiendo nuestro 
tiempo que revela unas característi-
cas transicionales inéditas del régimen 
“constitucional de derechos y justicia, 
plurinacional e intercultural...”, esto 
es un Estado democrático e igualitario, 
que se encuentra sometido a la norma 
constitucional, respetando la normativa 
legal; que garantiza a la ciudadanía míni-
mas condiciones de vida digna, tratando 
de erradicar la desigualdad, un Estado 
que propone una verdadera democracia 
representativa -democracia formal-, en 
la que tenga injerencia la ciudadanía con 
su participación en los asuntos del Esta-
do -democracia sustancial-

En este marco constitucional, es 
importante manifestar que los dere-
chos sociales tienen mayor importancia 
e injerencia que la Constitución Política 
de 1998, claro está, que no existe una 
división de derechos, hoy, todos los de-
rechos constitucionales tienen la misma 
jerarquía -Art. 6 Constitución de la Re-
pública-. En este sentido y  parafrasean-
do a Francisco Palacios Romeo, la Cons-
titución de la República cuenta con una 
parte social dogmática, en la cual están 
inmersos de manera amplia derechos so-
ciales, ausentes en el constitucionalismo 

3 Luigi Ferrajoli señala que en este nuevo Estado Constitucional implica la conformidad de la ley con las reglas y prin-
cipios constitucionales. Ver más en Luigi Ferrajoli, Pasado y Futuro del Estado de Derecho, en Miguel Carbonell, 
Neoconstitucionalismo Edición II, Trotta, Madrid-España, 2005, p. 13

4 Art. 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. 
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europeo, en la que se puede evidenciar. 
Por un lado, la consolidación de una se-
rie de sistemas operativos, que cubren 
con unos mecanismos de carácter ga-
rantista absolutos e inéditos. Y por otro 
lado, este carácter, es contrario a la 
construcción de una estructura de ma-
yor concentración de poder y merma de 
derechos, garantías y controles5.

1. Sumak Kawsay.-
 “DECIDIMOS CONSTRUIR
 Una nueva forma de convivencia ciuda-

dana, en diversidad y armonía con la na-
turaleza, para alcanzar el buen vivir, el 
sumak kawsay”6

Indudablemente, una de las prin-
cipales innovaciones con lo que cuenta 
la Constitución de la República es el 
derecho al Buen vivir o sumak kawsay,  
derecho constitucional concebido como 
una oportunidad para poder construir 
de manera colectiva un nuevo régimen 
de desarrollo, desde una cosmovisión 
de pueblos y nacionalidades indígenas, 
proyectada con gran fuerza dentro de 
los debates de transformación a nivel 
mundial, buscando una economía so-
lidaria tratando de superar en palabras 
de Alberto Acosta el extractivismo y a 

construir conscientemente una econo-
mía pospetrolera. Una de las principales 
funciones del Estado es establecer polí-
ticas públicas inherentes al desarrollo de 
la ciudadanía, enmarcadas dentro del ré-
gimen del buen vivir, para lo cual el Es-
tado estableció el Plan Nacional para el 
Buen vivir 2009/2013. La combinación 
de las orientaciones éticas y programá-
ticas del Buen Vivir apunta a la articula-
ción de las libertades democráticas con 
la posibilidad de construir un porvenir 
justo y compartido, tratando de pro-
mover la construcción de una sociedad 
que profundice la democracia y amplié 
su incidencia en condiciones de radical 
igualdad social y material. Por lo que es 
primordial fortalecer a la sociedad7.

El régimen nacional de desarrollo 
tiene los siguientes objetivos8

“1.Mejorar la calidad y esperanza de vida, 
y aumentar las capacidades y potencia-
lidades de la población en el marco de 
los principios y derechos que establece la 
Constitución.

2. Construir un sistema económico, justo, 
democrático, productivo, solidario y soste-
nible basado en la distribución igualita-
ria de los beneficios del desarrollo, de los 

5 Francisco Palacios Mermo, Licenciado y Dr. en Derecho; Licenciado en Ciencias Políticas y Sociología, Ver más 
en Francisco Palacios Mermo, Constitucionalización de un sistema integral de derechos sociales, en Ramiro Ávila, 
Agustín Grijalva, Desafíos constitucionales, La nueva Constitución ecuatoriana del 2008, en perspectiva, Ministerio 
de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, Quito-Ecuador, 2008, p.46.

6 Preámbulo de la Constitución de la República 
7 Sohel Peña Naranjo, trabajo final, Teoría General del Derecho, Dr. Marco Navas, Maestría de Derecho, Universidad 

Andina Simón Bolívar,  La normativa establecida en el Art. 85 de la Constitución de la República preceptúa La Formulación, eje-
cución, evaluación y control de las políticas públicas y servicios públicos que garanticen los derechos reconocidos por la Constitución, 
se regularán de acuerdo con las siguientes disposiciones: 1. Las políticas públicas y la prestación de bienes y servicios públicos se 
orientarán a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos”. En este contexto, al ser normativa de carácter general, es admisible la 
renta básica en nuestro ordenamiento jurídico?, 2012.   

8 Art. 276 de la Constitución de la República
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medios de producción y en la generación 
de trabajo digno y estable.

3. Fomentar la participación y el control 
social, con reconocimiento de las diversas 
identidades y promoción de su represen-
tación equitativa, en todas las fases de la 
gestión del poder público.

4. Recuperar y conservar la naturaleza y 
mantener un ambiente sano y sustentable 
que garantice a las personas y colectivi-
dades el acceso equitativo, permanente y 
de calidad al agua, aire y suelo, y a los 
beneficios de los recursos del subsuelo y 
del patrimonio natural.

5. Garantizar la soberanía nacional, pro-
mover la integración latinoamericana e 
impulsar una inserción estratégica en el 
contexto internacional, que contribuya a 
la paz y a un sistema democrático y equi-
tativo mundial.

6. Promover un ordenamiento territorial 
equilibrado y equitativo que integre y ar-
ticule las actividades socioculturales, ad-
ministrativas, económicas y de gestión, y 
que coadyuve a la unidad del Estado.

7. Proteger y promover la diversidad cultural 
y respetar sus espacios de reproducción e 
intercambio; recuperar, preservar y acre-
centar la memoria social y el patrimonio 
cultural.”

Es importante señalar que el Plan 
Nacional para el Buen vivir, tiene sus-
tento en la Norma Suprema, que esta-
blece: El régimen de desarrollo es el con-
junto organizado, sostenible y dinámico de 
los sistemas económicos, políticos, socio-cul-

turales y ambientales, que garantizan la rea-
lización del buen vivir, del sumak kawsay.9 
Y es el Estado quién tiene la potestad 
de planificar el desarrollo del país, ga-
rantizando el ejercicio de los derechos 
constitucionales, la consecución de los 
objetivos del régimen de desarrollo y 
los principios consagrados en la Consti-
tución de la República. La planificación 
propiciará la equidad social y territo-
rial, sin discriminación.

El sumak kawsay o buen vivir o 
vida digna, concreta toda la cosmogonía 
comunitarista de origen indígena que 
se intenta proyectar, a nivel del Estado, 
en todo un sistema social y jurídico de 
derechos y sociabilidad10. Entonces, el 
Sumak Kawsay es la equidad y paz es-
piritual y material, es la armonía que se 
debe tener con la naturaleza, enunciado 
que se encuentra inmerso en la Consti-
tución de la República, la misma, que 
busca la equidad y la igualdad entre las 
ciudadanas y ciudadanos, el tratar de 
erradicar cualquier tipo de discrimina-
ción, el respeto que debe existir entre 
el pueblo ecuatoriano, el respeto que 
debe existir hacia la naturaleza. La equi-
dad que propugna el Sumak Kawsay se 
desarrolla en algunos derechos que de-
ben tener las ciudadanas y ciudadanos: 
a) tener agua y alimentación, b) vivir en 
un ambiente sano, 3) tener comunica-
ción e información, 4) cultura y ciencia, 
5) educación, 6) hábitat y vivienda, 7) 
salud, 8) trabajo y seguridad social.

9 Art. 275 de la Constitución de la República
10 Francisco Palacios Romeo, Constitucionalizarían de un sistema integral de derechos sociales. De la Daseinsvorsorge al Sumak 

Kawsay, en Ramiro Ávila Santamaría, Agustín Grijalva, Rubén Martínez Dalmau, Desafíos constitucionales, La Constitución 
ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Tribunal Constitucional, Quito-Ecua-
dor, 2008, p. 42. 
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Para que se efectivice lo detallo, 
le corresponde al Estado crear políti-
cas públicas; así, el Art. 85 de la Cons-
titución de la República, habla sobre la 
formulación, ejecución, evaluación y 
control de las políticas públicas y servi-
cios públicos, los mismos que deben ga-
rantizar los derechos reconocidos por la 
Constitución de la República y  se regu-
larán de acuerdo con las siguientes dis-
posiciones: 1. Las políticas públicas y la 
prestación de bienes y servicios públicos 
se orientarán a hacer efectivos el buen 
vivir y todos los derechos, y se formula-
rán a partir del principio de solidaridad. 
2. Sin perjuicio de la prevalencia del in-
terés general sobre el interés particular, 
cuando los efectos de la ejecución de las 
políticas públicas o prestación de bienes 
o servicios públicos vulneren o ame-
nacen con vulnerar derechos constitu-
cionales, la política o prestación deberá 
reformularse o se adoptarán medidas 
alternativas que concilien los derechos 
en conflicto. 3. El Estado garantizará la 
distribución equitativa y solidaria del presu-
puesto para la ejecución de las políticas 
públicas y la prestación de bienes y ser-
vicios públicos.

En la formulación, ejecución, eva-
luación y control de las políticas públi-
cas y servicios públicos se garantizará la 
participación de las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades.

a) Agua y alimentación.- Un eje 
trascendental, dentro de la Constitu-
ción de la República, sin lugar a duda, 
es concebir al agua como un derecho 

fundamental e irrenunciable, el cual 
constituye patrimonio nacional estra-
tégico de uso público, inalienable, im-
prescriptible, inembargable y esencial 
para la vida. derecho que ha tenido in-
fluencia a nivel latinoamericano, Méxi-
co al igual que Ecuador concibe al agua 
como un derecho. No obstante aquello, 
las personas no deben abusar de este 
derecho, y a la fuerza querer adueñar-
se de las fuentes de agua, peor aun, por 
defender este derecho ir en quebranto 
con otros derechos. En este sentido, la 
Corte Nacional de Justicia, en la causa 
Nº 749-2011, -interrupción de servi-
cios públicos-, en el cual, comuneros de 
los de los pueblos de Tarqui y Victoria 
de Portete, al creer que residuos de la 
minería contaminaría el agua, cerraron 
la panamericana norte y así defender su 
derecho al agua, estableció:

“(...) que para hacer valer un derecho 
-al agua- no se debe ir en detrimento de otros 
derechos constitucionales como el derecho 
que tienen las ecuatorianas y ecuatorianos 
de transitar libremente por el territorio na-
cional, acatar y cumplir la Constitución y la 
ley, respetar los derechos humanos”11.

Esto quiere decir, que la defensa 
del agua, por todas las personas, debe 
ser respetada dentro de los parámetros 
constitucionales, no es admisible, que 
por defender el derecho al agua se tenga 
que vulnerar otros derechos, como en 
el presente caso el derecho que tienen 
las personas de transitar libremente por 
el territorio ecuatoriano.

 

11 Sentencia Nº 749-2011, expedida por la Sala Penal -Dr Wilson Merino Sánchez- de la Corte Nacional de Justicia 
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Es el Estado mediante políticas 
públicas el responsable de la provisión 
de los servicios públicos de agua potable 
y de riego, la conservación, recupera-
ción y manejo integral de los recursos 
hídricos, cuencas hidrográficas y cauda-
les ecológicos asociados al ciclo hidro-
lógico. Además será el responsable que 
esta provisión responda a los principios 
de obligatoriedad, generalidad, uni-
formidad, eficiencia, responsabilidad, 
universalidad, accesibilidad, regulari-
dad, continuidad y calidad; regular toda 
actividad que pueda afectar la calidad 
y cantidad de agua, y el equilibrio del 
ecosistema, en especial de las fuentes y 
zonas de recarga de agua.

De igual manera el Estado es el 
responsable de disponer los precios y 
tarifas de los servicios públicos, los mis-
mos que deberán ser equitativos, y esta-
blecerá su control y regulación.  

El derecho a la alimentación adecua-
da se ejerce cuando todo hombre, mujer o 
niño, ya sea sólo o en común con otros, tiene 
acceso físico y económico, en todo momento, 
a la alimentación adecuada o a medios para 
obtenerla12.

Derecho que se encuentra prote-
gido por instrumentos internacionales: 
La Declaración Universal de los Dere-
chos Humanos (Artículo 25); El Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (Art. 11); La Con-
vención sobre los Derechos del Niño 
(Art. 24.2, c y 27.3); La Convención 
sobre la Eliminación de Todas las For-
mas de Discriminación contra la Mujer 

(Art. 12.2); La Convención sobre los 
Derechos de las Personas con Discapa-
cidad (Art. 25,f y 28.1); El Protocolo 
Adicional a la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos en Materia de 
Derechos Económicos, Sociales y Cul-
turales, o Protocolo de San Salvador; la 
Carta Africana sobre los Derechos y el 
Bienestar del Niño y el Protocolo a la 
Carta Africana de Derechos Humanos y 
de los Pueblos sobre los Derechos de las 
Mujeres en África.

Uno de los últimos, y que entrará 
en vigencia, en mayo de 2013, es el Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales, el cual, será un mecanismo 
internacional de supervisión, de viola-
ciones de los derechos humanos, tendrá 
como potestad, recibir y examinar co-
municaciones de personas o grupos que 
se hallen bajo la jurisdicción de un Es-
tado Parte que determinen ser víctimas 
de una violación de un derecho econó-
mico, social y cultural, indudablemen-
te, en este esquema esta inmerso el de-
recho a una alimentación adecuada.

Otro de los derechos que acarrea 
el Buen Vivir, dentro de este Estado 
Constitucional, sin duda, es el  derecho 
a la alimentación, el cual, protege el de-
recho de las personas a alimentarse con 
dignidad.

Este derecho requiere, que los 
Estados proporcionen un entorno pro-
picio en el que las personas puedan de-
sarrollar plenamente su potencial para 
producir o procurarse una alimentación 

12 Observación General Nº 12, aprobada en 1999 por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
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adecuada para sí mismas y para sus fa-
milias. Así pues, la Constitución de la 
República es explícita, al determinar 
que la soberanía alimentaria constituye 
un objetivo estratégico y una obliga-
ción del Estado para garantizar que las 
personas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades alcancen la autosuficiencia 
de los alimentos sanos y culturalmente 
apropiados de forma permanente13.

Consecuencia inmediata a lo ante-
rior, es responsabilidad del estado ecua-
toriano:

“1.Impulsar la producción, transforma-
ción agroalimentaria y pesquera de 
las pequeñas y medianas unidades 
de producción, comunitarias y de la 
economía social y solidaria.

2. Adoptar políticas fiscales, tributarias 
y arancelarias que protejan al sector 
agroalimentario y pesquero nacional, 
para evitar la dependencia de impor-
taciones de alimentos.

3. Fortalecer la diversificación y la in-
troducción de tecnologías ecológicas 
y orgánicas en la producción agrope-
cuaria.

4. Promover políticas redistributivas 
que permitan el acceso del campesi-
nado a la tierra, al agua y otros recur-
sos productivos.

5. Establecer mecanismos preferencia-
les de financiamiento para los pe-
queños y medianos productores y 
productoras, facilitándoles la adqui-
sición de medios de producción.

6. Promover la preservación y recupe-
ración de la agrobiodiversidad y de 

los saberes ancestrales vinculados a 
ella; así como el uso, la conservación 
e intercambio libre de semillas.

7. Precautelar que los animales destina-
dos a la alimentación humana estén 
sanos y sean criados en un entorno 
saludable.

8. Asegurar el desarrollo de la investi-
gación científica y de la innovación 
tecnológica apropiadas para garanti-
zar la soberanía alimentaria.

9. Regular bajo normas de bioseguridad 
el uso y desarrollo de biotecnología, 
así como su experimentación, uso y 
comercialización.

10. Fortalecer el desarrollo de organi-
zaciones y redes de productores y 
de consumidores, así como las de 
comercialización y distribución de 
alimentos que promueva la equidad 
entre espacios rurales y urbanos.

11. Generar sistemas justos y solidarios 
de distribución y comercialización 
de alimentos. Impedir prácticas mo-
nopólicas y cualquier tipo de espe-
culación con productos alimenticios.

12. Dotar de alimentos a las poblacio-
nes víctimas de desastres naturales 
o antrópicos que pongan en riesgo 
el acceso a la alimentación. Los ali-
mentos recibidos de ayuda interna-
cional no deberán afectar la salud 
ni el futuro de la producción de ali-
mentos producidos localmente.

13. Prevenir y proteger a la población 
del consumo de alimentos conta-
minados o que pongan en riesgo su 
salud o que la ciencia tenga incerti-
dumbre sobre sus efectos.

14. Adquirir alimentos y materias primas 

13 Art. 281 de la Constitución de la República. 
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para programas sociales y alimenti-
cios, prioritariamente a redes aso-
ciativas de pequeños productores y 
productoras”.

Entonces, para que exista un buen 
derecho a la alimentación, el Estado 
ecuatoriano debe tener presente: Dis-
ponibilidad, Accessibilidad, Adecuación.

Si bien, la Constitución de la Re-
pública, preceptúa los parámetros de 
este derecho, es por intermedio de la 
Ley Orgánica del Régimen de la Sobe-
ranía Alimentaria que regula esos pará-
metros, y tiene por objeto establecer 
los mecanismos mediante los cuales 
el Estado cumpla con su obligación y 
objetivo estratégico de garantizar a las 
personas, comunidades y pueblos la 
autosuficiencia de alimentos sanos, nu-
tritivos y culturalmente apropiados de 
forma permanente14.

Se debe entender por régimen de 
la soberanía alimentaria el conjunto de 
normas conexas, destinadas a estable-
cer en forma soberana las políticas pú-
blicas agroalimentarias para fomentar 
la producción suficiente y la adecuada 
conservación, intercambio, transforma-
ción, comercialización y consumo de 
alimentos sanos, nutritivos, preferen-
temente provenientes de la pequeña, la 
micro, pequeña y mediana producción 
campesina, de las organizaciones eco-
nómicas populares y de la pesca artesa-
nal así como microempresa y artesanía; 
respetando y protegiendo la agrobiodi-
versidad, los conocimientos y formas de 
producción tradicionales y ancestrales, 

bajo los principios de equidad, solidari-
dad, inclusión, sustentabilidad social y 
ambiental.

b) Ambiente sano.- Este es el pro-
pósito de todo los Estados a nivel mun-
dial, tener y vivir en un ambiente sano; 
sin embargo, este derecho no ha sido 
muy desarrollado en ciertos países. Mé-
xico DF, es una ciudad con mucha con-
taminación, y no se diga de los países 
industrializados, en los cuales pesa el 
poder económico a favor de las grandes 
empresas, dejando a un lado este de-
recho; pese a ello en 1948 la Declara-
ción Universal de los Derechos Huma-
nos; sugirió que los países del mundo 
adopten este derecho en sus respectivas 
constituciones.

En este sentido, La Declaración de 
Lisboa de 1988 expedida en la Confe-
rencia Internacional sobre garantías del 
Derecho Humano al Ambiente, mani-
fiesta que los países deben reconocer el 
derecho que tienen las personas a vivir 
en un ambiente sano y ecológicamente 
equilibrado; consecuentemente, sugi-
rieron crear mecanismos jurídicos, en 
el que las personas ejerzan su derecho a 
habitar en un medio ambiente saludable.

Otros instrumentos internaciona-
les como La Comisión Mundial sobre el 
Medio Ambiente y Desarrollo, El Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos, La 
Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre, La Declaración 
Americana sobre Derechos Humanos, 
han promovido al derecho a vivir en un 
ambiente sano.

14 Art. 1 de la Ley Orgánica del Régimen de la Soberanía Alimentaria
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Bajo estos parámetros, nuestro 
país reconoce el derecho a la ciudada-
nía a vivir en un ambiente sano y eco-
lógicamente equilibrado, que garantice 
la sostenibilidad y el buen vivir15. La ti-
tularidad recae en toda la población, de 
verse vulnerado este derecho cualquier 
persona o colectividad puede ejercer las 
acciones legales para defender este de-
recho, y es el Estado mediante políticas 
públicas el encargado de mantener un 
ambiente sano, de igual manera, está en-
cargado de promover, el uso de tecnolo-
gía ambientalmente limpias y de ener-
gías alternativas no contaminantes y de 
bajo impacto. Se prohíbe el desarrollo, 
producción, tenencia, comercialización, 
importación, transporte, almacena-
miento y uso de armas químicas, bio-
lógicas y nucleares, de contaminantes 
orgánicas persistentes altamente tóxi-
cas, agroquímicos internacionalmente 
prohibidos, y las tecnologías y agentes 
biológicos experimentales nocivos y 
organismos genéticamente modificados 
perjudiciales para la salud humana  o 
que atenten contra la soberanía alimen-
taria o los ecosistemas, así como la in-
troducción de residuos nucleares y de-
sechos tóxicos al territorio nacional16.

Se concluye entonces, que el Es-
tado y sociedad deben precautelar por 
este derecho, no obstante, se impone 
prohibiciones para no vulnerarlo.

c) Comunicación e información.- 
Antes de desarrollar este derecho, es 
importante señalar que la información 

es un conjunto organizado de datos pro-
cesados, que constituyen un mensaje so-
bre un determinado ente o fenómeno. 
En tanto que comunicación se la entien-
de como la transmisión de información 
entre dos o más personas, utilizando 
signos: olfativos, auditivos, visuales, 
táctiles y lingüísticos; consecuentemen-
te, la información esta inmersa en la 
comunicación, al comunicarnos damos 
información. Se puede señalar algunas 
clases de comunicación. 1. Comunica-
ción Interpersonal, o básica, mediante 
la cual las personas interactúan entre 
sí - aquella en la que se interactúa con 
otros individuos, es decir, se establece 
un diálogo con ellas. 2. Comunicación 
Masiva, aquella que se realiza por difu-
sión de información - radio, televisión, 
periódicos, revistas e internet. 

Este derecho a la comunicación  
e información, estaba concebido en el 
Capítulo IV, De los Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales, Art. 81 de 
la Constitución Política de 1998, al se-
ñalar: “El Estado garantizará el derecho de 
acceder a fuentes de información; a buscar, 
recibir, conocer y difundir información ob-
jetiva, veraz, plural, oportuna y sin censura 
previa, de los acontecimientos de interés ge-
neral, que preserve los valores de la comuni-
dad, especialmente por parte de periodistas y 
comunicadores sociales”. Se evidencia, que 
esta normativa era muy general, dere-
cho que viene a ser desarrollado en la 
Constitución de la República, Así pues, 
se denota tres ejes. El primero, que to-
das las personas de manera o colectiva 
tienen derecho a: 

15 Arts. 14 y 15 de la Constitución de la República
16 Arts. 14-15 de la Constitución de la República.
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1. Una comunicación libre, intercultural, in-
cluyente, diversa y participativa, en todos 
los ámbitos de la interacción social, por 
cualquier medio y forma, en su propia len-
gua y con sus propios símbolos.

2. El acceso universal a las tecnologías de in-
formación y comunicación.

3. La creación de medios de comunicación 
social, y al acceso en igualdad de con-
diciones al uso de las frecuencias del es-
pectro radioeléctrico para la gestión de 
estaciones de radio y televisión públicas, 
privadas y comunitarias, y a bandas libres 
para la explotación de redes inalámbricas.

4. El acceso y uso de todas las formas de co-
municación visual, auditiva, sensorial y a 
otras que permitan la inclusión de perso-
nas con discapacidad.

5. Integrar los espacios de participación pre-
vistos en la Constitución en el campo de 
la comunicación.

6. Buscar, recibir, intercambiar, producir y 
difundir información veraz, verificada, 
oportuna, contextualizada, plural, sin 
censura previa acerca de los hechos, acon-
tecimientos y procesos de interés general, y 
con responsabilidad ulterior.

7. Acceder libremente a la información gene-
rada en entidades públicas, o en las priva-
das que manejen fondos del Estado o reali-
cen funciones públicas. No existirá reserva 
de información excepto en los casos expre-
samente establecidos en la ley. En caso de 
violación a los derechos humanos, ninguna 
entidad pública negará la información”17.

Se nota, una clara incursión de 
toda la gente a este derecho, la igual-
dad que debe existir entre la ciudadanía 

al uso de frecuencias del espectro ra-
dioeléctrico, y sin lugar a duda lo más 
importante pone énfasis en la inclusión 
de las personas con discapacidad.

Se establece el derecho que tene-
mos las personas de acceder a la infor-
mación generada por las entidades pú-
blicas o privadas con carácter público, 
cuando exista vulneración de derechos 
constitucionales.

El segundo eje, se enmarca en la 
potestad del Estado de fomentar la plu-
ralidad y la diversidad en la comunica-
ción para lo cual:

“1. Facilitará la creación y el fortaleci-
miento de medios de comunicación públicos, 
privados y comunitarios, así como el acceso 
universal a las tecnologías de información y 
comunicación en especial para las personas y 
colectividades que carezcan de dicho acceso o 
lo tengan de forma limitada.

2. No permitirá el oligopolio o mono-
polio, directo ni indirecto, de la propiedad de 
los medios de comunicación y del uso de las 
frecuencias”18.

Es de señalar que el Gobierno 
actual, ha promovido este derecho, al 
conceder frecuencias radioeléctricas, 
en especial a las colectividades que han 
carecido de la misma, siendo el gobier-
no estricto, al desintegrar los famosos 
oligopolios y monopolios de las fami-
lias de poder económico y político que 
han gobernado en las últimas décadas a 
nuestro país.

17 Arts. 16 y 18 de la Constitución de la República
18 Art. 17 de la Constitución de la República
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El tercer eje, la regulación me-
diante Ley de contenidos con fines in-
formativos, educativos y culturales en 
la programación de los medios de co-
municación, se prohíbe toda emisión 
de publicidad tendiente a la violencia, 
discriminación, racismo, toxicomanía, 
sexismo, intolerancia religiosa o políti-
ca y toda aquella que atente contra los 
derechos.

d) Cultura y Ciencia.- Somera-
mente, y de manera filosófica, diré que 
a criterio del Instituto Tecnológico Au-
tónomo de México, la ciencia consti-
tuye un ingrediente que globalmente 
se denomina cultura, que depende en 
gran medida del cultivo de las ciencias 
que el hombre realiza e igualmente de 
la concepción que tenga de la ciencia. 
El espíritu del hombre, su inteligencia 
y libertad, es un espíritu esencialmen-
te cultural. Creador de la cultura, el 
espíritu del hombre inteligente y libre 
inventa, construye, modifica o destruye 
los universos de cultura, los universos 
de significados y valores, y los objetos 
de cultura que responden a las necesi-
dades del hombre. Si bien, la cultura se 
la puede ver de diferentes ópticas, sin 
lugar duda, a la cultura puede científi-
co-técnica, antropológica e histórica. 
Al decir científico-técnica conforma la 
mentalidad y la visión del mundo de los 
hombres; antropológica ya que nues-
tra cultura se encuentra centrada en el 
hombre concreto; y finalmente históri-

ca porque se percibe y valora la realidad 
humana como cambiante, en devenir 
progresivo hacia el futuro.

Como derecho humano, el Art. 
27 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, dice: “Toda persona 
tiene derecho a tomar parte libremente en la 
vida cultural de la comunidad, a gozar de las 
artes y a participar en el progreso científico y 
en los beneficios que de él resulten”

Ahora bien, es posible distinguir 
dos nociones ideales-típicas del término 
cultura: una concepción universalista y 
otra diferencialista. La primera concep-
ción, señala que la cultura es una. Se 
trata de ponerla en común. Sirve para 
iluminar los espíritus y elevarlos al mis-
mo nivel de conocimiento, pensamien-
to y educación. La finalidad es realizar 
una comunidad de espíritus por encima 
de las diferencias históricas, geográficas 
o sociales; entonces esta concepción 
considera un derecho universal de acce-
so a la cultura. En tanto que la concep-
ción diferencialista, la cultura es plural; 
las sociedades son pluriculturales. Está 
concepción se presenta a menudo como 
reacción a lo que se considera elitista, 
occidental o colonial que defiende la 
cultura universal. Esto último no sería 
más que la expresión etnocentrista del 
burgués occidental19, esta concepción 
defiende el derecho de cada uno a su 
cultura.

19 Al respecto, Verónique Champeil-Desplats, profesora de la Universidad de Paris, Directora del Centro de Inves-
tigaciones y Estudios sobre Derechos Fundamentales, hace un estudio pormenorizado sobre el derecho a la cultura 
como derecho fundamental, en el cual abarca, los problemas de definición, conceptual de este derecho. Ver más en 
Verónique Champeil-Desplats, EL DERECHO A LA CULTURA COMO DERECHO FUNDAMENTAL, en Revista Electrónica 
Iberoamericana, Vol. 4, N. 1, Centro de Estudios de Iberoamérica, 2010, ps. 94-95.
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Este derecho a la cultura y ciencia, 
fue recogido en la Constitución Política 
de 1998, de manera independiente, en 
la sección 7 -de la cultura- y en la sec-
ción 9 -de la ciencia y tecnología-. En 
tanto la Constitución de la República, 
señala:

“Art. 21.- Las personas tienen derecho 
a construir y mantener su propia identidad 
cultural, a decidir sobre su pertenencia a una 
o varias comunidades culturales y a expresar 
dichas elecciones; a la libertad estética; a co-
nocer la memoria histórica de sus culturas y 
a acceder a su patrimonio cultural; a difun-
dir sus propias expresiones culturales y tener 
acceso a expresiones culturales diversas.

No se podrá invocar la cultura cuando 
se atente contra los derechos reconocidos en 

la Constitución.”

El determinar que las personas 
tienen derecho a construir y mante-
ner su propia identidad cultural, quiere 
decir que las ciudadanas y ciudadanos 
tenemos el derecho a la identificación 
cultural, esto quiere decir, el derecho a 
escoger la propia cultura, el derecho al 
legado cultural, los derechos patrimo-
niales, el derecho de acceso a medios de 
comunicación y de expresión, el dere-
cho a la protección y al desarrollo de la 
propia identidad cultural.

En la próxima entrega haremos 
alusión a otras peculiaridades del cons-
titucionalismo ecuatoriano. v

continuará ...
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Código Orgánico Integral Penal
Proyecto Borrador - Segundo debate

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Juez Nacional - Presidente de la Sala Penal

El Ecuador, ante el requeri-
miento de cambio en la ad-

ministración de justicia penal, expre-
sado mayoritariamente por el pueblo, 
mediante Consulta Popular de mayo de 
2011, emprendió una transformación 
radical y fundamental, precisamente 
para recuperar la confianza ciudadana; 
iniciando la nueva era de la Justicia, 
con la implementación de áreas dignas 
de trabajo y atención al usuario, ingre-
sando a la tecnológica, sensibilizando al 
servidor y servidora judicial frente a la 
problemática social, en la solución de 
conflictos, cuya misión primordial es 
recobrar la paz social, para ello se está 
tratando de expedir un Código Orgá-
nico Integral Penal, que aglutine en 
un solo cuerpo legal, toda la normativa 
penal, que por muchísimos años estuvo 
diseminada, imposibilitando, no solo su 
estudio, sino también su aplicación.

Consideramos oportuno la expe-
dición de esta normativa, ante las inno-
vaciones económicas, sociales y políticas 
que está experimentando el país, cons-
tituyendo el Código Orgánico Integral 

Penal, en un evento imprescindible e 
inaplazable para la ciudadanía y para los 
operadores de justicia, para modernizar 
la legislación penal, aplicable con nues-
tra realidad constitucional.

El Borrador de Código Orgánico 
Integral Penal, en estos momentos, está 
siendo analizado en “Segundo Debate”, 
por la Comisión Especializada Perma-
nente de Justicia y Estructura del Es-
tado de la Asamblea Nacional, Presidi-
da por el Dr. Mauro Andino Reinoso e 
integrada por los asambleístas doctores 
Henry Cuji, Luis Almeida, Rosana Al-
varado, Gina Godoy, César Gracia, Ma-
riangel Muñoz, Marisol Peñafiel, María 
Romo, Vicente Taiano y Xavier Tomalá; 
constituyendo este documento en una 
expectativa de las futuras normas que 
en materia penal podrían entrar en vi-
gencia en los próximos meses, cuyo 
texto fue proporcionado a los integran-
tes de la Sala Penal de la Corte Nacional 
de Justicia del Ecuador, a mediados del 
mes de marzo de 2013, precisamente 
para socializarlo al interior de la Fun-
ción Judicial, a fin de que tengamos, 
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por esta vía académica, la oportunidad 
de realizar comentarios, sobre los deli-
cados y especializados temas que con-
tiene el Proyecto, que sin lugar a dudas, 
requiere del aporte de los conocedores 
del derecho penal, por ello, me limi-
taré a citarlo en su tenor literal, como 
primera parte, en la “Revista Ensayos 
Penales”.

El primer Libro contiene, lo que 
ahora llamamos el Código Penal, pre-
sentando el nuevo repertorio de deli-
tos, con tipos penales acordes a nuestra 
realidad constitucional; en el segundo 
Libro, se trata sobre la parte adjetiva 
penal, lo que es el Código de Procedi-
miento Penal, viabilizando el trámite 
del proceso penal, para convertirlo en 
ágil y oportuno, respetando las normas 
del debido proceso, en el sistema acu-
satorio oral; y, el tercer Libro, puntua-
liza sobre la parte ejecutiva de la pena, 
lo que actualmente es el Código de Eje-
cución de Penas y Rehabilitación Social, 
que dentro de poco estará a cargo de 
Juezas y Jueces Penitenciarios, quienes  
se preocuparán por el bienestar de la 
persona privada de libertad, en la bús-
queda de su reinserción social.

El Proyecto, cambia la tradicional 
estructura de los códigos antes referi-
dos, haciendo un replanteo, en cuanto a 
la ubicación de sus instituciones, agru-
pándolas por la violación del derecho 
constitucional, a diferencia del actual 
Código Penal que no lo hacía en esa 
forma, está comprendido el Proyecto 
de Código Orgánico Integral Penal, 
aproximadamente en los primeros tres 
libros por: 421 artículos para la parte 

sustantiva o parte general; 330 para la 
parte adjetiva penal, que es el procedi-
miento penal y la ejecución penal con 
127 artículos, con 4 disposiciones gene-
rales, 18 transitorias, 21 disposiciones 
reformatorias; pero además tendrá en 
el Libro IV lo referente a la “Respon-
sabilidad del Adolescente en conflicto 
con la ley penal”; y, en el Libro V, sobre 
el “Sistema Nacional de Medidas So-
cioeducativas” y 6 disposiciones deroga-
torias; sin que en el borrador del Pro-
yecto se indique el número de artículos 
que contendrán los dos últimos libros.

Proyecto referente
a la parte Sustantiva Penal:

Lo que ahora conocemos como 
Código Penal o la parte sustantiva pe-
nal, en el Proyecto los presenta como 
Libro Preliminar y  Libro Primero en el 
que desarrolla sobre la infracción penal.

En el Libro Preliminar, se refiere 
a las “Normas Rectoras”, con cinco tí-
tulos; la Finalidad lo trata en el Título 
I, para normar la intervención Estatal, 
protegiendo la convivencia social fren-
te a las infracciones penales, evitando la 
impunidad y regulando el ejercicio del 
poder punitivo del Estado, mediante ob-
jetivos, que garanticen el respeto de los 
derechos reconocidos por la Constitu-
ción y los Instrumentos Internacionales 
de Derechos Humanos, estableciendo 
el hecho y protegiendo al inocente, para 
juzgar a las personas con observancia del 
debido proceso y de ser el caso sancio-
nándolas de forma proporcional, bus-
cando reparar de manera integral a las 
víctimas, promoviendo la rehabilitación 
integral de los sancionados penalmente, 
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para reinsertarlos en la sociedad, desa-
rrollando sus capacidades para el ejerci-
cio de sus derechos y el cumplimiento 
de sus responsabilidades, promoviendo 
el respeto del ordenamiento jurídico, la 
seguridad de los ciudadanos, el orden 
social y potenciando las capacidades de 
las personas condenadas por infraccio-
nes penales.

En el Título II, contempla las “Ga-
rantías y Principios Generales”, con 
tres capítulos que desarrollan, en el 
primero, los “Principios Generales”, 
señalando que en materia penal se apli-
carán todos los principios que emanan 
de la Constitución de la República, los 
Instrumentos Internacionales de Dere-
chos Humanos, destacando el respeto a 
la dignidad de las personas, comunida-
des, pueblos, nacionalidades, comunas 
y colectivos; el derecho de igualdad y 
no discriminación de todos los sujetos 
procesales y de quienes intervengan en 
el sistema penal, estableciéndose que 
no hay pena sin infracción penal; no 
hay infracción penal, pena, ni proceso 
penal sin ley anterior al hecho; no hay 
ley penal sin la necesidad de pena; no 
hay necesidad de la pena, sin acción u 
omisión dañosa, lesiva o que ponga en 
peligro bienes jurídicos; no hay acción 
u omisión punible sin culpabilidad; no 
hay culpabilidad sin debido proceso; y, 
no hay debido proceso sin respeto a la 
dignidad.

En el “Segundo Capítulo”, del Tí-
tulo II del Libro Primero, trata sobre 
las “Garantías y Principios Rectores 
del Proceso Penal”, como la “Tutela 
Judicial”; la “Dignidad humana y titu-

laridad de derechos”; los 32 “principios 
procesales” de: Oficialidad, Legalidad, 
Favorabilidad, In dubio pro reo, De ino-
cencia, Oportunidad, Defensa, Igual-
dad, Doble conforme, Prohibición de 
empeorar la situación del procesado, 
Prohibición de obligación de incrimina-
ción, Prohibición de doble juzgamien-
to, Comparecencia obligatoria para el 
perito o testigo, con excepción de la 
víctima; Juzgador natural, Intimidad, 
Oralidad, Celeridad, Concentración, 
Contradicción, Seguridad jurídica y 
protección de derechos; Dirección ju-
dicial del proceso para evitar dilaciones 
innecesarias; Impulso procesal, Publici-
dad, Inmediación, Motivación, Impar-
cialidad, Gratuidad, Cláusula de exclu-
sión, Verdad procesal, Buena fe y lealtad 
procesal; Privacidad y confidencialidad; 
y, Objetividad que se refiere a la actua-
ción de los Fiscales; señalándose expre-
samente que los principios de legalidad, 
favorabilidad y defensa también serán 
aplicados a la ejecución de penas.

En el mismo capítulo segundo, se 
detallan las “Garantías en caso de pri-
vación de libertad”, que son los deta-
llados en el Art. 77 de la Constitución de 
la República 2008, indicándose que en 
infracciones flagrantes, la persona debe 
ser conducida ante la autoridad judicial 
competente para la correspondiente au-
diencia  que deberá celebrarse dentro 
de las 24 horas siguientes a la aprehen-
sión;  no se podrá admitir en centros de 
privación de libertad sin orden escrita 
del juzgador competente y dichos cen-
tros funcionarán exclusivamente bajo 
la autorización y control del Sistema de 
Rehabilitación Social, prohibiéndose en 
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instalaciones no autorizadas, la coerción 
o derivadas de procedimientos discipli-
narios administrativos; se deberá verifi-
car la edad de la persona procesada y en 
caso de duda se aplicará la presunción de 
minoría de edad, hasta que dicha presun-
ción sea desvirtuada por la Fiscalía den-
tro de la investigación; el detenido ten-
drá derecho a conocer en forma clara y 
específica las razones de su detención, la 
identidad del juzgador que la ordenó, la 
de los agentes que la llevaron a cabo y de 
los responsables del interrogatorio; a ser 
informado de su derecho a permanecer 
en silencio, a exigir la presencia de una 
o un abogado o Defensor Público, co-
municarse con un familiar; la detención 
del extranjero se la informará al repre-
sentante Consular de su país, no habrá 
incomunicación, aislamiento o tortura, 
ni siquiera con fines disciplinarios y sin 
excepción con el sobreseimiento, sen-
tencia donde se reconozca el principio 
de inocencia, auto de nulidad, caducidad 
de la prisión preventiva la persona dete-
nida recobrará inmediatamente su liber-
tad, aun cuando estuviere pendiente la 
consulta o recurso.

En el capítulo tercero, del Título 
II, se trata sobre los “Principios Rec-
tores del Sistema de Rehabilitación 
Social”,  detallándose la “Separación”, 
indicándose el sitio de alojamiento en 
los diferentes lugares de privación de 
libertad dentro de los establecimientos 
de acuerdo al sexo u orientación se-
xual, edad, la razón de su privación de 
libertad y según las necesidades de su 
atención. El “Tratamiento”, según sus 
necesidades, capacidades y habilidades. 
La “Voluntariedad y Participación”, 

siendo voluntaria e individual las activi-
dades y programas optativos en los que 
deba participar el privado de libertad, 
respetándose los derechos humanos. La 
“Apertura”, de los centros de privación 
de libertad hacia la sociedad, para que las 
condiciones de vida sean de conocimien-
to público y se promueva la participa-
ción y sensibilización de la comunidad.

También se detallan los “Princi-
pios de las Políticas para personas 
privadas de la libertad”, correspon-
diéndole al Directorio del Sistema de 
Rehabilitación Social definirlas, cuya 
finalidad es de la de garantizar los dere-
chos de las personas privadas de liber-
tad, mediante la integración, equidad y 
control.

El Título III del Libro Preliminar, 
se refiere a los “Derechos y Respon-
sabilidades”, desarrollados en dos ca-
pítulos, siendo el primero el “Derecho 
de la Víctima”, señalando sus derechos, 
como el proponer acusación particular, 
pero además tendrá derecho a no parti-
cipar en el proceso o a dejar de hacerlo 
en cualquier momento.

Respecto a la víctima, se adoptarán 
mecanismos para su reparación integral 
por los daños sufridos, que incluirá sin 
dilaciones el conocimiento de la verdad 
de los hechos, el restablecimiento del 
derecho lesionado, la indemnización, la 
garantía de no repetición de la infrac-
ción, la satisfacción del derecho violado 
y cualquier otra forma de reparación 
adicional en cada caso específico.

El Proyecto señala que la vícti-
ma tiene derecho a ingresar al Sistema 
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Nacional de Protección y Asistencia 
efectiva a víctimas, testigos y otros par-
ticipantes del proceso penal; a que el 
Estado sea responsable de la reparación 
a las víctimas de infracciones que co-
meten agentes del Estado; también a la 
protección especial resguardando su in-
timidad y seguridad, así como la de sus 
familiares y de los testigos que declaren 
a su favor; a no ser revictimizadas sobre 
todo en la obtención y valoración de las 
pruebas, protegiéndolos de cualquier 
amenaza o intimidación.

La víctima tendrá derecho a ser 
asistida antes y durante la investigación, 
en las etapas del proceso y en la repara-
ción integral, por un abogado particular 
o del Estado; ser asistida gratuitamente 
por un traductor o intérprete y recibir 
asistencia especializada, e informada 
por la Fiscalía respecto del estado de 
la investigación preprocesal y de la ins-
trucción, así como informado en su do-
micilio del resultado final del proceso.

También la víctima tiene derecho 
a ser tratada en condiciones de igualdad, 
aplicando medidas de acción afirmativa 
en relación a su dignidad humana, sobre 
todo a decidir sobre la interrupción del 
embarazo, cuando fuere producto de 
una violación.

En el Capítulo II, del Título III, se 
trata sobre los “Derechos, Garantías 
y Responsabilidades de las personas 
privadas de libertad”, implementán-
dose dos secciones, en la primera, se 
detallan los derechos y garantías de los 
privados de libertad, que tiene relación 
con la integridad física, psíquica, moral 
y sexual, la libertad de expresión, liber-

tad de conciencia y religión, sobre su 
trabajo, educación, cultura y recreación, 
la privacidad personal y familiar, sobre 
la protección de los datos de carácter 
personal que incluye el acceso y uso 
de la información, el derecho asociarse 
con fines lícitos, al sufragio, a presentar 
quejas y peticiones, a ser informada en 
su idioma respecto de sus derechos y de 
las normas del establecimiento y sobre 
todo a permanecer dentro del estable-
cimiento en condiciones adecuadas con 
garantías básicas, como una celda, que 
posea la superficie necesaria en relación 
a las personas que la habitan, que sea 
ventilada y con iluminación adecuada y 
se prohíbe el hacinamiento, permitién-
dosele el acceso a servicios sanitarios 
higiénicos suficientes y que proteja su 
intimidad y privacidad, teniendo dere-
cho a recibir en forma oportuna salud 
preventiva, curativa y de rehabilitación, 
tanto física como mental y cuando se 
trate de centros de privación de liber-
tad de mujeres, el departamento médi-
co contará con personal femenino espe-
cializado para atender sus necesidades, 
como exámenes de rutina y ginecoló-
gicos, cuyos estudios, diagnósticos, tra-
tamiento y medicamentos serán gratui-
tos, recibiendo por parte del Ministerio 
de Salud Pública el tratamiento contra 
adicciones.

Tendrán derecho a una alimen-
tación adecuada, en cuanto a calidad y 
cantidad, en lugares apropiados y tres 
veces al día, con acceso a agua potable 
en todo momento; con derecho a man-
tener su vínculo familiar y social, para 
ello serán ubicados en Centros cerca-
nos a su domicilio, teniendo derecho a 
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comunicarse y recibir visitas de familia-
res, amigos, abogados y a la visita íntima 
de la pareja respetando su intimidad, en 
igualdad de condiciones, sin importar 
nacionalidad, sexo, preferencia sexual o 
la identidad de género, lo que no será 
considerado como privilegio, ni su im-
pedimento utilizado como sanción.

La sección segunda, del capítulo 
segundo del Título III del Libro Preli-
minar, se refiere a las “Responsabili-
dades de las personas privadas de 
libertad”, quienes deberán respetar y 
cumplir la Constitución, Instrumentos 
Internacionales de Derechos Humanos 
y demás normas jurídicas, contribuyen-
do para que el ambiente de los Centros 
sea el apropiado para una convivencia 
armónica y pacífica, debiendo cumplir 
las sanciones disciplinarias.

El Título IV del Libro Preliminar, 
trata sobre la “Interpretación e In-
tegración” de las normas del Código, 
con cuatro reglas, que se refieren a la 
interpretación en materia penal, reali-
zada en el sentido que más se ajuste a 
la Constitución de manera integral y 
a los instrumentos internacionales de 
derechos humanos; los tipos penales y 
las penas se interpretarán en forma es-
tricta, respetando el sentido literal de la 
norma y queda prohibida la utilización 
de la analogía, como forma de integra-
ción del derecho para crear infraccio-
nes penales, ampliar los límites de los 
presupuestos legales que permitan la 
aplicación de una sanción o medida cau-
telar, o para establecer excepciones o 
restricciones de derechos; constituyén-
dose en vinculantes para las actuaciones 

y decisiones de los juzgadores penales la 
jurisprudencia y los precedentes senta-
dos por la Corte Nacional de Justicia en 
materia penal.

El Título V se refiere al “Ámbi-
to de Aplicación”, siendo el “Ámbi-
to espacial de aplicación”, cuando la 
infracción es cometida dentro o fuera 
del territorio nacional; cuando pro-
duzca efectos en el Ecuador; cometida 
por extranjero; por servidores públicos 
mientras desempeñan sus funciones o 
gestiones oficiales; cuando la infracción 
afecte bienes jurídicos protegidos por el 
Derecho Internacional; cuando consti-
tuyan graves violaciones a los derechos 
humanos, cuando es cometida por ser-
vidores de las Fuerzas Armadas, dentro 
del territorio o a bordo de naves, aero-
naves militares o mercantes. Respecto 
al “Ámbito personal de aplicación”, 
las normas del Proyecto de Código se 
aplicarán a todas las personas nacionales 
o extranjeras, que hubieren cometido 
infracciones penales, excepto las consa-
gradas por el derecho internacional.

Sobre el “Ámbito temporal de 
aplicación”, regula a los sujetos del 
proceso penal y a los juzgadores, ya que 
toda infracción será juzgada y sancio-
nada con arreglo a las leyes vigentes al 
momento de su comisión; se aplicará la 
ley penal posterior más benigna, sin ne-
cesidad de petición y de preferencia la 
ley penal vigente al tiempo de cometi-
da la infracción o de dictarse la senten-
cia; el ejercicio de la acción y las penas 
prescribirán con las reglas de éste Códi-
go; pero las infracciones de agresión a 
un Estado, genocidio, lesa humanidad, 

Có
di

go
 O

rg
án

ic
o 

In
te

gr
al

 P
en

al
 - 

Pr
oy

ec
to

 B
or

ra
do

r 
- S

eg
un

do
 d

eb
at

e



94

ENSAYOS PENALES

crímenes de guerra, desaparición for-
zada de personas, peculado, cohecho, 
concusión, enriquecimiento ilícito y las 
acciones legales por daños ambientales 
serán imprescriptibles, tanto en la ac-
ción como en la pena.

Trata el “Ámbito material de la 
ley penal”, considerando única y ex-
clusivamente como infracciones pena-
les, las tipificadas en este Código; con 
lo que entendemos, que ya no habrán 
tipos penales diseminados en diferen-
tes código o leyes; señalándose expre-
samente que las acciones u omisiones 
punibles, las penas o procedimientos 
penales previstos en otras normas jurí-
dicas no tendrán validez jurídica, salvo 
en materia de la niñez y adolescencia.

El Libro Primero del Proyecto se 
refiere a la “Infracción Penal”, desa-
rrollada en tres Títulos, el primero trata 
“La Infracción Penal en General”, es-
tableciéndose que es la conducta típica, 
antijurídica y culpable penada en este 
Código; clasificando las infracciones  
como delitos y contravenciones; cons-
tituyendo delito la infracción penal san-
cionada con pena privativa de libertad 
mayor a 30 días y las contravenciones 
con pena de hasta 30 días.

También trata sobre el “concurso 
real de delitos”, cuando a una persona 
le sean atribuibles varios delitos autó-
nomos e independientes, se acumularán 
las penas hasta un máximo del doble de 
la pena más grave, sin que por ninguna 
razón pueda exceder de 40 años. Mien-
tras que para las penas no privativas de 
la libertad, se fijan tres reglas: 1.- Va-
rios delitos sancionados con multa, se 

acumularán todas las multas, sin que 
exceda del doble de la más rigurosa. 2.- 
Varios delitos cometidos por personas 
jurídicas, se acumularán las penas, salvo 
las penas de extinción, prohibición de 
realizar actividades y clausura de loca-
les. 3.- Cuando concurran varias infrac-
ciones sancionadas con pena de comiso 
penal, se acumularán.

Sobre el “concurso ideal de 
delitos”, se aplicará la pena más grave 
cuando varios tipos penales sean aplica-
bles a la misma conducta. En el “con-
curso de infracciones de tránsito” se 
aplicará la pena más grave, cuando exista 
concurrencia de varias infracciones de 
tránsito. Mientras que sobre las “cau-
sas de exclusión de la conducta”, se 
indica que no son penalmente relevan-
tes los resultados dañosos o peligrosos 
resultantes de fuerza irresistible, actos 
reflejos, estados de plena inconciencia 
debidamente comprobados.

En cinco capítulos del libro prime-
ro, se desarrollan los Elementos del De-
lito; el primero, en tres secciones, trata 
sobre la “Tipicidad”: indicando que los 
tipos penales describen los elementos 
estructurales de las conductas penal-
mente relevantes; sobre el “Dolo”, in-
dicándose que actúa con dolo la persona 
que conociendo los elementos objetivos 
del tipo quiere ejecutar la conducta; la 
“Culpa”, cuando la persona que viola un 
deber objetivo de cuidado o evitabilidad 
en la previsión de un resultado típico, 
por imprudencia, negligencia o imperi-
cia y será punible la conducta siempre 
y cuando se encuentre tipificada como 
infracción en la ley penal; también sobre 
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la “Omisión dolosa”, cuando se descri-
be el comportamiento de una persona 
que deliberadamente, prefiere no evitar 
un resultado material típico, cuando se 
encuentra en posición de garante, es de-
cir, cuando tiene una obligación legal o 
contractual de cuidado o custodia de la 
vida, salud, libertad e integridad perso-
nal del titular del bien jurídico y quie-
nes han provocado o incrementado un 
riesgo que resulte determinante en la 
afectación del bien jurídico protegido; y 
sobre el “Error de tipo”, considerando 
que no existe infracción penal, cuando, 
por error o ignorancia invencible debi-
damente comprobada, desconozca uno 
o varios de los elementos objetivos del 
tipo penal.

Si el “error fuere vencible”, la 
infracción persistirá y responderá por 
la modalidad culposa del tipo penal si 
aquella existiera. Cuando el “error in-
vencible” recaiga sobre una circuns-
tancia agravante o sobre un hecho que 
califique la infracción, impedirá la apre-
ciación de ésta por parte del Juez.

En la Sección Segunda, trata sobre 
la “Antijuridicidad”, indicando que la 
conducta penalmente relevante sea an-
tijurídica debe amenazar o lesionar, sin 
causa justa, un bien jurídico protegido 
por este Código; señalando las “causas 
de exclusión de la antijuridicidad”, 
indicando que no existe infracción, 
cuando la conducta típica se encuentra 
justificada por estado de necesidad, le-
gítima defensa, por el cumplimiento de 
orden legítima y expresa de autoridad 
competente o de un deber legal; pero 
el que excede los límites de las causas 

de exclusión, será sancionado con pena 
reducida a la mínima, de la prevista en 
el tipo penal.

La Sección Tercera, se refiere a la 
“Culpabilidad”, indicando que la per-
sona debe ser imputable, para que sea 
considerada responsable penal y debe 
actuar con conocimiento de la antiju-
ridicidad de su conducta y haber po-
dido actuar de manera distinta; ya que 
no existe responsabilidad penal en los 
casos de error de prohibición, inven-
cible y trastorno mental, debidamente 
comprobados, señalados en el Proyecto 
como “Causas de inculpabilidad”.

El proyecto desarrolla el “error 
de prohibición”, cuando la persona, 
por error o ignorancia invencible, no 
comprende la ilicitud de la conducta; ya 
que si el error fuere invencible no habrá 
lugar a la responsabilidad penal, pero si 
fuere vencible, se aplicará la pena míni-
ma prevista para la infracción.

Respecto al “trastorno men-
tal”, se indica que cuando la persona, 
al momento de cometer la infracción, 
no tenga capacidad para comprender la 
ilicitud de su conducta y padece de tras-
torno mental, no será responsable de 
la infracción y en este caso se le dictará 
obligatoriamente una medida de segu-
ridad; pero si al tiempo de cometer la 
infracción, estaba disminuida su capa-
cidad de comprender la ilicitud, tendrá 
responsabilidad penal atenuada, impo-
niéndosele el mínimo de la pena.

La “Responsabilidad por em-
briaguez o intoxicación” de sus-
tancias sujetas a fiscalización, tiene las 
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mismas reglas que actualmente rigen 
para establecerla.

La “Exención de responsabili-
dad en delitos contra el derecho a 
la propiedad”, indicándose que están 
exentos de responsabilidad penal y suje-
tos únicamente a la civil, por los delitos 
de hurto, robo con fuerza en las cosas, 
defraudaciones o daños que en forma 
recíproca se causen, los cónyuges que 
hagan vida en común y los convivien-
tes; los ascendientes y descendientes; el 
cónyuge sobreviviente respecto de los 
bienes del cónyuge difunto; los herma-
nos y cuñados si viven juntos.

Se mantiene la “inimputabilidad 
penal de las personas menores de 18 
años”, las que serán sometidas al Códi-
go de la Niñez y la Adolescencia y sus 
derechos prevalecerán sobre las demás 
personas.

El Segundo Capítulo, del Libro 
Primero trata sobre la “Ejecución de 
la Infracción”, definiendo la “Tenta-
tiva”, como la ejecución que no logra 
consumarse o verificarse por circuns-
tancias ajenas a la voluntad del autor, a 
pesar de que dolosamente inició la eje-
cución del tipo penal, mediante actos  
idóneos conducentes de modo inequí-
voco a la realización de un delito; redu-
ciéndosele la pena aplicable a la cuarta 
parte, de la pena que le correspondería 
si el delito se hubiere consumado; pero 
quedará exento de responsabilidad por 
la infracción tentada, cuando la perso-
na voluntariamente evita su consuma-
ción, ya sea desistiendo de la ejecución 
iniciada o impidiendo el resultado, sin 
perjuicio de la responsabilidad por los 

actos ejecutados; mientras que las con-
travenciones sólo serán sancionadas si se 
consuma.

El Capítulo Tercero, se refiere a 
la “Participación”, como autores o 
cómplices, (con lo que desaparece el 
encubridor), aunque se señala en el Pro-
yecto, que las circunstancias o condicio-
nes que limiten o agraven la responsabi-
lidad del autor o cómplice, no influirán 
en la situación jurídica de los demás 
partícipes de la infracción; (lo que deja 
entrever que pueden existir otros par-
tícipes), lo que nos parece puede traer 
confusión.

Respecto de los “AUTORES”, el 
proyecto les fija tres modalidades: “La 
Autoría Directa”: a) el que comete la 
infracción de manera directa e inmedia-
ta; b) quienes no impidan o procuren 
impedir que se evite su ejecución, te-
niendo el deber jurídico de hacerlo; y, c) 
quienes ejerzan el poder de mando en la 
organización criminal. “La Autoría Me-
diata”: a) son los que instigan o aconse-
jan a otra persona para que cometa la in-
fracción, pero se debe demostrar que tal 
acción ha determinado su comisión;  b) 
quienes se valen de otras personas impu-
tables o no imputables, mediante precio, 
dádiva, promesa, ofrecimiento, orden o 
cualquier otro medio fraudulento direc-
to o indirecto; y, c) quienes por violen-
cia física, abuso de autoridad, amenaza 
u otro medio coercitivo, obliguen a un 
tercero a cometer la infracción, aun-
que no pueda calificarse como irresis-
tible la fuerza empleada con dicho fin. 
“La Coautoría”, son los que coadyuven 
a la ejecución, de un modo principal, 
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practicando deliberada e intencional-
mente algún acto, sin el cual no hubiera 
podido perpetrarse la infracción.

“Los Cómplices”, son las per-
sonas que en forma dolosa, faciliten o 
cooperen con actos anteriores o simul-
táneos a la ejecución de la infracción 
penal, de tal forma que aún sin esa ayu-
da la infracción igualmente se hubiere 
cometido; estableciéndose que no cabe 
complicidad de las infracciones culpo-
sas. Pero cuando el acusado de compli-
cidad no quiso cooperar, sino en un acto 
menos grave que el cometido por el au-
tor, la pena será en razón del acto que 
pretendió ejecutar. La pena del cóm-
plice, será de un tercio a la mitad de la 
pena para el autor.

En el Capítulo Cuarto del Libro 
Primero, se trata sobre “Las Circuns-
tancias de la Infracción”, analizando 
seis Atenuantes y veinte Agravantes 
y estableciéndose que en ningún caso el 
juzgador podrá imponer una pena infe-
rior al mínimo, ni una pena superior al 
máximo previsto en el tipo penal.

Circunstancias atenuantes son: 
1: cometer la infracción contra la pro-
piedad, sin violencia y en circunstancias 
económicas apremiantes; 2: actuar por 
temor intenso o bajo violencia supe-
rable; 3: intentar en forma voluntaria 
anular o disminuir las consecuencias de 
la infracción; brindar auxilio y ayuda in-
mediata a la víctima; 4: reparar volunta-
riamente el daño o indemnizar integral-
mente a la víctima; 5: presentarse en 
forma voluntaria a la justicia, pudiendo 
fugar u ocultarse; y, 6: colaborar eficaz-
mente con las autoridades en la investi-

gación de la infracción.

Circunstancias agravantes, 
cuando no son constitutivas de la in-
fracción son: 1: ejecutarla con alevosía o 
fraude; 2: cometerla por promesa, pre-
cio o recompensa; 3: como medio para 
la comisión de otra infracción; 4: apro-
vecharse de concentraciones masivas, 
tumulto, conmoción popular, evento 
deportivo o calamidad pública, particu-
lar o fenómeno de la naturaleza; 5: con 
participación de dos o más personas; 6: 
haber aumentado o procurado aumen-
tar las consecuencias dañosas de la in-
fracción para la víctima o cualquier otra 
persona; 7: con ensañamiento contra la 
víctima; 8: prevaliéndose de una situa-
ción de superioridad laboral, docente, 
religiosa o similar; 9: aprovechándose 
de las condiciones de la víctima que 
impliquen indefensión o discrimina-
ción; 10: valerse de niños, niñas, adoles-
centes, adultos mayores, embarazadas 
o  con discapacidad; 11: cometerla en 
perjuicio de niños, niñas, adolescentes, 
adultos mayores, embarazadas o con 
discapacidad; 12: con violencia o usando 
sustancias que altere el conocimiento o 
la voluntad de la víctima; 13: utilizar in-
debidamente insignias, uniformes, dis-
tintivos militares, policiales o religiosos 
como medio para facilitar la comisión 
de la infracción; 14: consumo de alcohol 
o sustancias sujetas a fiscalización, reali-
zada en forma premeditada; 15: cuando 
a consecuencia del delito se afecte a va-
rias víctimas; 16: armado o con auxilio 
de gente armada; 17: utilizar creden-
ciales falsas, uniformes, distintivos de 
empresas públicas, para hacerse pasar 
por funcionario, trabajador, servidor 
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público; 18: cuando la conducta fuere 
cometida total o parcialmente desde un 
centro de rehabilitación por una perso-
na privada de libertad; 19: estar el autor 
perseguido  o prófugo por un delito con 
sentencia condenatoria en firme; y, 20: 
reincidencia, entendida como la senten-
cia condenatoria ejecutoriada anterior 
de un delito igual al que se imputa.

Las “circunstancias agravantes 
en las infracciones contra la integri-
dad sexual y reproductiva y contra 
la integridad y libertad personal”, 
estableciéndose 11 circunstancias agra-
vantes específicas, que son: 1) cuando la 
víctima es mayor de 65 años; 2) cuando 
la víctima es menor de 14 años; 3) cuan-
do la víctima se encuentre al cuidado o 
atención en establecimientos públicos o 
privados como salud, educación, turis-
mo, de esparcimiento, en espectáculos 
públicos, medios de transporte, culto, 
investigación, asistencia, refugio, cen-
tros de privación de la libertad, recintos 
policiales, militares y otros similares; 4) 
contagiado a la víctima con enfermedad 
grave, incurable o mortal; 5) cuando la 
víctima resulte embarazada, en puerpe-
rio o si abortare como consecuencia de 
la infracción; 6) compartir el núcleo fa-
miliar de la víctima; 7) aprovecharse de 
la situación de la víctima de vulnerabi-
lidad extrema, necesidad económica o 
de abandono; 8) si la infracción sexual 
ha sido cometida como forma de tor-
tura, intimidación, explotación, degra-
dación, humillación, discriminación, 
venganza o castigo: 9) tener el infractor 
relación de poder o autoridad sobre la 
víctima; 10) utilizar sustancia que alte-
re el conocimiento o la voluntad de la 

víctima; y, 11) conocer a la víctima con 
anterioridad.

Las “circunstancia agravante 
para los servidores públicos”, cuando 
se aprovecha de su condición de servidor 
público para el cometimiento del delito.

En el Capítulo Quinto del Libro 
Primero, se trata sobre “La Responsa-
bilidad Penal de la Persona Jurídica”, 
estableciéndose que las personas jurídi-
cas nacionales o extranjeras de derecho 
privado, serán penalmente responsables 
por los delitos cometidos para su benefi-
cio propio o de sus asociados, por la ac-
ción u omisión dolosa de quienes ejercen 
su propiedad o control, sus órganos de 
gobierno o administración, apoderados 
o mandatarios o representantes legales 
o convencionales, agentes, apoderados, 
factores, delegados, o por terceros que 
contractualmente o de hecho se inmis-
cuyan en una actividad de gestión, eje-
cutivos principales, o quienes cumplan 
actividades de administración, dirección 
y supervisión, y en general por quienes 
actúen bajo órdenes o instrucciones de 
las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la 
persona jurídica será independiente de 
la responsabilidad penal de las personas 
naturales que intervienen con sus ac-
ciones u omisiones en la comisión del 
delito. Sobre la “concurrencia de la 
responsabilidad penal”, señala que no 
se extinguirá, ni modificará, si hay con-
currencia de responsabilidades con per-
sonas naturales en la realización de los 
hechos, así como en las circunstancias 
que afecten o agraven la responsabili-
dad, o porque dichas personas hubieren 
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fallecido o eludido la acción de la jus-
ticia; ni porque se hubiere extinguido 
la responsabilidad penal de las personas 
naturales, ni porque se hubiere dictado 
sobreseimiento provisional o definitivo 
de las personas naturales o del proceso.   
Pero tampoco se extinguirá la responsa-
bilidad de las personas jurídicas cuando 
éstas se hubieran fusionado, transfor-
mado, escindido, disuelto, liquidado o 
aplicado a cualquier otra modalidad de 
modificación prevista en la ley.

Las “circunstancias atenuantes 
para la persona jurídica”, cuando con 
posterioridad a la comisión de la infrac-
ción y a través de sus representantes lega-
les, hayan colaborado en la investigación, 
aportando pruebas en cualquier momen-
to del proceso, siempre que fueren nue-
vas y decisivas para esclarecer la respon-
sabilidad penal originada de los hechos; 
o, haber reparado íntegramente o dismi-
nuido el daño causado por la infracción, 
siempre que lo haya hecho en cualquier 
momento del procedimiento y antes de 
la audiencia oral de juzgamiento.

El Título II, del Libro Primero, 
se refiere a las “Penas y Medidas de 
Seguridad”, desarrollados en cinco 
capítulos, siendo el primero sobre “La 
Pena en General”, describiendo “la 
pena natural” probada en infracciones 
culposas, el juzgador podrá dejar de im-
ponerla, o hacerlo exclusivamente apli-
cando penas no privativas de libertad, 
dependiendo del análisis de propor-
cionalidad en el caso; entendiendo por 
pena natural el efecto dañoso que debe 
tolerar el infractor por su conducta.

La “Individualización de la 

pena”, el juzgador deberá individualizar 
la pena para cada persona, incluso si fue-
ren varios responsables de la misma in-
fracción, bajo las siguientes circunstan-
cias: 1.- las particularidades del culpable, 
como edad, género, condición econó-
mica, educación, cultura y costumbres, 
los vínculos de parentesco, amistad y 
relación social entre el sujeto activo y 
pasivo de la acción u omisión punible; 
2.- las circunstancias del hecho punible 
de atenuación y de agravación; 3.- las 
necesidades y condiciones especiales o 
particulares de la víctima y la gravedad 
de la lesión a sus derechos; y, 4.- el grado 
de participación y todas las circunstan-
cias que limiten la responsabilidad penal, 
como la calificación de dolo o culpa, fal-
ta o no de advertencia suficiente, los mo-
tivos o posibles causas de auto tutela y las 
causas de atribución personal.

Sobre “la acumulación de pe-
nas”, las señala hasta un máximo de 40 
años; y, respecto de “la interdicción”, 
indica que la sentencia condenatoria lle-
vará consigo la interdicción de la per-
sona privada de libertad, mientras dure 
la pena, con excepción de los ingresos 
provenientes del trabajo penitenciario, 
surtiendo efecto desde que la sentencia 
se encuentre ejecutoriada, privándolo de 
la capacidad de disponer de sus bienes, a 
no ser por sucesión por causa de muerte.

Sobre la “Clasificación de la 
Pena”, presenta una nueva nomenclatu-
ra, distinta a las que actualmente rigen 
en el Código Penal, para denominarlas 
en el Proyecto como: Penas privativas 
de libertad; Penas no privativas de li-
bertad, Sometimiento a capacitación, 
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programas o cursos; Servicio comu-
nitario; Prohibición de ejercer la pa-
tria potestad o guardas en general; 
Inhabilitación para el ejercicio de 
profesión, empleo, oficio o cargo; 
Prohibición de salir del domicilio o 
lugar determinado; Suspensión de 
la licencia para conducir; Penas res-
trictivas de los derechos de propie-
dad; Penas para servidores públicos; 
y,  Penas para las personas jurídicas.

Las “penas privativas de liber-
tad”, tendrán una duración  de hasta 40 
años, que se cuenta desde que se materia-
lizó la aprehensión; pero cuando la per-
sona no estuviere privado de libertad, 
la duración de la pena se contará desde 
el día en que la sentencia condenatoria 
quedó firme. Pero en caso de condena, 
el tiempo efectivamente cumplido bajo 
medida cautelar de prisión preventiva 
o de arresto domiciliario se computará 
en su totalidad a favor del sentenciado; 
también se computarán en su favor los 
días en los que se haya presentado ante la 
autoridad correspondiente, cuando ten-
ga medida cautelar, computándose dos 
días de presentación cautelar, por uno 
de privación de libertad.

Son once “Las Penas no priva-
tivas de libertad”, a saber: 1.- some-
timiento a tratamiento médico, psico-
lógico, capacitación o cuso educativo; 
2.- obligación de prestar servicio co-
munitario; 3.- comparecencia periódica 
y personal ante la autoridad, en la fre-
cuencia y plazos fijados en sentencia; 4.- 
suspensión de la licencia de conducir de 
cualquier tipo de vehículos, hasta por 
cuatro años; 5.- prohibición de ejercer 

la patria potestad o guardas en general; 
6.- inhabilitación para el ejercicio pro-
fesional, empleo, oficio o cargo aunque 
provenga de elección popular;  7.- pro-
hibición de salir del domicilio o del lugar 
determinado en sentencia; 8.- pérdida 
de puntos en la licencia de conducir en 
infracciones de tránsito; 9.- restricción 
del derecho de porte o tenencia de ar-
mas; 10.- prohibición de aproximación 
o comunicación directa con la víctima, 
sus familiares u otras personas dispuesta 
en sentencia, en cualquier lugar don-
de se encuentre o por cualquier medio 
verbal, audiovisual, escrito, informáti-
co, telemático o soporte físico o virtual; 
y, 11.- prohibición de residir, concurrir 
o transitar en determinados lugares.

El Sometimiento a capacita-
ción, programas o cursos, consiste en 
que el sentenciado debe someterse a los 
programas o tratamiento que el juzga-
dor establezca, con el fin de adecuar su 
comportamiento a las exigencias y lími-
tes establecidos en la ley.

El Servicio comunitario, consis-
te en el trabajo personal, no remune-
rado que realiza en cumplimiento de la 
sentencia y que en ningún caso superará 
las 240 horas. En el caso de infracciones 
sancionadas con penas de hasta 6 meses 
de restricción de libertad, el servicio 
comunitario, será de hasta 180 horas y 
en el caso de contravenciones, por no 
más de 100 horas, con las siguientes 
reglas: 1.- que se ejecuten en beneficio 
de la comunidad o como mecanismo de 
reparación de la víctima, en ningún caso 
en actividades de seguridad, vigilancia, 
para generar plusvalía o utilidad econó-
mica. 2.- que el tiempo de su ejecución 
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no impida la subsistencia del condena-
do, pudiendo ejecutarlo después de su 
horario de trabajo, los fines de semana 
y feriados. 3.- que la duración diaria no 
exceda de 3 horas, ni sea menor de 15 
horas semanales. 4.- que sea acorde con 
las aptitudes de las personas con disca-
pacidades que hayan sido condenadas.

“Las penas restrictivas de los 
derechos de propiedad”, como mul-
ta, que se la fija en salarios básicos uni-
ficados del trabajador en general, la que 
se pagará en forma íntegra e inmediata 
con sentencia ejecutoriada, mediante 
dos mecanismos, cuando se demuestre 
su incapacidad material para cancelar-
la, mediante plazo o cuotas no superior 
a dos años y el servicio comunitario, 
únicamente en infracciones sanciona-
das con penas privativas de libertad de 
un día a seis meses. Otra de las penas 
restrictivas al derecho de propiedad, es 
mediante el Comiso penal, que proce-
de en todos los casos de delitos dolosos 
y recae sobre los bienes, instrumentos, 
productos, o réditos en la comisión del 
delito; pero no habrá comiso en los ti-
pos penales culposos.

En la sentencia condenatoria el 
juzgador dispondrá el comiso de los bie-
nes, fondos, activos o instrumentos para 
financiar o cometer la infracción penal 
o la actividad preparatoria punible; los 
bienes que procedan de la infracción; los 
que se hayan transformados o converti-
dos y que corresponden a la infracción 
penal; y, los ingresos u otros beneficios 
provenientes de la infracción.

Cuando se trate de procesos sobre 
lavado de activos serán transferidos a 

la Unidad de Gestión Inmobiliaria del 
Sector Público; o cuando tengan rela-
ción con infracciones contra el medio 
ambiente, naturaleza o Pacha Mama, 
recursos mineros, el juzgador sin per-
juicio del comiso, ordenará la inmediata 
inmovilización de la maquinaria pesada.

“Las penas específicas aplica-
bles para la persona jurídica”, son: 
Multa, Comiso Especial, Clausura Defi-
nitiva de sus locales o establecimientos, 
Prohibición de realizar las mismas acti-
vidades; Servicio Comunitario sujeto a 
seguimiento y evaluación judicial; Re-
paración Integral de los daños ambien-
tales causados; Extinción de la persona 
jurídica o del establecimiento y no po-
drá ser reactivada y la medida cautelar 
dispuesta por un juez tendrá prelación.

En el Capítulo Tercero, el Pro-
yecto trata sobre “La Extinción de 
la Pena”, y se extingue por siete cau-
sas; Por el cumplimiento integral de la 
pena; extinción del delito o de la pena 
por ley posterior más favorable; muerte 
del condenado; indulto, excepto en ca-
sos de delitos contra la eficiente admi-
nistración pública, genocidio, tortura, 
desaparición forzada de personas, pla-
gio, homicidio por razones políticas o 
de conciencia; prescripción y amnistía.

El Capítulo Cuarto se refiere a 
“Las Medidas de Seguridad”, que se 
aplican a la persona inimputable por pa-
decer perturbaciones, trastornos, ano-
malías o alteraciones psíquicas, menta-
les o de personalidad, permanentes o 
transitorias, y su finalidad, es lograr la 
superación de su perturbación y la in-
clusión social.  Serán  impuestas por los 

Có
di

go
 O

rg
án

ic
o 

In
te

gr
al

 P
en

al
 - 

Pr
oy

ec
to

 B
or

ra
do

r 
- S

eg
un

do
 d

eb
at

e



102

ENSAYOS PENALES

juzgadores, previo informe psiquiátri-
co, psicológicos o social que acrediten 
su necesidad; y su duración será la del 
trastorno que la motivó. La vigilancia 
posterior, se refiere a la libertad vigila-
da, que es el sometimiento del culpa-
ble a control judicial, mediante el uso 
de dispositivo electrónico de geoposi-
cionamiento; la obligación de presen-
tarse periódicamente ante el juzgador; 
comunicar al juez, el cambio de domi-
cilio o trabajo. Esta medida se aplicará 
únicamente para los delitos contra la 
humanidad, contra la vida, contra la in-
tegridad sexual y reproductiva, contra 
la integridad y libertad personal y el de-
lito de violencia intrafamiliar; vigilancia 
que no podrá ser impuesta por un tiem-
po mayor a diez años.

“La Reparación Integral”, está 
desarrollada en el Capítulo Quinto y ra-
dica en la solución que simboliza la res-
titución, en la medida de lo posible, al 
estado anterior a la comisión del hecho 
y se le satisfaga a la víctima, haciendo 
cesar los efectos de las violaciones per-
petradas, ya que su naturaleza y monto 
dependen de las características del bien 
jurídico afectado y del daño sufrido; 
constituyendo las formas no excluyen-
tes de reparación integral, individual o 
colectiva, como la restitución, que se 
aplica a casos relacionados con el res-
tablecimiento de la libertad, de la vida 
familiar, de la ciudadanía o de la nacio-
nalidad, el retorno al país de residencia 
anterior, la recuperación del empleo o 
de la propiedad, así como el restable-
cimiento de los derechos políticos; la 
rehabilitación, mediante la atención 
médica y psicológica, garantizando la 

prestación de servicios jurídicos y so-
ciales; las indemnizaciones de daños 
materiales e inmateriales,  que se re-
fiere a la compensación por todo perjui-
cio como consecuencia de una violación 
y que fuere evaluable económicamente; 
las medidas de satisfacción o simbó-
licas, que son la declaración de la de-
cisión judicial de reparar la dignidad, 
reputación, disculpa, el reconocimiento 
público y la difusión de la verdad histó-
rica; y, las garantías de no repetición, 
creando condiciones para evitarlas, a fin 
de que no sean afectadas por nuevos de-
litos del mismo género.

El Título III, se refieren a las “In-
fracciones en Particular”, las que es-
tán desarrolladas en nueve capítulos, 
describiendo cada delito con su sanción, 
agrupados de la siguiente manera:

Capítulo Primero:
Graves violaciones a los derechos 
humanos y delitos contra el dere-

cho internacional humanitario:

Delitos contra la humanidad, 
como el Genocidio, etnocidio, lesa hu-
manidad, exterminio, esclavitud, des-
plazamiento y desaparición forzada, 
ejecución extrajudicial, persecución, 
apartheid y la agresión son sancionados 
con pena privativa de libertad de 28 a 
31 años y multa.

Trata de Personas, con pena de 
13 a 16 años, a toda actividad de la que 
resulte un provecho material o econó-
mico, mediante el sometimiento o la 
imposición de condiciones de vida o de 
trabajo obtenidos mediante explotación 
y comercio sexual, pornografía infantil, 
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prostitución forzada, servidumbre, ma-
trimonio servil, adopción ilegal de ni-
ños, niñas y adolescentes, mendicidad, 
y cualquier otra modalidad de explota-
ción, como la extracción ilegal de órga-
nos, tejidos, fluidos o material genético 
de personas vivas, incluida la explota-
ción laboral.

Delitos contra personas y bienes 
protegidos por el Derecho Internacio-
nal Humanitario, sancionados con pena 
de 19 a 25 años; el homicidio de perso-
na protegida; con pena de 11 a 15 años.

Capítulo Segundo:
Delitos contra los derechos

de libertad.

Se tratan los delitos contra la in-
violabilidad de la vida. Delitos contra la 
integridad y libertad personal y Con-
travención de violencia intrafamiliar. 
Delitos contra la integridad sexual y re-
productiva. Delitos contra el derecho a 
la igualdad. Delitos de discriminación. 
Delitos de Odio. Delitos contra el de-
recho a la intimidad personal y familiar. 
Delitos contra el derecho a la propie-
dad. Contravenciones contra el derecho 
de propiedad. Delitos contra el derecho 
a la identidad. Delitos contra la movili-
dad humana.

Como delitos contra la inviolabi-
lidad de la vida se tipifica el Homici-
dio, sancionándolo con pena de 19 a 25 
años; el Homicidio culposo de 3 a 5 
años y con la misma pena el Homicidio 
culposo por mala práctica profesio-
nal; el Asesinato de 22 a 25 años, seña-
lándose diez circunstancias y se tipifica 
el Sicariato y el Femicidio, sancionán-
dolos con pena de 25 a 28 años.

En el caso del Sicariato, se lo de-
fine cuando la persona mata a otra por 
precio, pago, recompensa, promesa 
remunerativa u otro beneficio para sí 
o para un tercero; también se tipifica 
como delito la sola publicidad u oferta 
de dichos servicios con pena de 5 a 10 
años; y se entiende que los actos de pre-
paración, organización y planificación 
son realizados en el Ecuador, aunque su 
ejecución se consuma en otro Estado.

Se tipificada como delito de Femi-
cidio, quien en el contexto de una rela-
ción de poder, de muerte a una mujer 
por el hecho de serlo o por su condición 
de género; fijándose además circunstan-
cias agravantes para este delito, como 
el hecho de haber pretendido estable-
cer o restablecer una relación de pareja 
o de intimidad con la víctima; cuando 
exista o haya existido con la víctima 
relaciones familiares, conyugales, con-
vivencia, intimidad, noviazgo, amistad, 
compañerismo, laborales, escolares o 
cualquier otra que implique confianza, 
subordinación o superioridad; cuan-
do la víctima presenta signos o huellas 
de violencia sexual; cuando el delito 
se comete en presencia de hijas, hijos, 
o cualquier otro familiar; cuando a la 
víctima se le haya infligido lesiones in-
famantes, degradantes o mutilaciones, 
previa o posterior a la privación de la 
vida; cuando exista amenazas, violencia 
o lesiones; cuando el cuerpo de la vícti-
ma sea expuesto o arrojado en lugar pú-
blico; cuando el hecho es realizado por 
autoridad, funcionario o empleado pú-
blico; cuando el acto fuere realizado por 
más de una persona; cuando la víctima 
sea menor de 14 años, adulta mayor, o 
sufriere discapacidad física o mental.
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Se tipifica como delito la Violen-
cia Intrafamiliar, a quien por acción u 
omisión ejerza violencia física o psico-
lógica sobre un miembro de su núcleo 
familiar, o en contra de personas que 
habitan en su hogar, se lo sancionará con 
pena 31 días a 1 año.  También se tipifi-
ca como Contravención de violencia 
intrafamiliar, cuando al ejercerla no 
ocasiona enfermedad o lesión, ni inca-
pacidad para el trabajo, sancionada con 
pena de 15 a 30 días.

Hay reglas para el delito de Lesio-
nes y la sanción se la regula por los días 
de incapacidad, de 4 a 8 días la pena será 
de 30 días a 3 meses; de 9 a 30 días con 
pena 3 meses a 1 año; de 30 a 90 con 
pena de 1 a 3 años; grave enfermedad o 
disminución de facultades físicas o men-
tales que superen los 90 días la pena de 3 
a 5 años; por enajenación mental, pérdi-
da de un sentido, inutilidad para el tra-
bajo, incapacidad permanente, pérdida 
de un órgano, enfermedad transmisible 
e incurable la pena será de 5 a 7 años; 
lesión culposa, será sancionada hasta la 
mitad de la pena prevista en cada caso.

También se tipifica la Privación 
ilegal de la libertad, cuando lo hace el 
servidor público con pena de 1 a 3 años; 
en lugares diferentes a los destinados la 
pena de incrementa de 3 a 5 años. El 
abandono de persona, la intimida-
ción, con pena de 1 a 3 años; la res-
tricción a la libertad de expresión, 
la restricción de la libertad de culto, la 
omisión de denuncia de tortura, con 
pena de 6 meses a 3 años.

El Secuestro, cuando la persona 
fuera de los casos autorizados en el or-

denamiento jurídico prive de su liber-
tad, retenga, oculte, arrebate o traslade 
a lugar distinto a una persona en contra 
de su voluntad será sancionada con pena 
de 5 a 7 años; el Secuestro extorsivo, 
cuando se  lo ejecuta con la intención de 
cometer otra infracción, para obtener 
de la víctima o de terceros dinero, bie-
nes, títulos, documentos a cambio de su 
libertad, con pena de 10 a 15 años y se 
señalan 11 circunstancias agravantes y 
dos circunstancias atenuantes para que 
sean considerados en este tipo penal.  
También se sanciona la Simulación del 
secuestro, con pena de 1 a 3 años.

La inseminación no consenti-
da de 5 a 7 años, pero si la víctima es 
menor de 18 años se aumenta la pena 
de 7 a 9 años; el uso no consentidos de 
espermatozoides y óvulos se lo sancio-
na con pena de 5 a 7 y si la víctima es 
menor de 18 años se la aumenta de 7 a 
10 años.

Acoso sexual, cuando solicita ac-
tos de naturaleza sexual, para sí o para 
un tercero, de 1 a 3 años, si víctima es 
menor de 18 años con pena de 3 a 5 
años; el Estupro, contra persona mayor 
de 18 años; con engaño para alcanzar 
relaciones sexuales con otra mayor de 
14 y menor de 18 años con pena 1 a 3 
años; también con la pena anterior la 
distribución de material pornográfico e 
incitación a niñas, niños y adolescentes; 
mientras que el abuso sexual sin que 
exista penetración o acceso carnal 
con pena de 3 a 5 años, pero cuando 
la víctima es menor de 14 años o con 
discapacidad o le causa lesión, daño psi-
cológico, contraiga enfermedad grave 
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mental la sanción será de 5 a 7 años; 
pero si la víctima es menor de 5 años la 
pena será de 7 a 10 años y el consenti-
miento de la víctima menor de 14 años 
no será relevante.

La Ofensa sexual en espacio 
público, inclusive en el transporte 
público, realizada en forma deliberada 
mediante contacto físico de connota-
ción sexual con pena de 30 días a 6 me-
ses y si la víctima fueren niñas, niños o 
adolescentes se aplicará la pena mayor.

Violación es el acceso carnal con 
introducción total o parcial del miem-
bro viril, objetos, dedos,  por vía oral,  
anal, vaginal, a una persona de cualquier 
sexo, la pena será de 15 a 20 años; cuan-
do la víctima esté privada de la razón, 
con violencia, amenaza o intimidación 
o es menor de 14 años, señalándose dos 
circunstancias agravantes para el máxi-
mo de la pena; de 15 a 19 años si la víc-
tima es menor de seis años y violación 
con muerte será 20 a 25 años.

La utilización de personas para 
exhibición pública, con fines de na-
turaleza sexual, contra niñas, niños, 
adolescentes, personas mayores de se-
senta y cinco años, con discapacidad se 
lo sanciona con 5 a 7 años; el contacto 
por medios electrónicos a menores de 
18 años con finalidad sexual y siempre 
que los actos estén acompañados de 
eventos materiales encaminados al acer-
camiento con finalidad sexual, la pena 
será de 3 a 5 años. La oferta de servicios 
sexuales por medios electrónicos, men-
sajería instantánea, redes sociales, etc, 
con menores de 18 años, con 5 a 7 años.

La discriminación y los delitos 
de odio, con pena de 1 a 3 años; contra 
el derecho a la intimidad personal 
y familiar como la violación a la inti-
midad con 1 a 3 años; la Revelación de 
secreto de 6 meses a 1 año; la Difusión 
de información de circulación restringi-
da, la Calumnia y la Difamación con 3 
meses a 1 año y la Violación del domici-
lio con pena de 6 meses a 1 año.

Contra la Propiedad: como Ex-
torsión de 3 a 5 años; Estafa de 6 me-
ses a 3 años, señalándose diferentes 
modalidades delictivas para este tipo 
penal como el abuso de confianza, el 
aprovechamiento ilícito de servicios 
públicos. El Robo, con pena de 5 a 7 
años, el aprovechamiento fraudulento 
de medios electrónicos de 3 a 5 años y 
se describe una variedad de tipo penales 
referentes a la utilización de la informá-
tica; también se describe el Hurto de 
6 meses a 1 año; el Hurto agravado 
de 3 a 5 años; Abigeato, Usurpación 
de 1 a 3 años; la ocupación y uso ilegal 
del suelo de 3 a 5 años; la destrucción y 
disposición de bienes prendados con re-
serva de dominio, de 6 meses a 1 año; la 
Receptación de quien oculte, guarde, 
trasporte etc, bienes que son producto 
de hurto, robo o abigeato de 3 a 5 años; 
la comercialización de bienes de uso po-
licial o militar hurtados o robados de 3 
a 5 años; la insolvencia fraudulenta con 
pena de 3 a 5 años.

Se detallan Contravenciones 
contra el derecho de propiedad, 
como la contravención por el hurto y 
la contravención de abigeato, cuando 
no superen un salario básico, con pena 
de 30 días.
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Quiebra y quiebra fraudulenta 
de persona jurídica con pena de 3 a 5 
años; el ocultamiento y otros actos frau-
dulentos en beneficio del fallido de 1 a 
3 años; con la misma pena la usurpación 
de derechos ancestrales y la usurpación 
de derechos intelectuales.

El derecho a la intimidad, como 
la supresión, alteración o suposición de 
la identidad y estado civil, en documen-
tos emitidos por el Registro Civil, con 
pena de 1 a 3 años, así como la suplan-
tación de identidad.

Los delitos contra la movilidad 
humana, como tráfico de migrantes 
e inmigrantes de 7 a 10 años; contra 
niñas, niños o adolescentes se incre-
mentan de 10 a 15 años y con muerte 
de víctima de 20 a 25 años.

Capítulo Tercero:
Delitos contra el derecho

al buen vivir.

Se tratan sobre los delitos con-
tra el derecho a la salud. Delitos por la 
producción o tráfico ilícito de sustan-
cias  catalogadas sujetas a fiscalización. 
Delitos contra la seguridad de los acti-
vos de información. Delitos contra los 
derechos de los consumidores, usuarios 
y otros agentes del mercado. Delitos 
contra el derecho a la cultura. Delitos 
contra el derecho al trabajo y la Segu-
ridad Social. Contravenciones contra el 
derecho al trabajo.

Detallándose los delitos contra 
el derecho a la salud, como la terapia 
genética prohibida, realizada en células 
germinales de 15 a 20 años; la propa-
gación de enfermedad de alta letalidad, 

con daño irreparable o permanente de 
5 a 10 años; contaminación sustancias 
alimenticias y medicinales de 3 a 5 años; 
la producción, fabricación, comerciali-
zación y distribución ilegal de medica-
mentos genéricos o de marca, con la 
pena de 3 a 5 años; la desatención del 
servicio de salud y negarse a atender a 
pacientes con pena de 3 a 5 años.

Se establece que las adicciones son 
un problema de salud pública, por lo 
que no será punible la tenencia o pose-
sión de cualquier sustancia sujeta a fis-
calización, cuando sea para consumo 
personal y la cantidad no exceda de 
la dosis de consumo determinado en 
la normativa de salud. Pero será puni-
ble la posesión o tenencia simultánea de 
dos o más tipos de sustancias para el uso 
o consumo, independientemente de la 
cantidad.

Sobre la producción o tráfico 
de sustancias catalogadas como sujetas 
a fiscalización a gran escala, cuando la 
persona la produzca, patrocine, finan-
cie, administre, trafique, transporte, 
organice o dirija actividades o bandas 
de personas dedicadas a la producción 
o distribución, en cantidades superiores 
a las establecidas para la dosis de con-
sumo personal multiplicadas por mil, 
serán sancionadas con pena: a) cuando 
la producción y tráfico es a gran escala 
internacional de 15 a 20 años; b) si se 
realiza entre varios países con el Ecua-
dor o viceversa; c) cuando la produc-
ción y tráfico es a gran escala nacional, 
de 10 a 15 años, si se realiza dentro del 
país, con fines de cobertura nacional, 
regional, interprovincial o provincial.
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La producción y tráfico en menor 
escala, cuando se lo hace en cantidades 
superiores a las establecidas para el con-
sumo personal, pero que no exceda de 
la cantidad establecida como infracción 
de producción o tráfico a gran escala, 
serán sancionados con pena de 3 años 
a cinco años. Pero si la infracción se la 
comete en centros de educativos, asis-
tenciales, policiales, o de privación de 
la libertad o en un perímetro menor de 
300 metros de ellos, se la sanciona de 5 
a 7 años.

Sin participar como dirigente o 
administrador de tráfico de sustancias 
sujetas a fiscalización, elabore o distri-
buya, etc., precursores químicos para 
producir droga, en sustancias superio-
res a la dosis de consumo, si su partici-
pación es la producción y tráfico la pena 
será de 3 a 5 años, mientras si es a me-
nor escala, la pena será de 1 a 3 años. 
La siembra, cultivo, cosecha de plantas 
para extraer sustancias o principios acti-
vos utilizados en producción de sustan-
cias sujetas a fiscalización, la pena será 
de 1 a 5 años.

Contra la seguridad de los acti-
vos de información, como la revela-
ción ilegal de base de datos, con pena 
de 1 a 3 años; pero si es servidor pú-
blico, empleado bancario será de 3 a 5 
años; daño informático de 1 a 3 años; 
la obtención de información, en páginas 
electrónicas será de 5 a 7 años; la mo-
dificación de programas de 3 a 5 años.

Delitos contra los derechos de los 
consumidores, usuarios y otros agentes 
del mercado, sancionándose al engaño 
al comprador respecto de la identidad o 

calidad de la cosa vendida, con pena de 
1 a 3 años y cuando el responsable fue-
re una persona jurídica, se la sancionará 
con multa de diez a quince remunera-
ciones básicas.

Los casinos, salas de juego, casas 
de apuestas, negocios dedicados a jue-
gos de azar, con pena de 1 a 3 años; las 
que simulan que se efectúan sin fines 
de lucro también serán sancionadas con 
pena de 3 a 5 años.

Los delitos contra la cultura, por 
la destrucción del patrimonio cultu-
ral, de 1 a 3 años y multa; la comercia-
lización del patrimonio cultural de 5 a 
7 años y comisados los objetos; la fal-
sificación o adulteración de bienes del 
patrimonio de  5 a 7 años.

Los delitos contra el derecho al 
trabajo y la seguridad social, como el 
impedimento o limitación del derecho 
de huelga, la sanción es contra la per-
sona que lo impida con pena de 3 a 6 
meses; cuando se emplea la fuerza, vio-
lencia o intimidación se aumentan de 6 
meses a 1 año. La retención ilegal de 
aportaciones al seguro social, como 
aportes patronales o personales, de 3 
a 5 años; en el caso que la retención la 
produzca la persona jurídica se la san-
cionará con la clausura y multa de 100 a 
3000 salarios.

Será contravención contra el 
derecho al trabajo, por falta de afilia-
ción al IESS, en los primeros 30 días, 
desde que empezaron sus labores, con 
pena de 15 a 30 días y multa; cuando se 
trate de trabajo doméstico y artesanal, 
se sancionará con multa de 50 salarios.

Có
di

go
 O

rg
án

ic
o 

In
te

gr
al

 P
en

al
 - 

Pr
oy

ec
to

 B
or

ra
do

r 
- S

eg
un

do
 d

eb
at

e



108

ENSAYOS PENALES

Capítulo Cuarto:
Delitos contra el ambiente y la 

naturaleza o Pacha Mama.

Contravenciones por muerte o 
maltrato de animales, contra la flora y 
fauna silvestre. Delitos contra la fauna y 
flora acuática. Delitos contra los recur-
sos hídricos, marino-costeros y contra 
el destino del suelo. Delitos por conta-
minación y manejo ilegal de materias 
peligrosas. Delitos contra los recursos 
naturales no renovables. Delitos contra 
los recursos mineros. Delitos contra los 
hidrocarburos, derivados de los hidro-
carburos, gas licuado de petróleo y bio-
combustibles.

La violación de los derechos de 
la naturaleza, con pena de 3 a 5 años 
por fracturar estructuras orográficas, 
desecar humedales, desviar o taponar 
fuentes y cauces de agua, afectar grave-
mente el mantenimiento y regeneración 
de los ciclos vitales de la naturaleza, su 
estructura y funciones; pero cuando fue-
re cometida por una persona jurídica, se 
le impondrá multa de 50 a 100 salarios. 
Delitos contra el ecosistema, cuando 
destruya, queme, dañe, tale, etc., bos-
ques, formaciones vegetales naturales 
o cultivadas protegidas por la normati-
va ambiental, la pena será de 1 a 3 años 
y multa.  De 3 a 5 años, cuando la in-
fracción genere disminución de aguas 
naturales, erosión del suelo, modifica-
ción climática, en vertientes de agua a 
centro poblado, sistema de irrigación. 
Se agrava la pena en un tercio, si el de-
lito es cometido en ecosistemas frágiles, 
páramos, humedales etc. Contra flora y 
fauna silvestre y acuática de 1 a 3 años 
y se señalan 3 gravantes. La contraven-
ción por muerte o maltrato de animales 

domésticos o domesticados, sancionán-
dolo con pena de 30 días y multa.

Contra recursos híbridos, mari-
no-costeros y contra el destino del sue-
lo, como daños a cuencas hidrográficas, 
la intervención de recursos o espacio 
marino-costeros, con pena de 3 a 5 años; 
la infracción al destino del suelo, sancio-
nado de 1 a 3 años, con tres agravantes.

Por contaminación y manejo ile-
gal de materiales peligrosos, con pena 
de 3 a 5 años y es culposo de 1 a 3 años y 
con la misma pena la gestión no autori-
zada de productos residuales, desechos 
o sustancias peligrosas, con pena de 1 a 
3 años, señalándose varias disposiciones 
generales sobre esta temática, que tiene 
relación a la obligación de restauración. 
Los agravantes para los delitos contra 
el  medio ambiente y la responsabilidad 
de la persona jurídica, señalándose seis 
formas de imponerle la pena, que va 
de multa de 100 a 200 salarios, otra de 
multa de 200 a 500 salarios, la clausura 
definitiva, la prohibición definitiva de 
realizar la actividad, la extinción de la 
persona jurídica y el comiso.

Contra recursos naturales no 
renovables, recursos mineros sin auto-
rización, de 5 a 7 años; si produce daño 
al medio ambiente de 7 a 10 años; y si el 
delito lo comete la persona jurídica, la 
pena será la extinción, multa y comiso 
y de ser el caso se procederá a la des-
trucción. La paralización del servicio de 
distribución de combustibles, de 6 me-
ses a 1 año; cuando fraudulentamente 
adultere cantidad o calidad de los hidro-
carburos será de 1 a 3 años y serán co-
misados los bienes muebles e inmuebles.

Dr
. J

or
ge

 M
. B

lu
m

 C
ar

ce
lé

n



109

Nº 2 - Marzo 2013

Almacenamiento derivados de 
hidrocarburos de 3 a 5 años; el que fa-
cilita el ilícito de 1 a 3 años; Utilización 
hidrocarburos en actividades distintas a 
las permitidas, de 3 a 5 años y el comiso. 
El almacenamiento, transporte, envasa-
do, etc., en una cantidad mayor o igual 
a 80 galones, o 1.200 kilogramos de gas 
licuado de petróleo, la pena será de 5 
a 7 años. La sustracción de hidrocarbu-
ros, de 5 a 7 años y el comiso; el desvío 
para actividades distintas será de 3 a 5 
años y la prohibición de realizar dichas 
actividades en forma definitiva. Realiza-
das por persona jurídica con multa de 
500 a 1000 remuneraciones básicas del 
trabajador en general.

Capítulo Quinto:
Delitos contra la

responsabilidad ciudadana.

Delitos contra la tutela judicial 
efectiva y Contravenciones contra la tu-
tela judicial efectiva.

Delitos contra la eficiente admi-
nistración pública y Contravenciones 
contra la eficiente administración públi-
ca. Delitos contra el régimen de desa-
rrollo. Delitos contra la administración 
aduanera. Delitos contra del régimen 
monetario. Delitos económicos. Deli-
tos contra el sistema financiero. Delitos 
contra la fe pública. Delitos contra los 
derechos de participación.

Respecto a los delitos contra la Tu-
tela Judicial Efectiva, el Proyecto trata 
sobre el Prevaricato de Jueces o árbi-
tros, indicándose que los miembros de la 
carrera judicial, los Jueces, Conjueces, 

Jueces Temporales de la Corte Nacio-
nal, o los árbitros cuando fallen contra 
ley expresa, en perjuicio de una de las 
partes, o procedan contra ley expresa, 
haciendo lo que prohíbe o dejando de 
hacer lo que manda, en la sustanciación 
de las causas, o conozcan causas en los 
que han patrocinado a una de las partes 
como abogados, procuradores, serán 
sancionados con pena de 3 a 5 años.

El Prevaricato de Abogados, 
cuando revele los secretos de su defen-
dido a la parte contraria, o que después 
de haber defendido a una parte y en-
terándose de sus medios de defensa la 
abandone y defienda a la otra, será san-
cionado de 1 a 3 años.

El Perjurio sancionado de 3 a 6 
años y el falso testimonio, de 1 a 3 
años; pero si el perjurio o el falso tes-
timonio se cometen en causa penal, la 
sanción será de 3 a 5 años. La Acusa-
ción o denuncia maliciosa, cuando 
no hubiere sido probada durante el jui-
cio, siempre que hubiere sido declarada 
judicialmente maliciosa, se sancionará 
con 6 meses a 1 año y multa. El Fraude 
procesal, se produce al inducir a enga-
ño al Juez, en el decurso de un procedi-
miento civil, administrativo, o antes de 
un procedimiento penal o durante él, se 
cambie  artificiosamente el estado de las 
cosas, se lo sanciona de 1 a 3 años.

Revelación de identidad del 
agente encubierto, informante, tes-
tigo o persona protegida, con pena 
de 1 a 3 años; pero la revelación culpo-
sa, con 6 meses a 2 años.
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La Evasión, se la sanciona de 1 
a 3 años; pero si el sujeto activo de la 
evasión es funcionario público o la per-
sona encargada de la vigilancia del eva-
dido, la pena se aumenta de 3 a 5 años. 
La persona que trate de ingresar artí-
culos ilegales al Centro carcelario como 
bebidas alcohólicas, sustancias sujetas a 
fiscalización, armas, teléfonos celulares, 
equipos de comunicación se la sanciona 
con pena de 1 a 3 años.

La omisión de la denuncia por 
parte de un profesional de la salud, 
que reciba a una persona con signos de 
haber sufrido graves violaciones a los 
derechos humanos, a su integridad se-
xual y reproductiva o por muerte vio-
lenta y no lo denuncia será sancionado 
con pena de 3 a 6 meses e inhabilitación 
para el ejercicio profesional por igual 
tiempo de la condena.

La Contravención contra la Tu-
tela Judicial Efectiva, por omisión de 
denuncia del servidor público y en fun-
ción de su cargo, que conozca que pu-
diera configurar una infracción y no lo 
pone inmediatamente en conocimiento 
de la autoridad, se lo sanciona con pena 
de 15 días a 30 días e inhabilitación de 
su profesión por igual tiempo.

Los delitos contra la administra-
ción pública, están señalados como Pe-
culado, variando la pena de acuerdo al 
tipo penal, de 8 a 12 años, de 11 a 14 
años, de 5 a 7 años y de 4 a 8 años según 
la modalidad del delito de peculado.

El Cohecho, con pena de 3 a 5 
años y si existe violencia o amenazas se 

incrementa la pena de 5 a 7 años, con 
multa del doble del monto del benefi-
cio y con el comiso; el enriquecimien-
to ilícito con pena de 3 a 5 años y el 
doble de la multa; El servidor militar o 
policial que se niegue a obedecer o no 
cumpliere las órdenes y resoluciones le-
gítimas de autoridad competente, siem-
pre que al hecho no le corresponda una 
pena  superior, será de 3 a 5 años.

La Violación de sellos de 6 meses 
a 1 año. El tráfico de influencias, de 3 a 
5 años; la oferta para realizar tráfico de 
influencias de 1 a 3 años y con la misma 
pena  la usurpación y simulación de fun-
ciones públicas.

El uso de la fuerza pública contra 
órdenes de autoridad, cuando se utili-
ce a miembros de la Policía o Fuerzas 
Armadas, con pena de 1 a 3 años. El 
Testaferrismo, para aparentar como 
suyos bienes muebles, inmuebles, etc., 
producto del enriquecimiento ilícito 
del servidor público, con pena de 3 a 
5 años; cuando dichos bienes proven-
gan de la producción, oferta, tráfico de 
sustancias, Trata de personas, de diver-
sas formas de explotación, delincuencia 
organizada o que atenten contra los de-
rechos humanos, serán sancionadas con 
la pena de 5 a 7 años y multa y comiso.

Los delitos contra los bienes 
institucionales, de las Fuerzas Arma-
das y Policía Nacional, que realice eje-
cutando en actos que produzcan incen-
dio, estragos o grave riesgo, o que oculte 
a sus superiores averías de las instalacio-
nes, con pena de 6 meses a 1 año; la al-
teración de evidencia y elementos de 
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prueba, con 6 meses a 1 año.

La extralimitación en la eje-
cución de un acto de servicio, del 
servidor de las Fuerzas Armadas o Po-
licía Nacional y que provoque lesiones 
se sancionará según las reglas de las le-
siones, pero aumentada en un tercio de 
la pena, pero si se produce la muerte 
de una persona la pena será de 20 a 25 
años. El abuso de facultades del servidor 
de las Fuerzas Armadas y Policía Nacio-
nal, que en el ejercicio de su autoridad 
o mando, como castigos a sus inferio-
res, asumiere, prolongare ilegalmente 
su mando, impusiere contribuciones 
ilegales, ordene a sus subalternos fun-
ciones inferiores a su grado o incitare 
cometer una infracción, obtuviere be-
neficios abusando de su jerarquía, per-
mita a personas desvinculadas a la ins-
titución ejercer funciones, amenazare, 
ofendiere o ultrajare a un inferior, será 
penado con 1 a 3 años.

Capítulo Sexto:
Delitos contra la estructura
del Estado Constitucional.

Entre los delitos contra la segu-
ridad pública, encontramos a la Re-
belión, para derrocar a la máxima au-
toridad pública, en cualquiera de las 
funciones del Estado, sin que ello afecte 
al legítimo derecho a la resistencia, será 
sancionado de 5 a 7 años. La destrucción 
o inutilización de bienes, el impedimen-
to de ejecutar la ley, la usurpación y re-
tención ilegal de mando, los actos hos-
tiles contra el Estado, quebrantamiento 
de la tregua o armisticio, la Tentativa de 
asesinato contra el Presidente de la Re-
pública será penado de 10 a 15 años; y 

el atentado contra el Jefe de Estado será 
sancionado de 3 a 5 años; la ofensas a 
los símbolos patrios, la sedición, insu-
bordinación de 1 a 3 años, la abstención 
de ejecución de operaciones en conmo-
ción interna, el Sabotaje, la destrucción 
de registros, de los grupos subversivos 
se sanciona la persona que promueva, 
dirija o participe en organizaciones ar-
madas, comandos, grupos de combate, 
grupos o células terroristas, destinadas 
a subvertir el orden público, sustituir 
las fuerzas armadas o policiales, atacarla 
o interferir, será sancionado con pena 
de 5 a 7 años.

Capítulo Séptimo:
Terrorismo y su financiación.

Sancionado de 10 a 15 años, el 
que individualmente o formando aso-
ciaciones armados o no, pretextando 
cualquier fin, inclusive políticos, provo-
que o mantenga, en estado de terror a la 
población o a un sector de ella, median-
te actos que pongan en peligro la vida, 
integridad física, o la libertad de las 
personas, edificaciones o medios de co-
municación, transporte, valiéndose de 
medios como apoderarse de un trans-
porte público, etc., por medio de vio-
lencia, amenaza o intimidación, destru-
ye o coloque artefacto capaz de destruir 
su transportación, edificación pública o 
privada, que constituya un peligro para 
la seguridad entre otros modalidades.   
El financiamiento del terrorismo, con 
pena de 5 a 10 años; la falsa incrimina-
ción sancionada de 1 a 3 años; la delin-
cuencia organizada con pena de 15 a 20 
años y la asociación ilícita entre dos o 
más personas para cometer delito, cada 
una de ellas será penada de 3 a 5 años.
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Capítulo Octavo:
Delitos Aeronáuticos.

En los delitos aeronáuticos se 
señalan nueve modalidades, según la 
forma de ejecutarla con penas de 1 a 3 
años, 3 a 5 años y multa.

Capítulo Noveno:
Infracciones de Tránsito.

El Proyecto indica las Reglas Ge-
nerales y las Infracciones de daño grave, 
definiendo las infracciones de tránsito; el 
evento en caso fortuito o fuerza mayor; 
la inexistencia de presunción de respon-
sabilidad; el abandono de vehículo y el 
desconocimiento de identidad del con-
ductor;  la responsabilidad civil solidaria 
de mecánicos, ayudantes, administrado-
res y trabajadores de almacenes de de-
pósitos de vehículos; la responsabilidad 
civil de propietarios de semovientes, 
de peatones, pasajeros o controladores; 
sobre el accidente provocado con vehí-
culo sustraído; el uso del vehículo para 
cometer infracción, las agravantes por 
caducidad, suspensión o inexistencia de 
licencia de conducir, detallando además 
las infracciones de daño grave, como la 
muerte y las lesiones causadas por con-
ductor en estado de embriaguez o bajo 
los efectos de sustancias sujetas a fisca-
lización; la muerte verificada por ne-
gligencia, impericia, imprudencia, por 
cansancio, sueño; lesiones provocadas 
por negligencia de contratista; por lesio-
nes que provocan incapacidad de más de 

30 días y daños materiales; las lesiones 
de menos de 30 días, el accidente con 
licencia de conducir suspendida.

Se detallan las contravenciones 
que atentan contra el riesgo jurídica-
mente permitido, como conducir con 
llantas en mal estado, conducir bajo los 
efectos de sustancias sujetas a fiscaliza-
ción, conducir en estado de embriaguez 
y se detallan todas las contravenciones 
de tránsito de primera, segunda, terce-
ra, cuarta, quinta, sexta y séptima clase, 
en el Título IV, del Libro Primero, Con-
travenciones.

Hemos tratado de resumir, en el 
presente Ensayo, la primera parte del 
Proyecto, que se refiere a lo sustantivo 
penal, cuya información hemos trans-
crito del Borrador de Código Orgánico 
Integral Penal, que se encuentra aproba-
do en Segundo Debate, para que nues-
tros lectores puedan tener una visión 
general y puedan emitir sus comenta-
rios, respecto de lo que constituirá en 
los próximos meses, el nuevo ordena-
miento penal del país.

En la próxima “Revista Ensayos 
Penales”, de la Sala Penal de la Corte 
Nacional de Justicia, continuaremos con 
la segunda parte del presente artículo, 
que tratará sobre el Libro Segundo, que 
contiene el Procedimiento, es decir la 
parte adjetiva penal del Proyecto. v

Continuará......
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