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Los ilimites de la accesoriedad punitiva en el derecho procesal penal ecuatoriano
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RESUMEN:

Esta investigacion fortalece los conocimientos de los principios procesales penales y c6mo
estos iluminan la aplicacion de la norma penal en la imposicion de penas accesorias en delitos
contra la Administracion Puablica, verifica los limites de la accesoriedad punitiva y cuales
serian las consecuencias juridicas que derivar de las inobservancias de estos principios en la
Administracion de Justicia. A través de un refuerzo bibliografico, profundiza la problematica
examinada estableciendo cuales son los limites de las normativas accesorias punitivas de
acuerdo con los lineamientos constitucionales y penales que protegen los derechos y garantias
de las personas sentenciadas, La pregunta de la investigacion se responde a traves de la
revisién de una sentencia que contrajo elementos de ilimitacién de imposicion de pena
accesoria se establece cuales son los principios que garantizan el debido proceso. Teniendo en
cuenta esto se recomienda tomar acciones de refuerzo de conocimientos y actividades a fines

a la academia.
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accesoriedad punitiva, violacion de principios, limites, normativa, proceso, penal, derechos.
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ABSTRACT

This research strengthened the knowledge of criminal procedural principles and how they
illuminated the application of the criminal law in the imposition of accessory penalties in
crimes against the Public Administration. It verified the limits of punitive ancillary nature and

what were the legal consequences that derived from the Non-observance of these principles in



the Administration of Justice. Through a bibliographic reinforcement, it deepened the problem
examined by establishing what were the limits of the punitive accessory regulations in
accordance with the constitutional and criminal guidelines that protect the rights and
guarantees of sentenced persons. The research question was answered through the review of a
sentence that contracted elements of unlimited imposition of an accessory penalty. It
established which were the principles that guaranteed the due process. Taking this into
account, it is recommended to take actions to reinforce knowledge and activities related to the
academy.

KEY WORDS: procedural principles, constitutional principles, accessory penalties, punitive

accessory, violation of principles, limits, regulations, process, criminal, rights.
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INTRODUCCION

En varias legislaciones -incluida la nuestra- y ante el incremento de la corrupcién dentro de la
administracion publica, el Estado ha buscado que el poder punitivo enfile sus armas para
combatir de manera preventiva este fendmeno juridico-social a través de la creacion de
normativas que permitan prevenir y castigar los actos de corrupcién que pudieran o cometan
las personas que ejercen cargos publicos o de eleccion popular. Ademas de las penas de prision
se ha establecido penas accesorias que, en delitos contra la Administracion Publica, espera
reforzar la capacidad punitiva del Estado, pero para poder entender esta normativa debemos
primero revisar el origen y objetivo de las penas accesorias en las normativas penales, y
especificamente en la ecuatoriana. “Con anterioridad a los textos codificados encontramos ya
algunas penas acompafadas de otras que vienen a agravar la intensidad del castigo. Por su
parte, los cédigos de 1848 y 1870 amplian considerablemente el espectro de las penas
accesorias, porque si bien, rebajan la dureza de la muerte civil y del texto precedente,
sustituyéndola por la interdiccion civil, la inhabilitacién absoluta y la sujecién a la vigilancia
de por vida, como contrapartida, asocian a un importante nimero de penas, otras accesorias.
La consideracion de las penas accesorias como simples efectos de otras, no se mantendria en
los textos posteriores, probablemente porque en ello se vio una fuente de inseguridad juridica
y de endurecimiento del conjunto del sistema penal (Caffarena, 2006). Pero: ¢Qué sucede
cuando no puede aplicarse esta normativa porgue viola los principios constitucionales o

procesales?

Este articulo esta direccionado a identificar la improcedencia de la pena accesoria dispuesta
en la sentencia Nro. 17721-2019-00029G y su interpretacion, basada en la revision de los
principios constitucionales robusteciendo las consideraciones doctrinales de éstos que estan
establecidos en los articulos 76 numerales 3 y 5 de la Constitucion Ecuatoriana y el Art. 5
numerales 1, 2 del Cddigo Organico Integral Penal, desde la perspectiva de la seguridad
juridica relacionada directamente con estos principios que rigen la administracion de justicia

en el &mbito penal.

Partiendo del principio de legalidad investigaremos la favorabilidad, la retroactividad de la ley
penal y su relacién con la seguridad juridica, y como estos principios estan vinculados al
proceso penal. “Considero, en efecto, que es la seguridad juridica el fundamento del principio
de irretroactividad de las leyes penales, tanto de las que tipifican nuevos delitos, como de las
que se limitan a agravar las penas para delitos ya tipificados” (Calderon, 2000), enlazando
estos conceptos con la accesoriedad punitiva definida como “un grupo de reglas especificas
de determinacion de las penas” (Caffarena, 2006), y que tiene también principios propios de
aplicacion que seran referidos en este articulo a fin de comprender la funcionalidad de las

penas accesorias.



METODOLOGIA

Para la elaboracion del trabajo de investigacion se recurrird a explorar las fuentes
bibliograficas respectivas y existentes sobre el tema y a las fuentes doctrinales,
jurisprudenciales y normativas. El trabajo se sostendra en una metodologia combinada que
incluird los siguientes métodos cientificos: Hermenéutico (Pues resulta necesaria la
interpretacion de textos legales con el fin de llegar a comprender el verdadero alcance de
ciertas instituciones), Descriptivo (Al descomponer al problema planteado en partes
analizando cada uno de los elementos que compone las instituciones estudiadas) y
Correlacional (Encontrar la relacién que tienen cada uno de los conceptos estudiados en el

contexto de su aplicacion en nuestro sistema penal).

RESULTADOS

En la normativa ecuatoriana existen una serie de principios rectores que alimentan al derecho
procesal penal. A través de su cumplimiento, durante un juzgamiento por actos de naturaleza
penal, se espera que los ciudadanos confien que seran juzgados bajo estos principios que

definan un hilo conductual que permita acceder, a todos, al debido proceso.

En la sentencia analizada, a los principios procesales se los ha tratado con una suerte de
maleabilidad dependiendo del sujeto juzgado, permitiendo que la administracion de justicia

rompa los limites que establecen estos principios, causando inseguridad juridica.

Si los principios procesales permiten a los ciudadanos acceder a un justo y debido proceso
para los intervinientes en él, en la sentencia analizada se verifica que, al romper con estos
principios y tratarlos como piezas ajustables a las necesidades o intereses especiales dentro de
un proceso dependiendo del sujeto a condenar, la l6gica consecuencia es que la accesoriedad
punitiva se convierte en ilimitada siendo un reflejo de la selectiva aplicacion de la normativa

procesal.
Principio de legalidad

Una de las bases para la imposicion de las penas a un procesado es que las mismas estén
tipificadas en la ley penal vigente al momento de cometerse la infraccion, que obviamente
también debe estar determinada en la norma penal, bajo el principio de legalidad, como eje

central del juzgamiento de un delito.

“El principio de legalidad suele formularse bajo el aforismo, atribuido a Feuerbach (1847),
nullum crimen, nulla poena sine lege, es decir, no hay delito ni pena sin una ley que lo tipifique,

una ley que debe ser previa a la comision del hecho delictivo y una ley que debe serlo también
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en sentido formal, esto es, una norma emanada del Parlamento como érgano de la
representacion politica.” (Lamarca, 2012), a este concepto de legalidad se lo contempla en
nuestra constitucion bajo el siguiente precepto: “Nadie podra ser juzgado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa de otra naturaleza; ni se le aplicara sancion no prevista por la constitucion o la
ley.” (Constitucién, 2008), comprendemos que el principio de legalidad, sus valores y
alcances, abarcan a las penas principales y accesorias, resultando que éstas deben estar
tipificadas en la norma penal al momento de imponerlas en las sentencias, de no hacerlo asi se

traducirian en penas ilegales.

“En primer lugar, el principio de legalidad debe ser entendido como expresion del valor de la

seguridad juridica que permite al ciudadano saber lo que esta prohibido.

Este es, sin duda, el primero de los valores tal y como surgié en sus origenes iluministas; la
ley, ciertamente, no es una garantia en si misma, ni asegura la justicia o moralidad del mandato,
pero no cabe duda que la legalidad aporta un principio de limitacion del poder, en especial si
se trata de una legalidad abstracta y general como la postulada por la filosofia del siglo XVIII.
Sobre todo, supone una limitacion del poder judicial porque los jueces han de aplicar
exclusivamente lo que viene determinado por la Ley, que debe ser lo mas taxativa y precisa
posible,” (Lamarca, 2012), la relacion entre la seguridad juridica y la legalidad permiten al
ciudadano estar inequivoco de lo que la ley le permite, le prohibe y como sera sancionado
dentro del marco de reglas que establece el derecho penal positivo. Sin esto tendriamos un
poder judicial ilimitado que no obedeciera mas que a la subjetividad judicial haciendo incierto
el desarrollo del proceso penal para los actores del mismo. “El principio de no hay delito sin
ley se completa con la formula “no hay pena sin ley” (nulla poena sine lege). Ello quiere decir
gue no sélo la circunstancia de que una determinada conducta sea punible, sino también la
clase de pena y su posible cuantia han de estar legalmente fijadas antes del hecho. Asi p. €j.,
por una determinada razon el legislador se podra sentir motivado a aumentar la pena prevista
para la formacion de organizaciones terroristas (§ 129 a | y Il); pero en tal caso los propios
sujetos que han dado motivo para ello habran de ser juzgados conforme al antiguo marco penal
mas benigno. Y ello aun no se deriva del principio “no hay delito sin ley”, pues ya habia un
delito (“crimen”) en el momento de comision del hecho; es solo el principio “no hay pena sin
ley” el que da seguridad al autor también en este punto.” (Roxin, 2008 ), lo que nos explica
Roxin es que la legalidad no tiene Gnicamente, una relacion con la seguridad juridica, sino
también con la favorabilidad y la retroactividad de ley penal y de la pena, pues no puede
agravarse la situacion del procesado, sino més bien sentenciarlo con la ley mas benigna aun

cuando ésta haya sido reformada o derogada, dado que las garantias que estos principios



conllevan, permiten establecer la temporalidad de la ley en las acciones y las sanciones, siendo
todos éstos amalgamados con la legalidad.

Principio de favorabilidad y la retroactividad penal

El procesado frente al poder del Estado requiere acceder a principios procedimentales que
generen garantias de seguridad juridica y que ademas puedan reforzarla, pues quienes se
enfrenten a la justicia no pueden estar expuestos a los cambios de la politica criminal dado que
éstos pueden ser radicales en materia penal y procesal penal, pudiendo exponer al sujeto de

procesamiento a una sentencia injusta, inadecuada e ilegitima.

Entendido como un principio procesal que busca favorecer al individuo que se enfrenta al
juzgamiento y sentencia por el cometimiento de un delito, la constitucion ecuatoriana lo
identifica asi: “En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacion sea posterior a la infraccion.” (Constitucién, 2008). Lo que busca este principio
procesal es identificar las condiciones del cuerpo normativo penal menos duras para la

individualizacion de una conducta en el derecho penal positivo y por consiguiente la sancion.

La favorabilidad identifica las normas menos crueles a imponerse frente al hecho juzgado y
que éstas sean aplicables al sentenciado, por lo que esta garantia procesal esta directamente

relacionada con la retroactividad de le ley penal y de la ultraactividad de la ley penal anterior.

Si bien la ley penal no es retroactiva, siendo esto una consecuencia de la legalidad segiin Roxin
“Son imaginables diversas clases de retroactividad. Asi, un hecho que no era punible en el
momento de su comision puede ser penado retroactivamente; o respecto de una accién que ya
es legalmente punible, se puede introducir retroactivamente una clase de pena mas grave (p.ej.
prision en vez de pena de multa) o se puede agravar la pena dentro de una de la misma clase
(p.€j. subirla de cinco a diez afios de prisién). Esas tres formas de retroactividad son
constitucionalmente inadmisibles, pues la punibilidad (como tal, o en su clase o cuantia) no
estaba declarada y determinada legalmente antes del hecho” (Roxin, 2008 ), comprendemos
que la ley penal busca a través de la prohibicion de retroactividad implicar un limite a los
cambios de la norma penal en cuanto a su aplicacién en el proceso, como indica el autor citado
“impedir que se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del caso en concreto y que
en su mayoria son también inadecuadas en su contenido a las emociones del momento, es una
exigencia irrenunciable del Estado de Derecho” (Roxin, 2008 ), lo cual esta directamente
relacionado con la vigencia o la temporalidad de la ley penal, cada hecho juzgado debe hacerse

con la ley vigente al tiempo del cometimiento de la accion y con ello también la pena ( principal
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0 accesoria) que se haya impuesto en la norma debe ser aplicada con la vigencia o temporalidad

gue requiere.

La retroactividad favorable al reo significa que “Al igual que estd permitida la analogia
favorable al reo, también es admisible la retroactividad de las leyes penales en beneficio del
reo, que segun el § 2 III es incluso obligatoria: “Si la ley vigente al terminarse el hecho se
modifica antes de la sentencia, se aplicara la ley mas benigna” (Roxin, 2008 ). En cuanto la
relacion entre la retroactividad de la ley penal y su vigencia temporal: “La irretroactividad de
las leyes penales y el principio de vigencia temporal deben operar como dos reglas necesitadas
de coordinacion. Su plena correspondencia es privativa de las disposiciones sancionadoras
desfavorables o restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 de la Constitucion). En ambos
casos la ley no puede regular ni tampoco aplicarse sino aquellos hechos cometidos bajo su
periodo de vigencia temporal (tempus regit actum). (Ruiz L. , 1989), la vigencia temporal de
la norma puede ser personal, temporal y espacial, definiéndose: “Los ambitos de validez
personal de la norma penal es un tema que determina los alcances y limites de la ley penal. Es
asi, que, ante el caso particular y concreto, lo primero que hay que determinar es cual norma
juridica penal es aplicable. Esto hacer referencia a los que se conoce como “ambito material
de validez”. Una vez determinada la norma, el siguiente paso es precisar desde qué momento
y hasta cuando esta vigente la norma. Esto implica lo que se conoce como “ambito temporal
de validez”. Determinado el ambito material y temporal de validez, el siguiente paso en la
aplicacion del derecho penal al caso particular y concreto, es determinar el “ambito espacial
de validez”, que se refiere a precisar la demarcacién geografica o espacio fisico que tiene
aplicacion la norma. Finalmente, una vez determinados los tres ambitos de validez de la norma
ya explicado, es procedente saber quién o quiénes son los sujetos a los que se le aplicara la
norma penal, en este caso se estd hablando del “a4mbito personal de validez de la ley penal”

(Collazos, 2006/2007).

El principio de ultraactividad de ley penal: “.....hay que entender, que las leyes posteriores por
regla general prevalecen sobre las anteriores, empero ultractivamente se admite que respecto
a términos que hayan empezado a correr, actuaciones y diligencias iniciadas, se regiran por la
ley vigente al tiempo de su iniciacion, de tal modo que la ley que ha perdido vigencia puede
aplicarse por el principio de favorabilidad, siempre que estuviere vigente para el momento de
la realizacién del hecho de externizacién de la conducta reprochable socialmente. (Garcia,
2014), este principio se aplica de dos formas una cuando se tipifica nuevos tipos penales
(crimenes ex novo) por medio de la irretroactividad de la ley penal y a través de la sancién de

un mismo tipo penal con otras penas, vigilando siempre la favorabilidad al procesado.
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Seguridad Juridica.

“La relacion entre la seguridad juridica y el derecho penal resulta evidente. Muchos de los
principios que se estudian dentro del tema de los limites al ejercicio de la potestad punitiva
estatal suelen justificarse con la idea de la seguridad juridica” (Bustos Ramirez y Hormazéabal
Malarée, 2006), y para entender esta relacién debemos conceptualizarla como “La seguridad
juridica establece ese clima civico de confianza en el orden juridico, fundada en pautas
razonables de previsibilidad, que es presupuesto y funcion de los Estados de Derecho” (Perez
Lufio , 1991), en la constitucion ecuatoriana se describe como “El derecho a la seguridad
juridica se fundamente en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion, 2008),
estableciendo el derecho constitucional a la certeza de las normas y su correcta aplicacion en
los procesos, generando una vinculacion del ciudadano hacia la justicia por medio de la
creencia en la administracion de la misma como mecanismo de proteccion de los derechos y

generador de garantias para quienes se enfrentan al sistema judicial.

Cada uno de estos principios establece las reglas dentro de la administracion de justicia, y
genera la confianza en el sistema y su debido uso durante el desarrollo de los procesos
judiciales permitiendo al ciudadano establecer las pautas bajo las cuales se entablaran los
litigios, no s6lo enmarcan como seran las reglas del juego en los juicios, sino también
establecen la existencia del estado de derecho y la constitucionalizacion del proceso penal en
particular que por medio la practica de estos principios se garantiza un juicio justo en igualdad
de condiciones a quienes acceden al sistema judicial, instaurando una justicia

constitucionalizada en los aspectos mas complejos de los procesos penales.

Las penas accesorias

“Es usual que en Derecho Penal se realice una distincion categorial que separa las penas
principales de las accesorias. En el derecho chileno el grueso de las sanciones gue integran el
sistema de penas estan previstas para ser impuestas como penas principales, mientras que se
reserva el calificativo de accesorias para el uso que el legislador hace de ciertas y determinadas
sanciones en situaciones particulares” (Maldonado Fuentes , 2017), las penas accesorias han
venido imponiéndose desde la época de las partidas, empezando su existencia como
mecanismos de refuerzo del castigo impuesto, siendo las mas comunes la muerte civil, el
destierro, y similares, evolucionando hasta la actualidad como penas que reconocen especiales
limitaciones a derechos de los condenados que resultan de una politica criminal basada en el
desarrollo de nuevos aspectos de la criminalidad; cada una de estas penas estara directamente

relacionada con la naturaleza de los delitos a los cuales estan vinculadas.
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El Articulo 58 del Codigo Organico Integral Penal indica la clasificacion de las penas en dos
categorias con carécter principal o accesorio, las penas privativas de libertad y las restrictivas
de los derechos de propiedad, desarrollando las segundas desde el articulo 60 al 71 del cuerpo

legal citado, las misas seran revisadas mas adelante.

En el Ecuador las penas han evolucionado desde la época republicana, durante la presidencia
de Vicente Rocafuerte tenemos un esbozo de cédigo penal en el que se establecieron penas
privativas de libertad y penas que privaban derechos en particular.

Represivas

Correctivas

Pecuniarias

1.- La de muerte.

2.- La de extranamiento del
territorio de la Republica.

3.- La de obras publicas.

4.- La de presidio.

1.- La de reclusién en una casa
de trabajo, cuando las haya.

2.- La de prisién en una carcel o
fortaleza.

3.- La de confinamiento en un
pueblo o distrito determinado.
4.- La de destierro temporal en

1.- La multa.

2.- la pérdida de algunos
efectos, cuyo importe se aplique
como multa.

3.- La indemnizacion de dafios y
perjuicios, y pago de costas
judiciales

un pueblo o distrito
determinado.

5.- La de inhabilitacion para
ejercer empleo, profesion o
cargo publico en general, o en
clase determinada.

6.- Lla privacion de empleo,
profesion o cargo publico.

7.- Suspension de los mismos.
8.- El arresto.

9.- La de ejecucion a la vigilancia
de las autoridades.

10.- La satisfaccién.

11.- El apercibimiento.

12.- La represion judicial

13.- La correccion en alguna
casa de esta clase.

14.- Lla fianza de buena
conducta.
15.- La interdiccion de los

derechos de ciudadano

(Morales Morales , 2020), la evolucién de las penas en el Ecuador, permitieron que se aboliera
la pena de muerte y se implementaran penas que correspondian a privacion de libertad
inclusive se verifica que las penas accesorias, llamadas penas correctivas, también sufrieron
una evolucion e inclusive algunas se mantienen en nuestro actual catalogo penal, llegando a
ser mas restrictivas con el pasar del tiempo debido a la necesidad de las politicas criminales

estatales.

Las penas accesorias en el Codigo Orgénico Integral Penal.
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En lineas anteriores revisamos que la normativa penal actual establece las penas en dos
categorias una restrictiva de la libertad y otra restrictiva de derechos de la propiedad, es en el
articulo 60 que se propone las penas no privativas de libertad que son las siguientes:

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

1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso educativo.
2. Obligacidn de prestar servicio comunitario
3. Comparecer periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los plazos

fijados en sentencia.

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

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

6. Inhabilitacion para el ejercicio de profesion empelo u oficio

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

8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito

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

10. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus familiares u

otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentre o por cualquier

medio verbal, audiovisual, escrito, informatico, telemético o soporte fisico o virtual

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

12. Expulsién y prohibicién de retorno al territorio ecuatoriano para personas extranjeras.
13. Pérdida de los derechos de participacién

14. Inhabilitacion para contratar con el Estado que se aplicaré en sentencias condenatorias

por delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias,
oferta de realizar trafico de influencias y testaferrismo; asi como, lavado de activos, asociacion
ilicita y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, pena no privativa de
libertad que sera comunicada al organismo técnico regulatorio del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

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

previstas en cada tipo penal. (COIP, 2014).

A partir del articulo 61 hasta el 70 se explican como funcionan estas penas accesorias,
temporalidad de ejecucion, determinacion de cada una de ellas, y como ejecutarlas en cada

caso y con las especificaciones de cuando y como aplicarse.

14



La pena accesoria que en el afio 2018 fue reformada es la dispuesta en el numeral 14 del
mencionado articulado referente a la pena de pérdida de derechos de participacion.

Las penas accesorias dispuestas para los delitos contra la Administracién Publica

Antes de las reformas del referéndum del afio 2018, en el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, el
articulo 60 en su numeral 13 indicaba como una pena accesoria la perdida de los derechos de
participacion, y ésta se desarrollaba en el articulo 68 estableciendo que las personas
sentenciadas con la pérdida de los derechos de participacion cumplirdn esta pena por el mismo

tiempo establecido en la condena de cada tipo penal.

La reforma del afio 2018 establece que tipos penales seran susceptibles de ser sancionados con
esta pena accesoria, llegando a especificar la temporalidad de la misma de 10 a 25 afios de
suspension de los derechos politicos, dispuesto asi en el codigo sustantivo penal: “Art. 68.
Pérdida de los derechos de participacion. — La persona sentenciada con la pérdida de los
derechos de participacion, no podra ejercerlos por el tiempo determinado en cada tipo penal,

una vez cumplida la pena de libertad.

En el caso de los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusidn, cohecho, trafico de
influencias, oferta para realizar trafico de influencias y testaferrismo asi como lavado de
activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, los
jueces de forma obligatoria aplicaran esta sancion por un lapso de entre 10 a 25 afios” (COIP,

2014).

La necesidad de este cambio radica en la nueva concepcion de la politica criminal referente a
los delitos contra la Administracion Publica, delitos econémicos y delitos contra la seguridad
publica relacionados con actividades de corrupcion, politica que venia establecida desde la
constitucién 2008 como un nuevo referente de lucha contra este tipo de actividades ilicitas,
misma que naci6 por la firma y suscripcion de las Convenciones de Viena, Palermo y Mérida;
el articulo 113 numeral 2 de la carta magna indica que personas sentenciadas por haber
cometido delitos contra la administracion publica, (peculado, cohecho, enriquecimiento ilicito,
etc.,) no podran acceder a la candidatura de eleccion popular, por eso es que el referéndum
buscaba ampliar el catalogo de delitos que permitieran limitar el ejercicio de los derechos de
participacion abarcando, ademas de los delitos contra la administracion publica, delitos
econdmicos como el lavado de activos y delitos contra la seguridad pablica como la asociacion
ilicita.

Debido a este referéndum se reformé el Cddigo Organico Integral Penal donde se ha

concentrado la voluntad popular alcanzada con el voto ciudadano.
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Los delitos contra la Administracion Publica se han determinado desde los articulos 278 al
296 entre los cuales tenemos al peculado, cohecho, tréfico de influencias, enriquecimiento
ilicito, concusion, oferta de trafico de influencias, testaferrismo, etc., estos tipo penales se
caracterizan por ser delitos especiales segun la dogmatica penal, pues son cometidos por
funcionarios publicos y es justamente esta caracteristica lo que permite que la politica criminal
se enfile hacia esas tipologias penales, dado que a través del ejercicio del derecho de
participacion se accede a distintos cargos de administracion puablica.

El bien juridico protegido en estos tipos penales es la confianza y la legitimidad de los actos
de la administracion publica. Por eso es comprensible que el Estado trate de limitar el acceso
al derecho de participacion a personas que hayan tenido sentencias que los responsabilicen de
este tipo de acciones antijuridicas a fin de precautelar el bien juridico de la confianza en la

administracion y sus funcionarios.

La pena accesoria determinada en el articulo 68 del Cédigo Organico Integral es una pena de
clase subsiguiente pues se cumplira en los delitos especificados en la norma aun después de
que el condenado cumpla la pena principal; es fija porque es obligatorio para los jueces
imponerla cuando se emita sentencia en los delitos detallados en la misma pena y estableciendo

su propia regla de duracion, siendo todas estas caracteristicas parte de la accesoriedad punitiva.

Accesoriedad punitiva

(Qué es la accesoriedad punitiva? “Por mas que el legislador se refiera a penas accesorias
como unidades punitivas, en realidad bajo este epigrafe nos encontramos con unas reglas
especiales de determinacién de las penas, complementarias y subsidiarias de las reglas
generales, en los términos que veremos mas adelante. En este sentido, nos parece mas acertado
hablar de la accesoriedad punitiva como un grupo de reglas especificas de determinacion de
las penas. Las llamadas penas accesorias coinciden siempre en sus contenidos con algunas de
las penas recogidas en el catalogo general (Art. 33 CP) y las Unicas diferencias que presentan
son las reglas que se emplean para su determinacion temporal” (Caffarena, 2006), las reglas
de determinacion de las penas accesorias corresponden a la accesoriedad punitiva entendida

como aquella que permite que los jueces impongan las penas accesorias.

“Las reglas de determinacion de la pena son el conjunto de directrices establecidas por el
Cadigo para calcular la pena concreta que el Juez debe imponer al culpable de un delito o falta,
partiendo de los marcos penales previstos por la Parte Especial del Cédigo. La determinacién
de la pena es, basicamente, un proceso de concrecion” (Ragues, 2008). Para las penas
accesorias tenemos las reglas especificas que estan determinadas en la misma pena accesoria,

reglas que se entienden como: la temporalidad de cada pena, en que delitos deben aplicarse
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especificando el tipo penal, o inclusive la pena de cada tipologia penal establecera la
imposicion de la pena accesoria, por ejemplo, la pena de expulsion y prohibicion de retorno al
territorio ecuatoriano para personas extranjeras, se aplicara exclusivamente en delitos que

superen los 5 afios de privacion de libertad.

Las reglas especificas de determinacion deben obedecer a principios de la accesoriedad

punitiva.

Principios de la accesoriedad punitiva

Segun el estudio realizado a la accesoriedad punitiva por Borja Mapeli Caffarena tenemos los

siguientes principios en la accesoriedad punitiva:

“l.- Automaticidad. Las penas accesorias se aplican en estrecha relacion con sus
correspondientes penas principales sin necesidad de que el legislador haya previsto para el
delito cometido. Las normas que recogen dichas penas son las normas extensivas de penalidad.

Sin aquellas, éstas no podrian nunca aplicase.

A pesar de ser penas adheridas a sus correspondientes principales, los tribunales estan
obligados a imponerlas expresamente en la sentencia, en los mismos términos gue si se trata

de penas principales”

2.- Coincidencia temporal. Lasaccesorias duran, sefiala el Art. 33.6 CP, lo que duran las penas
principales. Por esta razon los tribunales no estan obligados a someterlas a las reglas de
determinacién. Se entiende que la pena accesoria durard lo que duré la principal en su
magnitud concreta, es decir, una es descontada el tiempo de las medidas cautelares que el

condenado haya podido sufrir durante la instruccion.

Efectivamente si nos atenemos a criterios formales la pena accesoria no puede entenderse
aplicada hasta que no se produce la sentencia en firme. Sin embargo, la pena accesoria
sobrevivira siempre a la principal y, por tanto, no seria simultanea si no se le abonara también
el tiempo sufrido en prisién preventiva o se le compensara en la misma medida que a la
principal por la medida cautelar impuesta durante la instruccion, a pesar de que para la prisién
preventiva no esta prevista ningun tipo de medida cautelar accesoria andloga a las penas de

esta naturaleza.

3.- Incompatibilidad con penas de idéntica naturaleza (Principio de subsidiariedad de las penas
accesorias). Las penas accesorias son incompatibles con las penas principales que tengan
idéntica naturaleza. Si el delito cometido tiene especificamente previsto la imposicion de la
pena de inhabilitacion, en cualquiera de sus modalidades, los tribunales se abstendrén de

aplicarlas como pena accesoria. No se trata de un caso de extincion de penas, sino un
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desplazamiento motivado por razones no féciles de entender. Aparecen las penas accesorias
aqui, con un cardcter subsidiario, de forma que el Cadigo pretende asegurar que determinados
condenados no accedan al ejercicio de ciertos derechos durante el cumplimiento de su

condena.

De acuerdo con el caracter subsidiario de las penas accesorias, en los casos en que corresponda
desplazar una de las penas idénticas concurrentes, se entiende que se desplazan las accesorias
y no las correspondientes principales, que mantendrén la duracion resultante de aplicar las
reglas generales. No esta previsto por el legislador un desplazamiento parcial de la pena
accesoria. Esta solucion puede beneficiar al condenado en aquellos supuestos en los que la
pena principal desplazante tiene una duracion inferior a la que podria tener la pena accesoria

desplazada.

4.- Simultaneidad. Las penas accesorias no sélo duran lo que dura la principal, sino que se

cumplen materialmente durante el mismo espacio de tiempo.

A pesar de la simultaneidad, las penas accesorias tienen su propia vida, durante la cual se
impone al condenado unas restricciones en funcién de su naturaleza. De manera que la pena
accesoria puede ser quebrantada y dar lugar con ello a nuevas responsabilidades en los mismos

términos que la pena principal.” (Caffarena, 2006).

Clases de accesoriedad punitiva

Para comprender alin mas la accesoriedad punitiva debemos adentrarnos en conocer las clases
de accesoriedad que existen, desde su Tratado VVon Liszt nos habla ya de una clasificacion de
las penas accesorias en simultaneas y subsiguientes, las primeras se consideran ejecutables al
mismo tiempo que la pena principal, mientras que las segundas son ejecutables después de que

se ha cumplido la pena principal, prolongandose la vida de la pena accesoria.

Para Borja Mapelli Caffarena en la normativa penal espafiola de 1870 se distinguen las penas
generales y especificas, en las segundas concurren ciertas caracteristicas que seran
acompafadas de penas determinadas y las primeras serdn aplicadas a todas las penas

principales de forma general.

Continua el autor Caffarena indicando que la accesoriedad punitiva puede ser fija o
discrecional, las fijas serian aquellas que deben cumplirse de oficio sin que medie la peticion
de una de las partes, esto sin perjuicio del principio acusatorio y también del principio
dispositivo, por lo que la determinacion de estas penas seria de obligatorio cumplimiento del

juez; mientras que las discrecionales son impuestas a consideracion del juzgador.
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Para finalizar el autor nos habla de las penas temporales y perpetuas, las primeras tienen un
cierto tiempo de duracion y generalmente estan relacionadas con la pena principal, en tanto

que las perpetuas sobreviven en el tiempo de manera imperecedera.

Sin embargo, cada una de las penas puede tener sus propias reglas de duracion entendiendo

esto como las reglas especificas que deben seguir los jueces para la determinacion de la mimas.

Pena accesoria impuesta en Sentencia Nro. 17721-2019-00029G

Previo a revisar la pena impuesta en el proceso 17721-2019-00029G, debemos tener el
contexto de los hechos que se juzgaron y sentenciaron, y sobre todo cdmo esta pena accesoria

debe imponerse.

El ex presidente del Ecuador Rafael Correa Delgado y otros funcionarios del gobierno, asi
como personas particulares y representantes de varias empresas fueron acusadas por la Fiscalia
General del Estado del cometimiento del delito de cohecho pasivo y activo, durante los afios
2012 al 2016 mientras, los funcionarios acusados, desempefiaban sus funciones. Aparte de la
consideracion del delito imputado y las figuras juridicas de autoria que se ventilaron en el
juicio, lo que llama poderosamente la atencion es la aplicacion de las penas a imponerse en la
sentencia. En primer lugar se condena a algunos de los sentenciados a una pena privativa de
libertad de 8 afios, penas de reparacion integral y pena accesoria que se detalla en la sentencia:
“Disponer la pérdida de los derechos de participacion por el tiempo de VEINTE Y CINCO
(25) afios, de todos los condenados, contados a partir de que esta sentencia se ejecutorie,
conforme lo prevé al articulo 68 COIP, para lo cual se oficiara al CNE, lo cual, se justifica
plenamente, pues no so6lo la pena privativa de la libertad es la que se aplica, como consecuencia
del delito cometido, existen otras penas previstas en cada tipo penal, como es el caso de la
suspensién de los llamados derechos de participacion. En el caso que nos ocupa se establece
25 afios de suspensién de los derechos con un criterio de favorabilidad, como se explica a
renglén seguido. Si bien es cierto el CP prevé que la suspension debe ser por el mismo tiempo
de la condena, la consulta popular Gltima, que expresa la voluntad popular, aprobé con alto
porcentaje, mas del 70 % que se inhabilite para participar en elecciones a los funcionarios
condenados por delitos de corrupcion. El Presidente de la Repulblica decidié convocar a
consulta popular, entre las preguntas cuya aceptacion o resultado del voto Sl, fue superior a
todas las demas preguntas de dicha consulta popular decia: ¢Esta usted de acuerdo con que se
enmiende la CRE, para que se sancione a toda persona condenada por actos de corrupcién con
su inhabilidad para participar en la vida politica del pais, y con la pérdida de sus bienes? Segun
lo dispuesto en el Anexo 1. El anexo 1, en lo sustancial se refiere a: “Las personas contra

quienes exista sentencia ejecutoriada por delitos de peculado, enriquecimiento ilicito,
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concusion, cohecho, trafico de influencias, oferta de realizar trafico de influencias, y
testaferrismo, asi como lavado de activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada
relacionados con actos de corrupcion, estaran impedidos para ser candidatos a cargos de
eleccion popular, para contratar con el Estado, para desempefiar empleos o cargos publicos y
perderan sus derechos de participacion establecidos en la presente constitucion.” Por lo tanto,
el articulo 233 de la CRE qued6 reformado por mandato popular, siendo, por tanto, no sélo la
suspension de derechos de participacion por el tiempo que dure la pena, sino inhabilidad y
pérdida de derechos de participacion. Debe recordarse que el Ecuador es suscriptor de
instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcion, es decir ha asumido el compromiso
internacional de combatir en contra de los delitos de corrupcion; en este caso, tales delitos
tienen intima relacion con los derechos de participacidn, pues varios de los procesados fueron
quienes dirigieron los destinos del Estado ecuatoriano por una década, quienes debian guardar
fidelidad con sus mandantes, pero traicionaron con actos de corrupcion tipificados como
delitos. En este contexto, corresponde aplicar la norma del COIP, que surge como
consecuencia de un mandato popular, norma de derecho publico que rige para lo venidero, que
no es en principio pena en estricto sentido, sino norma constitucional, aprobada por el pueblo
en quien radica la soberania. De modo que una vez que se ejecutorie el fallo, los condenados
tienen la prohibicién legal, llevado por el legislador al COIP, que incluso, segln la consulta
popular se sefialaba la pérdida de los derechos de participacién. Con otras palabras, siendo
norma de derecho publico, constitucional, los condenados estan inhabilitados por este tiempo.”

(Corte Nacional de Justicia , 2020).

La Corte Nacional de Justicia fundamenta la pena accesoria impuesta por ser de rango
constitucional, lo cual es una interpretacién no consecuente del texto constitucional, puesto
que este texto reformado no se contrapone, de ninguna forma,con la pena accesoria vigente al
cometimiento del hecho ilicito, que se debe aplicar por temporalidad, el imponer el Art. 68 del
COIP que fue reformado como resultado a la consulta, imparten una pena accesoria mas severa
de lo que debia, por ser improcedente en cuanto a la temporalidad de la ley penal, y la
legalidad, lo que llama la atencion sobre el Art. 53 del COIP dado que las penas tienen que ser
legales por lo siguiente: “Legalidad de la pena. — No se impondran penas més severas que las
determinadas en los tipos penales de este Codigo.” (COIP, 2014), porque estd impedido el
juzgador de imponer penas mas graves a las dispuestas en la norma, lo que indica que el

Tribunal estaria aplicando una accesoriedad punitiva ilimitada.

Previamente a la reforma por el referéndum el Art. 68 del Cédigo Organico Integral Penal
decia: “La persona sentenciada con la pérdida de los derechos de participacion, no podra
ejercerlos por el tiempo determinado en cada tipo penal, una vez cumplida la pena privativa
de libertad.” (COIP, 2014).
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El reflejo de la consulta popular es la reforma del Cédigo Organico Integral Penal, ya que es
en ese cuerpo legal donde se establecen las reglas penales.

En la normativa penal reformada el Art. 68 afiade un inciso que dispone: “En el caso de los
delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias, oferta
de realizar trafico de influencias y testaferrismo, asi como, lavado de activos, asociacion ilicita
y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, los jueces de forma

obligatoria aplicaran esta sancion por el lapso de entre diez y veinticinco afios” (COIP, 2014)

Esta reforma a la normativa penal, es realizada en el afio 2018 y los actos juzgados y
sancionados segun la Fiscalia se desarrollaron entre los afios 2012 a 2016, es decir la conducta
delictiva cesé dos afios antes de que se reformara el Cédigo Integral Penal, haciendo que, en
este caso, la imposicion de la pena accesoria sea ilimitada, porque la determinacién de la pena
accesoria por parte de los jueces no esta ligada a la revision, analisis y fundamentacion de los

principios constitucionales y procesales que rigen el sistema penal.

La ley vigente al cometimiento del hecho delictivo es la que se debe aplicar, esto remarca el
principio de legalidad y con él la temporalidad, por lo tanto la pena también debe ser impuesta
con la consideracion a estos dos principios, el articulo 5 numeral 1 del COIP expresa la
legalidad como primer principio procesal e indica: “1. Legalidad: no hay infraccion penal,
pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal
se remita a otras normas o disipaciones legales para integrarla.” (COIP, 2014), y el Art. 16
numerales 1y 2 del mismo cuerpo lega explica el principio de temporalidad: “Ambito temporal
de aplicacidn. — los sujetos del proceso penal y las o los juzgadores observaran las siguientes
reglas: 1. Toda infraccion serd juzgada y sancionada con arreglo a las leyes vigentes al
momento de su comision 2. Se aplicara la ley penal posterior mas benigna sin necesidad de
peticidn, de preferencia sobre la ley penal vigente al tiempo de ser cometida la infraccién o
dictarse sentencia.” (COIP, 2014) dos colusiones se observan del analisis de estas normas, en
primer lugar que la legalidad rige el proceso pues no se puede juzgar ni condenar a nadie sin
que exista dispuesto en la norma el tipo penal y la sancion a aplicarse, y de ello también deriva
la temporalidad de la norma pues al existir ésta debe aplicarse con sujecion al tiempo en que
se comete el acto antijuridico, explicando a través de este principio la irretroactividad de la ley
penal, pero también la retroactividad y la ultraactividad de la norma penal, dado que el numeral
dos del Art. 16 establece las reglas de aplicacion de normas posteriores al cometimiento del
acto, no s6lo en cuento a la vigencia temporal sino también a la favorabilidad que como

principio esta contemplado en el mismo articulo.

Del andlisis se desprende que el juzgamiento de los actos acusados debio realizarse bajo la

norma que estaba vigente al tiempo del cometimiento de los hechos por el principio de

21



temporalidad de la ley y en caso de que el Codigo Orgéanico integral Penal, ley posterior, fuera
mas benigna deberia aplicarse por el principio de favorabilidad.

La pena accesoria impuesta no es parte del tipo penal de cohecho, se busca en la parte general
de la normativa penal, no hay justificacion legal que permita imponer una pena que no esta
prevista al momento del cometimiento de los hechos, y mucho menos si esta pena accesoria
rompe con los principios de favorabilidad y temporalidad de la ley penal, ya que las penas
principales o accesorias deben ser legales, determinadas en el tiempo y previamente

establecidas en la norma.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

La jurisprudencia es la forma en que los jueces expresan su interpretacion de las normas
juridicas, comunican por medio de sus fallos el sentido y la forma de la ley, éstos generan una

linea de razonamiento juridico que se vuelve parte de la argumentacion juridica.

La accesoriedad punitiva permite que los jueces tengan claridad en la determinacidn de la pena

accesoria a imponerse en las sentencias.

La determinacion temporal de la aplicacion de las penas accesorias debera estar directamente
relacionada con los principios de la accesoriedad punitiva y los principios de la actividad

procesal penal.

En la sentencia Nro. - 17721-2019-00029G la imposicidn de la pena accesoria dispuesta en el
Art. 68 del COIP, reformado por el referéndum constitucional del afio 2018, se contrapone con
los principios de legalidad, vigencia temporal de la ley penal, favorabilidad, ultraactividad de
la ley penal, configurando una pena ilegal, improcedente y atentatoria a la seguridad juridica

que envuelve los derechos y garantias de los procesados en los procesos judiciales.

Precedentes como el analizado, crearian en la comunidad juridica confusion en cuanto a como
interpretar las normas estudiadas, dado que en otras sentencias los pardmetros de imposicion
de penas accesorias han sido completamente diferentes, lleva a preguntarnos en donde quedé

la linea de interpretacion constitucional de la ley penal

Los jueces ya no son Gnicamente la “boca de la Ley”, son generadores de conocimiento del
alcance de las normas, productores de derecho a través de sus fallos y protectores de las
garantias de los intervinientes en los procesos penales; cuando vemos fallos que generan
inseguridad en el sistema de justicia no podemos menos que asombrarnos de como éstos crean
una falta de certeza de los conocimientos y aplicacion de los principios procesales y las normas

penales, dejando al ciudadano frente a un poder estatal abrumador, ilimitado y castigador.
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RECOMENDACIONES

Los jueces penales deben tener un amplio conocimiento y manejo de las teorias actuales del

proceso penal, conocer profundamente la doctrina demostrandolo en sus sentencias.

La Corte Constitucional debe analizar de forma objetiva sentencias que produzcan
limitaciones a los derechos de los intervinientes impidiendo que se éstas se ejecuten y
precautelando que se continte desarrollando jurisprudencia que aplique penas accesorias que
no estén relacionadas directamente con la vigencia temporal de la ley penal y los principios de

la actividad procesal penal.

Fallos como el analizado no s6lo generan inseguridad juridica en ese proceso, sino asombro
de las posibilidades de crear incertidumbre juridica para los futuros procesos penales analogos.
En la determinacion de la pena accesoria impuesta en la sentencia estudiada se vulneran todos
los principios procesales que rigen el sistema penal, siendo preciso que los jueces realicen

actualizacion permanente en los avances de la ciencia penal y su dogmatica.
de la formacién de los profesionales que ejercen y ejerceran en su representacion.

Un poder judicial endeble permite que los administradores de justicia tomen decisiones fuera
de la ley; los jueces son los llamados a proteger el cumplimiento de la norma y los derechos
de los ciudadanos que acuden a la justicia. En un estado constitucional de derechos se entiende
que los poderes estatales son independientes por lo tanto una sentencia que acoge una pena
accesoria ilimitada y que se aleja de los principios procesales muestra fraccionamiento del
poder judicial, siendo indispensable un proceso de renovacién del sistema de justicia a fin de

sanearlo de intenciones politicas o presiones de cualquier tipo.

Debe celebrarse convenios de cooperacion interinstitucional entre el sistema de justicia y la
academia, para presentar a la comunidad juridica un estudio y analisis de fallos judiciales en
materia penal que permita mantener una linea de argumentacién juridica sostenida y apegada
a la norma, a través de estos convenios lograr el fortalecimiento de los conocimientos de la
doctrina penal desde sus bases en estricta formacion tedrico practica y como debe aplicarse en
los procesos penales, abarcando a todos los actores del proceso: jueces, fiscales y abogados.
La academia debe crear espacios de capacitacion de los conocimientos relacionados con los
principios procesales en materia penal. La capacitacion en posgrado y practica del derecho

debe ser una constante de la academia, para asegurar la calidad.
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