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Resumen

Este articulo estudia la figura de incumplimiento de la prohibicion de libre transito
durante el estado de excepcion en tiempos de pandemia por el COVID-19 en Ecuador y
su adecuacion como ilicito penal e ilicito administrativo para demostrar la confrontacion
del derecho penal y derecho administrativo sancionatorio al momento de castigar esta
conducta. Ademas, revisa los criterios limitadores del derecho penal para determinar la
pena idénea como sancion del incumplimiento de la restriccion a la libre circulacion. Esta
tarea investigativa es de corte teorico, y se empleo el método dogmatico con el propdsito
de revisar la teoria penal y del derecho administrativo. También uno de los métodos
empleados es el inductivo-deductivo por motivos de recorrer un camino investigativo que
parte de un evento singular como es el incumplimiento de la restriccion a la libre
movilidad para presentar los limites del derecho penal. Los resultados obtenidos
demostraron la existencia de dos escenarios sancionatorios. EI primero de caracter penal
y de periodo corto, por la persecucion a los infractores a través de la figura penal de
incumplimiento de ordenes legitimas emitidas por autoridad competente; y el segundo, a
través de una reglamentacion administrativa que fijé una multa pecuniaria para los
infractores, la misma que permanecio vigente hasta el fin del estado de excepcion. Esta
Gltima result6 tedricamente ser la pena idonea a partir de la revision del concepto de bien

juridico, y de los principios de subsidiariedad, lesividad y necesidad.

Palabras claves: libre movilidad, delito, contravencion administrativa, bien juridico,

subsidiariedad.



Abstract

This paper studies the breach of the prohibition of free transit during the exceptional state
in the COVID-19 pandemic in Ecuador and its adequacy as crime and administrative fault
to demonstrate the confrontation between criminal law and the law of administrative
offenses at the time of punishing this conduct. Besides, it reviews the limiting criteria of
criminal law to determine the ideal penalty as a sanction for non-compliance with the
restriction to free transit. This investigation is theoretical and the dogmatic method was
used to review both criminal theory and administrative law. Also, to follow an
investigative path that starts from a singular event such as the breach of the restriction to
free mobility to present the criminal law limits, the inductive-deductive method was
applied. The results obtained demonstrated the existence of two penalty moments. The
first, of criminal nature and a short period, due to the persecution of perpetrators through
the crime of non-compliance with legitimate orders issued by a competent authority. The
second scenario was through an administrative regulation that punished a pecuniary fine
for offenders that remained in force until the end of the state of exception. The latter
became the ideal penalty theoretically based on the study of the legal asset, and the

principles of subsidiarity, prejudicial, and necessity.

Key words: free mobility, crime, administrative offence, legal asset, subsidiarity
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1. INTRODUCCION

El titulo de este articulo visibiliza un momento histérico mundial de afectacion a la salud
publica como consecuencia de la propagacion del coronavirus. Ante este panorama, los
Estados han intervenido dictando disposiciones excepcionales con el propésito de
controlar o mitigar los efectos de este enemigo infeccioso, que varian dependiendo del
contexto de cada pais. El Estado ecuatoriano declaré tanto la emergencia sanitaria® y el
estado de excepcion?. Este tltimo restringio el derecho a la libre movilidad al momento
de dictarse simultdneamente el toque de queda a nivel nacional, prohibiendo a la
poblacién el libre transito durante ciertas horas del dia y restringiendo la movilidad

vehicular dependiendo del ultimo digito de la placa.

Estas disposiciones emanadas por autoridades publicas en ejercicio de las atribuciones a
su cargo son normas prohibitivos de cardcter general y obligatorio, y cuyo
incumplimiento amerita una sancion de orden legal. En Ecuador existen dos escenarios
sancionatorios para aquellos infractores debido a su potencial adecuacién como ilicito
penal en los términos descritos del tipo penal de incumplimiento de 6rdenes legitimas
emitidas por autoridad competente y como ilicito administrativo luego de la expedicion
del Reglamento para la aplicacion de multas por incumplimiento del toque de queda en
el contexto del estado de excepcion por calamidad publica que sanciona solo con multas
pecuniarias la inobservancia de la prohibicion de libre transito con respecto al

incumplimiento del toque de queda, restriccion vehicular y mal uso del salvoconducto.?

Su configuracion tedrica como ilicito penal e ilicito administrativo visibiliza la presencia
de los tentaculos del derecho penal y la esfera del derecho administrativo sancionatorio a
la hora de castigar el incumplimiento de la prohibicién de libre movilidad, lo cual ha
ocasionado que existan infractores sancionados de conformidad con el Cédigo Organico
Integral Penal con la imposicion de una pena privativa de libertad, consecuencia propia

del derecho penal; y mas adelante, con la expedicion del Reglamento para la Aplicacion

! Acuerdo Ministerial Nro. 00126-2020. Declaratoria de estado de emergencia en el sistema nacional de
salud en el Ecuador por COVID-19, Registro Oficial Suplemento Nro. 160, Quito, Ecuador, 12 de marzo
de 2020.

2 Decreto Ejecutivo Nro. 1017. Declaratoria de estado de excepcién en Ecuador por COVID-19, Quito,
Registro Oficial Suplemento Nro. 163, Quito, Ecuador, 17 de marzo de 2020.

3 Acuerdo Interministerial Nro. 00002-2020, Reglamento para la aplicacion de multas por incumplimiento
del toque de queda por COVID-19, Registro Oficial Nro. 468, Quito, Ecuador, 27 de marzo de 2020.



de sanciones por incumplimiento del toque de queda, que ha sido reformado por dos
ocasiones, pase cualquier infractor a ser sujeto de sanciones administrativas al momento
de incumplir la prohibicién de libre movilidad, la restriccion vehicular o hacer mal uso
del salvoconducto. Esta reglamentacion evidencia el caracter administrativo de estas
prohibiciones, aungue sus sanciones no estan desligadas del derecho penal debido a que

ese texto reglamentario deriva los casos de tercera reincidencia a la justicia penal.

Esta problematica seré revisada a la luz de la dogmatica juridica para conocer las razones
por las cuales el derecho penal quedo rezagado al momento de seleccionarse por parte de
las autoridades gubernamentales el mecanismo para condenar a aquellos infractores de
las medidas dictadas para contener la propagacion del coronavirus. Esta tarea
investigativa reafirmaréa los limites del derecho penal a partir del analisis del caso factico
y juridico de incumplimiento de las restricciones a la libre movilidad durante la pandemia
del COVID-19, revisando las categorias juridicas de delito y contravencidn
administrativa, y sobre todo aplicando los criterios cuali-cuantitativos como bien juridico

protegido, subsidiariedad, lesividad y necesidad.

2. METODOLOGIA

El presente articulo cientifico es de corte tedrico que surge de la hipotesis planteada en
forma de pregunta. El acercamiento al problema de investigacion se efectud en términos

cualitativos.

Los métodos para las ciencias juridicas son diversos; sin embargo, para esta investigacion
se adopto una posicion ecléctica que recurre sustancialmente a la teoria del derecho penal
y paralelamente a la doctrina del derecho administrativo, de modo que en funcién a la
temética planteada se utilizd6 el método dogmatico con el objetivo de revisar la
bibliografia de los principales representantes del derecho penal, tales como Claus Roxin
y Hans Welzel, asi como del derecho administrativo, cuyo mas notado tratadista es el

profesor argentino Roberto Dromi.

Se aplic6 el método conceptual para abarcar diversas categorias normativas como

autoridad, competencia, orden legitima y libre movilidad. También, por tratarse de una



revision de la norma juridica resultd indispensable aplicar técnicas hermenéuticas en

preferencia la interpretacion sistematizada.

Ademas, se aplicd el método inductivo-deductivo por motivos de recorrer un camino
investigativo que parte de un evento singular conocido como incumplimiento de la
restriccion a la libre movilidad y asi poder presentar criterios generales sobre los limites
del derecho penal. Asimismo, se emple6 el método explicativo para identificar e
interpretar las razones que provocaron el desplazamiento del derecho penal al momento

de castigar este hecho particular.

Estos procesos metodoldgicos han permitido la obtencion de un trabajo académico para
mi titulacién como magister y alcanzar una construccion tedrica que estudie la restriccion
para movilizarse en tiempos de pandemia y su persecucion desde la esfera del derecho

penal y el derecho administrativo sancionatorio.

3. RESULTADOS

3.1. La intervencion del derecho penal a la hora sancionar el incumplimiento de la
restriccion a la libre circulacion en el Ecuador se dio a traves de la figura penal de
incumplimiento de decisiones legitimas emitidas por autoridad competente, tipificado en

el art. 282 del Cddigo Organico Integral Penal.

3.2. El Estado ecuatoriano recurri6 al derecho penal para castigar el incumplimiento del
toque de queda solo por 10 dias a partir de la Declaratoria de estado de excepcion,
publicada en el Registro Oficial Nro. 163 de fecha 17 de marzo de 2020, llegando a ser

éste rezagado por el derecho administrativo sancionatorio.

3.3. La expedicién del Reglamento para la aplicacion de multas por incumplimiento del
toque de queda por COVID-19 publicado en el Registro Oficial Nro. 468 de fecha 27 de
marzo de 2020 provoco que el derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio
se confronten al momento de sancionar el incumplimiento de la prohibicion de libre

movilidad en Ecuador.



3.4. Los limites del derecho penal implican la observancia de criterios cuali-cuantitativos
como bien juridico protegido y subsidiariedad, siendo este altimo méas que un concepto

juridico un criterio esencial de la politica criminal.

3.5. Los principios de necesidad y lesividad obtenidos de la teoria de Luigi Ferrajoli sobre

el garantismo penal se configuran también como limites del ius puniendi.

3.6. El incumplimiento de la prohibicion de libre circulacion se adecua a los presupuestos
descriptivos del delito de incumplimiento de decision legitima emitida por autoridad
competente, que forma parte del catalogo de delitos del Cédigo Organico Integral Penal.
También el incumplimiento de la restriccion de libre movilidad se configura como
contravencién administrativa por su tipificacion en el Reglamento para la aplicacion de
multas por incumplimiento del toque de queda por COVID-19, cuya sancién es de

caracter pecuniario.

3.7. El delito de incumplimiento de decisiones legitimas emitidas por autoridad
competente se define como un tipo penal en blanco porque la descripcion del supuesto de
hecho remite a conceptos del derecho administrativo y a normas no penales para
completar el tipo penal al momento de interpretar sistematicamente las palabras

autoridad, competencia, 6rdenes o prohibiciones.

3.8. Los elementos normativos de este delito son los siguientes: bien juridico protegido:
eficiencia de la administracion pablica; sujeto activo: comun, no hay un sujeto calificado;
sujeto pasivo: administracion publica en la persona de la autoridad competente; verbo
rector: incumplir; y objeto: orden o prohibicién dictada. La finalidad protectora del bien
juridico puede extenderse a garantizar simultineamente otros valores esenciales para la
sociedad debido a que el elemento objeto, al ser amplio, deja abierta la posibilidad de

proteger directa o indirectamente mas bienes juridicos.

3.9. El principio de subsidiariedad resulta imprescindible para tipificar o perseguir una
conducta como delito debido a que obliga examinar si es suficiente un mecanismo no

penal para asegurar el fin que persigue una norma en concreto.
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4. DISCUSION

4.1. Conceptualizacion del derecho al libre transito y su matizacion en estado de

excepcion.

La libertad del hombre ha sido objeto de estudio de distintas teorias. Es un valor o aspecto
inherente al ser humano por lo que evidentemente es un derecho fundamental, que pasé
a ser protegido por el derecho luego de su positivizacién. En este trabajo basta referirse a
cuestiones del derecho positivo para visibilizar su reconocimiento expreso. En el ambito
internacional este derecho ha sido reconocido tanto en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos* y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, ambas

expedidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Acerca de nuestra normativa interna, la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce un amplio catalogo de derechos que germinan del concepto libertad, como es el
derecho al libre transito, al decir: “Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas: 14.
El derecho a transitar libremente por el territorio nacional...” (Asamblea Nacional
Constituyente, 2008). Su definicién se obtiene de su propio nombre, y se lo puede
calificar como el libre desplazamiento de un lugar a otro, o el circular libremente dentro

de un territorio, sin imposiciones que limiten su voluntad de movilizacion.

Desde la perspectiva iusnaturalista, la libertad de transitar comprende “el movimiento, la
circulacion, el andar, marchar, arrastrarse, caminar, correr, nadar y otras formas naturales
de desplazamiento del ser humano [las cuales] forman parte consustancial de su
naturaleza motora [...]” (Hinostréza, 2013). Estas implicaciones connaturales
evidentemente facilitaron su reconocimiento positivo en las normas de derecho

internacional descritas y en nuestra Constitucion.

No obstante, este derecho no es absoluto. Sus limitaciones pueden devenir de la presencia
de eventos excepcionales para la vida social y politica de un pais. En esos casos, los

Estados para poder sobrellevar ese tipo de eventos, donde los mecanismos juridicos

4 Resolucion Nro. 271 A(l1I), 10 de diciembre de 1948, art. 13 “1. Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado.”

° Resolucion Nro. 2200A(XXI) de 16 de diciembre de 1966, art. 12. “l1 Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendré derecho a circular libremente por el y a escoger libremente
en ¢l su residencia.”
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ordinarios resultan insuficientes, tienen la opcion de declarar el estado de excepcion y asi

limitar o suspender el ejercicio de derechos, entre ellos el derecho a la libre circulacion.

Al respecto, Julio César Trujillo (2006, pag. 202) define a los estados de excepcion como
“situaciones en las que el Poder Ejecutivo no puede salvar la seguridad externa o el orden
publico con las facultades ordinarias que la Constitucion y las leyes le atribuyen y, por lo
mismo, necesita para el efecto potestades extraordinarias hasta que los peligros sean

conjurados.”

Los causas que justifican los estados de excepcidn son taxativas. Una de ellas es la causal
de calamidad y a la cual estrictamente este trabajo se referira por su aplicacion en época
de pandemia. Para Humberto Nogeira Alcala (2003, pag. 274) calamidad publica es la
situacion constituida por fenémenos de origen natural o provocados por el hombre que

producen o pueden producir grave dafio a la seguridad nacional.

Esta definicion otorga un criterio de pertinencia al estado de excepcién declarado por
Ecuador en dos ocasiones, por cuanto el COVID 19 se constituy0 como una grave
amenaza a la vida de los ciudadanos; que requirié fundamentalmente la intervencion
estatal para limitar de manera excepcional y temporal el derecho al libre transito y asi

frenar la propagacion del virus.

Sostengo que esta decision emanada del presidente del Ecuador fue debidamente
fundamentada por la presencia de elementos que justifican esa excepcionalidad, tales
como: la existencia de un peligro excepcional e inminente, afectacion a la poblacion en
general y graves consecuencias para la vida en comunidad. Esta decisién adoptada por el
representante del Poder Ejecutivo para limitar el ejercicio de este derecho constitucional
al libre transito no es inconstitucional porque los estados de excepcion declarados
mediante Decretos Ejecutivos Nro. 1017 de fecha 17 de abril de 2020 y Nro. 1074 de 15
de junio del mismo afio cumplieron con los parametros constitucionales para su

expedicion.

Por lo tanto, en este trabajo no se cuestiona la declaracion del estado de excepcion, por el
contrario, se subraya que esta declaracion es el producto de una decision exclusiva del

poder ejecutivo en la persona de su presidente y en ejercicio de las facultades amplias que
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le otorga ese estado excepcional con el objetivo de contrarrestar la circunstancia de

peligro por la que atraviesa el pais.

En suma, esta declaracion se identifica claramente como una decision legitima y
constitucional emanada en ejercicio de un poder excepcional, que en el caso ecuatoriano
se extendio a limitar el ejercicio del derecho al libre trénsito, y que ante su incumplimiento
se recurrio al derecho administrativo sancionatorio, desplazando al derecho penal luego
de la expedicion de una reglamentacion administrativa que contenia la tipificacion de su
incumplimiento como contravencién administrativa pese a adecuarse como ilicito penal

de conformidad con lo prescrito por el Art. 282 del Codigo Orgénico Integral Penal.
4.2 El incumplimiento de la prohibicién de libre movilidad como ilicito penal

El Cdédigo Organico Integral Penal contiene las conductas seleccionadas por el legislador
como relevantes para la sancion a través de la punicion estatal. En este acépite, se buscara
responder si el incumplimiento de la prohibicion de libre circulacion durante el estado de
excepcion por el COVID 19 cumple con los elementos descriptivos del tipo penal de
desobediencia de ordenes legitimas emitidas por autoridad competente tipificado en el
art. 282 del texto penal, que reza: “La persona que incumpla érdenes, prohibiciones
especificas o legalmente debidas, dirigidas a ella por autoridad competente en el marco
de sus facultades legales, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

afios[...]” (Asamblea Nacional del Ecuador, Cédigo Organico Integral Penal, 2014)

De la lectura de la norma citada se desprenden elementos que contienen una acepcion
difusa y que obliga al aplicador de la norma a recurrir a otros conceptos ajenos al derecho
penal. No es necesario abarcar todo el texto de ese articulo en vista que los demas incisos
se refieren a la gravedad de la pena cuando el sujeto activo pertenece a las fuerzas

publicas.

En lo medular resulta desconcertante estar frente a un tipo penal que utiliza varios
términos relacionados al derecho administrativo para tipificar la conducta en abstracto.
Por tal razon, el Cédigo Organico Administrativo resulta complementario para revisar

conceptos como autoridad y competencia, y a cualquier otro texto legal que contenga las
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atribuciones y facultades de la autoridad que se constituya como sujeto pasivo del delito

€n un caso en concreto.

Esta clase de delitos que necesitan la complementacion de otra rama del derecho, la
doctrina se ha pronunciado y los ha catalogado como tipos penales en blanco, que “no
son otra cosa que la remision de la descripcion de la conducta tipica penal, a otras normas
fuera del tipo, o a reglas o decisiones administrativas, y, por lo tanto, ni siquiera legales”
(Donoso Castelllon, 2015). Al respecto, Mufioz Conde y Garcia Arén (2010) sefialan que
la norma penal en blanco es “aquella cuyo supuesto de hecho se configura por remision

a una norma de carécter no penal”.

Para Miguel Abel Souto (2005, pags. 14-5) las leyes penales en blanco “son preceptos
penales principales que contienen la pena, sancién o consecuencia juridica, pero no
expresan integramente el supuesto de hecho o conducta delictiva, sino que el legislador a
estos efectos se remite a normas no penales del mismo o inferior rango, a otras leyes,

reglamentos o actos de la Administracion.”

Antonio Doval Pais (1999, pag. 95) acerca de esta calificacion de tipos penales sefiald
que este término fue acufiado en el siglo X1X por Binding para referirse a “un particular
grupo de normas que recogia el Codigo Penal en las que, aungue se preveia la sancién a
aplicar, se asignaba a supuestos de infraccion de disposiciones establecidas por

autoridades administrativas”.

Estas acepciones concluyen que la construccién normativa de un tipo penal en blanco
amerita la revision de los supuestos de hecho definidos como delitos a partir de la
utilizacion de otras ramas del derecho, tanto es asi que en el caso de estudio, la
desobediencia de decisiones administrativas implica la utilizacion no solo de criterio
semanticos legales sino la complementacion del tipo penal a través del derecho
administrativo, lo que provoca la erosion del principio de legalidad, por cuanto ocasiona
que el juzgador mantenga un margen de discrecionalidad al momento de subsumir

cualquier hecho como delito de desobediencia administrativa.

La utilizacion de un lenguaje difuso ocasiona la ineficacia de una norma. El derecho no

solo debe ser estudiado a partir del concepto de validez, entendida como aquella
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calificacion que recibe una norma expedida por la autoridad competente y con
observancia del procedimiento legislativo, sino también desde su eficacia, definida o
garantizada por el cumplimiento de los destinatarios de la normay su aplicacion por parte
del 6rgano jurisdiccional. Es deber del legislador aspirar a la sancion de normas penales
que eviten el empleo de términos ambiguos e incomprensibles dada la experiencia

negativa que provocaria al momento de su interpretacion y aplicacion.

Con respecto a los terminos normativos de un tipo penal, Doval Pais (pags. 56-7) sefiald
que “requieren que la determinacion o el complemento de su significado se realice
atendiendo a una valoracion, de acuerdo con un sistema de valores o un juicio de valor
que puede corresponder a los &mbitos juridico, social, o incluso moral. Dependiendo del
ambito del que se trate, se distinguen unos elementos normativos juridicos de otros

extrajuridicos.”

En este momento, corresponde calificar algunos elementos normativos de la conducta
penal de incumplimiento de decisiones legitimas emitidas por autoridad competente
tipificado en la ley penal para verificar la adecuacion del incumplimiento de la restriccion

a la libre circulacién como delito.

En primer lugar, el delito en revision a primera vista carece de técnica legislativa ya que
no es explicito al momento de referirse a la autoridad, quien emite la orden y resulta ésta
ser desobedecida. Este término amplio podria abarcar a cualquier persona que ocupe un
cargo publico o jurisdiccional, tanto es asi que podria llegar a ser sancionable una orden
0 decision dada por un comisario municipal, un agente aduanero o un agente de transito
y hasta una decision dada por un juez de una materia no penal. Para Guillermo Cabanellas
(2006, pag. 47) las autoridades son “aquellas personas que ejercen actos de mando en

virtud de facultades propias”

Este concepto es vigente y general; empero escoger que autoridades se encierran en esta
categoria puede ser un proceso que arroje criterios divergentes. La Unica posicion
convergente es que la decision debe corresponder a una atribucion conferida por la ley,
tanto es asi que la desobediencia a una autoridad publica con respecto a una orden
desligada al ejercicio de su cargo no resulta ser sancionable. Para ejemplificar, si un

agente de transito clausura un local comercial y el perjudicado procede a reaperturarlo,
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resulta que esta conducta no es castigable con sustento en esta norma penal por cuanto el

agente de transito no es competente para disponer aquella orden.

En efecto, la autoridad de quien proviene la orden o prohibicién debe ser competente. El
Cdodigo Orgéanico Administrativo define a la competencia como “la medida en la que la
Constitucion y la ley habilitan a un érgano para obrar y cumplir sus fines, en razén de la
materia, el territorio, el tiempo y el grado”. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2017).
Apegado a esta norma de cardcter administrativo se exige que la autoridad debe ser
calificada como competente y que la orden o decision cuyo cumplimiento se requiere,
corresponda de manera vinculante a las tareas encomendadas a su cargo, caso contrario

este elemento descriptivo de la conducta punible no se configura.

Un segundo escenario que genera disyuntivas al momento de estudiar este tipo penal es
la referencia a las ordenes o prohibiciones especificas o legalmente debidas, en vista de
la siguiente interrogante /Qué drdenes o prohibiciones abarca este tipo penal? Una
respuesta rapida y separada del principio constitucional de minima intervencion penal
serian todas aquellas relacionadas al ejercicio del cargo de la autoridad competente. Esta
posicion formalista antes que materialista concluye que cualquier decision proveniente
de autoridad publica o jurisdiccional y cuyo cumplimiento se haya desobedecido o en su

defecto cuya prohibicion se haya cometido amerita la intervencion del derecho penal.

Aunque esa respuesta es muy drastica para la adopcion del mecanismo penal a la hora de
castigar la desobediencia administrativa, el autor de este articulo se ubica en el lado
opositor de la persecucion penal de cualquier decision incumplida y sostiene que solo
aquellas decisiones no acatadas que provoquen un ataque reprochable a un bien juridico
protegido ameritan el castigo del derecho penal debido a que a no toda orden o
prohibicion administrativa o judicial desobedecida se constituye como un dafio

intolerable a un bien juridico protegido.

Por ejemplo, el incumplimiento del pago de una obligacién dineraria luego de la
expedicion del mandamiento de ejecucion no se convierte en una afectacion grave a un
bien protegido sustancial del hombre. Si bien ese incumplimiento es una conducta
reprochable, su afectacion no resulta ser sustancial, bastando la intervencion del derecho

civil para castigar su incumplimiento.
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El concepto de delito se ha construido con base en la funcién seleccionadora del bien
juridico protegido. Santiago Mir Puig (2006, pag. 137) concibe que “el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos obliga a concebir al delito como un ataque a un
bien juridico-penal, cuando dicho ataque no esté justificado por la necesidad de

salvaguardia de otro bien juridico.”

Es asi, que no todo incumplimiento de una orden o prohibicion amerita la intervencién
de ius puniendi, por el contrario, solo aquellas que ataquen bienes juridicos protegidos.
De acuerdo con la ubicacion del tipo penal de desobediencia de ordenes de autoridad
competente se definiria como delito contra la responsabilidad ciudadana y cuyo bien

juridico protegido es la eficiencia de la administracion publica.

Entonces, de acuerdo con su ubicacién en el texto penal, este delito protege el logro o
cumplimiento de los cometidos de la Administracion publica sin vicisitudes, es decir
garantiza el desenvolvimiento de la administracion publica prescindiendo de ataques o

impedimentos hacia su logro.

Del analisis descriptivo normativo de este tipo penal con la mirada hacia la conducta de
incumplimiento de la prohibicion de libre movilidad dispuesta en Ecuador, se verifica

algunas cuestiones relevantes:

1. La prohibicion de libre circulacién, valga la redundancia, es una prohibicion clara y
especifica que nace de la declaratoria del estado de excepcion y que limita la libre
movilidad de las personas en territorio ecuatoriano, para lo cual el Comité de Operaciones

de Emergencia Nacional regul6 los dias y horas de restriccion.

2. Esta prohibicion es dictada Unicamente por el presidente de la RepUblica en ejercicio
de sus atribuciones o facultades, pues la limitacion del ejercicio del derecho al libre
transito devino simultaneamente de la declaratoria de estado excepcion, cuya potestad
exclusiva pertenece al primer mandatario como autoridad publica del Poder Ejecutivo de
conformidad con el texto constitucional; aunque se advierte que su regulacion fue

encargada al Comité de Operaciones de Emergencia Nacional.
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3) La restricciones de libre movilidad por la declaratoria del estado de excepcion fueron
constitucionales y principalmente coherentes con las tareas extraordinarias que tiene el

presidente a la hora de enfrentar una pandemia para evitar la propagacion del COVID 19.

4) La finalidad de esta prohibicion emanada del poder ejecutivo no tuvo como cometido
alcanzar la eficiencia de la administracién publica o garantizar el respeto al orden
administrativo. Su objetivo fue mas alla de aquello al buscar la proteccién de manera
directa y no subyacente de bienes juridicos sustanciales como la vida y la salud de los

habitantes.

Con estas caracteristicas, el incumplimiento a la prohibicion de libre circulacion si se
adecua a los presupuestos normativos del ilicito penal de incumplimiento de decision
legitima emitida por autoridad competente en vista de que la prohibicion de movilizarse
indiscutiblemente es una orden de caracter administrativo dictada por la autoridad
competente, en este caso por el presidente del Ecuador, y deviene del ejercicio de sus
facultades concedidas por la Constitucion para momentos extraordinarias que atraviesa

el pais.

Esta apreciacion tedrica surge luego de un proceso logico de subsuncion al verificar la
configuracion de los elementos de la descripcion tipica de la infraccién penal. No
obstante, se aclara que para arribar a esta conclusion se ha prescindido del principio de
subsidiaridad dado que la revision de la tipificacion y adecuacion de esta conducta a un
tipo penal es distinta a referirse a la persecucion y politica criminal. También, se resalta
que este ultimo elemento puede incidir sustancialmente en la eleccion del mecanismo
juridico para castigar el incumplimiento a la prohibicion de libre transito por la via del

derecho administrativo sancionador antes que la via penal.

4.3. El incumplimiento de la prohibicion de libre circulacion como ilicito

administrativo

Tanto el derecho penal como el derecho administrativo pertenecen a la rama del derecho
publico, teniendo ambos la tarea general de regular las relaciones entre los Grganos

estatales que ostentan el poder publico con las personas particulares; eso si desde
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perspectivas distintas que van desde ius puniendi del derecho penal y del derecho

administrativo sancionatorio.

Rafael Martinez (1998, pag. 7) define al derecho administrativo como el conjunto de
reglas juridicas relativas a la accion administrativa del estado, la estructura de los entes
del Poder Ejecutivo y sus relaciones. Esta acepcion contiene un aspecto relevante para el
objeto de estudio al hablar de la regulacién de las relaciones juridicas entre Estado y
ciudadano. Varias actividades de las administraciones publicas son el resultado del
ejercicio del poder de imperio del Estado frente a los particulares, para lo cual los sujetos
envestidos de las facultas legales que involucran el desempefio de un cargo publico
emiten decisiones administrativas exteriorizadas a través de actos administrativos,

ordenes administrativas, resoluciones administrativas, entre otras.

De tal manera, que muchas de esa decisiones administrativas estdn amenazadas de una
sancion de naturaleza administrativa, las cuales jamas llegan a ser privativas de libertad,
ya que el objetivo es disciplinar a los administrados, o en su defecto corregir a los
administrados infractores con sanciones pecuniarias, para asi asegurar el cumplimiento

de los fines estatales.

La contravencion o falta administrativa es una especie de infraccion en general, distinta
al delito. Toda limitacién administrativa visibiliza “la necesidad publica de reglamentar,
ordenar o limitar e imponer otras conductas, por razones de bien comun, con miras a la

convivencia social”. (Dromi, 2015, pag. 524)

Por el momento, la linea que separa la sancion de caracter penal de la administrativa es
delgada. Existe divergencias al momento de dar una solucion tedrica, que muchas de las
veces no son satisfactorias. No obstante, este trabajo de investigacion procura a la luz de
criterios generales del derecho penal distinguir las categorias delito y contravencion

administrativa.

Al respecto, mucho se ha hablado de estas diferencias por parte de los maximos referentes

del derecho administrativo. Dromi (pag. 526) sefiala sus caracteristicas:

Externas. Se aplican a todos los administrados, sean 0 no agentes de la Administracion

Pablica, por violar las leyes que promueven el cumplimiento directo de los fines
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estatales. Por ello son externas a la Administracion, ya que comprenden a todos los
administrados sin excepcion [...] Regladas. Siempre deben basarse en una ley. Se
requiere un titulo juridico propio y concreto, 0 norma juridica objetiva, que autorice a
la Administracién la aplicacion de ellas. El principio de legalidad penal rige en forma

absoluta.

Estas caracteristicas descritas no son Unicas del derecho administrativo sancionador sino
también del derecho penal; consecuentemente, se dificulta determinar con claridad esa

franja limitadora de la esfera penal y contravencional administrativa.

Con referencia a la caracteristica de ser una contravencion reglada, es facil asegurar que
la administracion esta impedida de crear sus propias sanciones contra los administrados,
por eso la tipificacion de una conducta punible y la fijacion de su sancion es
responsabilidad exclusiva del legislador; competencia indelegable de conformidad con la

normativa interna ecuatoriana.

En la actualidad, el incumplimiento de la prohibicion de libre transito también se
configura como ilicito administrativo a partir de la expedicion del Reglamento para la
aplicacion de multas por incumplimiento del toque de queda por COVID-19 y sus
reformas. Por consiguiente, han existido dos escenarios sancionatorios para aquellos
infractores de la prohibicion de libre transito dictada por el presidente ecuatoriano con

ocasion del estado de excepcion.

El primero, que correspondié al campo del derecho penal cuando el Estado recurri6 al
delito de desobediencia administrativa del Codigo Organico Integral Penal, y el segundo,
que rigi6 a partir de la reglamentacion administrativa que tipificé como contravencion el

incumplimiento de la restriccion a la libre circulacion.

Esta reglamentacion administrativa cumple con la caracteristica de ser externa, en
términos de Dromi, toda vez que fue y es aplicada para todos los administrados sin
excepcion alguna. Es decir, cumple con el principio de generalidad. Sobre su tipificacion
aparentemente es reglada y utilizo este adjetivo para hacer notar que, si bien se encuentra
tipificada como ilicito administrativo, ésta se contiene de un reglamento y no de una ley

cuando correspondia a la Asamblea Nacional tipificar la inobservancia de la prohibicion
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de circular libremente como una conducta amenazada con castigo de orden
administrativo, lo cual jamas sucedié por haberse atribuido esta tipificacion a ciertos

ministerios del gobierno y no al legislador.

Ante esto, se demuestra que esta reglamentacion trastoca el principio de reserva de ley,
gue obliga solo al legislador a crear normas gque contengan sanciones administrativas y

no transformar a la administracion publica en un ente legislador.

Pese a este panorama negativo, el incumplimiento de la prohibicion de libre movilidad es
una contravencién administrativa porque el Estado tipifico asi, y ante todo se decanté por
el derecho administrativo sancionatorio al momento de castigar esta conducta,

desplazando de la tal forma al derecho penal.

La tipificacion del incumplimiento de la prohibicion de libre movilidad se dio a través
del Reglamento para la aplicacion de multas por incumplimiento del toque de queda por
COVID-19 (Ministerio de Salud & Ministerio de Gobierno, 2020) El texto de este cuerpo

normativo contiene las siguientes disposiciones:

Art. 4. Se entendera como violacion del toque de queda, la circulacion de cualquier
persona fuera del horario autorizado para el efecto por el Comité de Operaciones de
Emergencia Sanitaria [...]

Art. 7. En caso de no existir una infraccion previa, la fuerza pablica notificara la
sancion correspondiente a la primera infraccién, con una multa correspondiente a USD
100 (CIEN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA).

La sancion de ese reglamento administrativo demuestra que el Estado ecuatoriano en
época de pandemia por COVID -19 recurri6 al derecho administrativo sancionatorio antes
que al derecho penal para controlar la propagacion de este virus. La manifestacion del
poder punitivo se dio a través de la sancidn pecuniaria antes que la privacion de libertad,
reafirmandose asi la caracteristica de Gltima ratio del derecho penal. A la vez, se verifico
que solo ante la reincidencia, lo cual implica reconocer que la norma resulté ineficaz
frente a sus destinatarios e inutil para controlar la propagacién del coronavirus, se

emplearé la fuerza del derecho penal.
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4.4. Diferencia conceptual entre delito y contravencion administrativa

Es este apartado se discute dos posiciones doctrinarias y se emplea sustancialmente la
distincion dada por el maestro Claus Roxin para abandonar esa clésica y vaga
diferenciacion de que los delitos protegen bienes juridicos de las personas y las
contravenciones administrativas protegen U(nicamente la actividad administrativa,

sancionando las acciones u omisiones que Unicamente transgreden el orden publico.

Dromi presenta la distincion de estas dos categorias desde una dptica administrativista,
que a criterio de este investigador resulta insuficiente. Este tratadista (pag. 526) sefiala
que nucleo esencial de la diferencia esta por los intereses sociales lesionados y por el
sujeto pasivo. Sobre el primer elemento diferenciador dice que las leyes penales castigan
conductas que lesionan la seguridad, tutelando el derecho ofendido en forma inmediata,
que los hechos contravencionales colocan en peligro la prosperidad del orden
administrativo. Sobre el segundo elemento, este autor ratifica que la contravencion

lesiona a la misma administracion.

Esta diferencia solo se considera para demostrar que no es suficiente definir al delito
como aquello que lesiona un bien juridico y la contravencién como aquella que solo

transgrede el orden de la actividad administrativa porque es falso.

La prohibicién de libre movilidad pese a constar como una contravencion administrativa
va mas alla de asegurar el cumplimiento del orden publico y arriba a una esfera de
proteccion de bienes juridicos. Se debe identificar el contexto, la realidad ecuatoriana y
mundial es grave ante el inminente peligro del COVID-19 para la humanidad. Los
Estados han dictado medidas restrictivas de derechos constitucionales muy similares en
todos los paises, siendo una accion uniforme la declaratoria del toque de queda, que se

traduce a la limitacién del ejercicio del derecho a la libre circulacion.

Las personas no pueden circular libremente, deben ajustar sus salidas ambulatorias a la
norma que contiene la prohibicidn de libre circulacion debido a que el Estado tiene como
cometido fundamental precautelar la vida, la salud y la integridad fisica de los

ciudadanos. Estos propoésitos devienen en la categoria juridica de bienes juridicos
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protegidos, por tal razon la prohibicion de libre movilidad en este caso protege no solo la

actividad administrativa sino también derechos de los ciudadanos.

Es mas, reviste de importancia mencionar que en el &mbito del derecho administrativo se
prescinde del elemento subjetivo de la figura contravencional, siendo indiferente a efectos
de sancionar y conocer si la adecuacion de la conducta reglada como ilicito administrativo
fue el resultado de obrar de forma dolosa o culposa; aspecto que para el derecho penal

resulta transcendental al momento de realizar el examen de tipicidad.

Este articulo defiende la posicion doctrinaria de Claus Roxin. Para este jurista aleman
(1997, pag. 53):

El derecho penal tiene que proteger bienes juridicos previamente dado [es decir,
principalmente el clasico canon de los derechos individuales independientes del
Estado], mientras que las infracciones de las reglamentaciones estatales, que no
protegen bienes ya existentes, sino que se dictan solamente al servicio de la misiones
publicas de orden y bienestar, en cuanto desobediencias éticamente incoloras, 0 sea en

cuanto a contravenciones, deben castigarse con sanciones no penales.

Por ende, la contravencién administrativa es una creacion del Estado para amparar la
actividad administrativa estatal mientras que el delito es una categoria juridica que

protege bienes preexistentes que surgen de la condicion natural del hombre

Esta distincion a partir del concepto de bien juridico demuestra que -solo en funcién a
este criterio- el incumplimiento de la prohibicién de libre movilidad podria ser castigado
por la ley penal, toda vez que de manera directa esta restriccion busca amparar derechos
humanos de los ciudadanos, tales como la vida y salud al momento de controlar la

conducta de los ciudadanos para evitar la propagacién del COVID-19.

Sin embargo, el criterio de bien juridico no es el Gnico elemento diferenciador de la esfera
del derecho penal. También esté el principio de subsidiariedad. Este principio se traduce
como una regla general en el &mbito penal para conminar a los Estados a utilizar medios

distintos a la tutela penal, que tengan la misma efectividad y sean menos gravosos.
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Sobre esta diferencia, también Martinez (pdg. 286), sefiald que “la diferencia mas
marcada entre las sanciones administrativas y las penas propiamente dichas consiste en
que las primeras (consecuencias juridicas de las infracciones administrativas) seran
impuestas por la administracion pablica y las segundas (consecuencias juridicas de los
delitos) son dictadas por la autoridad judicial dentro de sus respecticos ambitos de su

competencia.”

Este apreciacion tedrica no satisface complemente la distincion entre delito y
administracion publica y es vaga al diferenciarlas con revision Unicamente de quien es la

autoridad competente.

Por lo tanto, resulta plausible fundamentar este articulo en la teoria de Claus Roxin (pag.
70) quien asevera que la proteccién de los bienes juridicos son los fines del derecho penal.
Esta finalidad es indiscutible. Desde otra perspectiva, aunque no alejada a la del maestro
Roxin, esta la posicion dogmatica de Hans Welzel (S/N, pag. 15) quien manifiesta que el
derecho penal “consiste en la proteccion de los valores elementales de conciencia de
caracter ético social y solo por inclusion la proteccion de los bienes juridicos

particulares.”

Este autor utiliza la expresion de que el derecho penal garantiza la observancia de los
valores del acto de una actitud interna juridica, lo cual incluye la proteccién de bienes
juridicos. Esto equivale a sostener que la correccion de la actitud interna es un medio para

la proteccidn de los bienes juridicos, y que esta vinculada a este concepto de bien juridico.

Por lo expuesto, la diferencia del derecho penal y del derecho administrativo
sancionatorio identificados cada uno con su categoria de delito y contravencion
administrativa, respectivamente, provoca que se emplee criterios que limitan la esfera del
derecho penal, por lo que es pertinente utilizar el concepto de bien juridico protegido
conjuntamente con el principio de subsidiariedad para obtener una respuesta solida y con
sustento dogmatica acerca de la pena idénea para sancionar el incumplimiento de la

restriccion a libre movilidad.
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4.5. Los limites del derecho penal

El poder punitivo no es ilimitado, tiene una frontera de intervencion. En este trabajo, los
limites del derecho penal aparecen como interrogante a ser contestada y para alcanzar a
responder esta pregunta, se debe diferenciar el delito de la contravencion administrativa
para conocer esa frontera donde el derecho penal resulta ser prescindible para castigar

ciertas conductas.

Varios son los enfoques conceptuales. Desde la dptica penal, varios tratadistas han
proporcionado criterios que resultan Gtiles al momento de definir el alcance del derecho
penal. Claus Roxin, va mas alla del criterio de que los delitos lesionan bienes juridicos
preexistentes y las contravenciones son la infracciones de normas creadas por el Estado,

y conmina a revisar sus fronteras desde una consideracion mixta cualitativo-cuantitativa
(pag. 72).

Su posicion, la cual se adopta en este articulo cientifico, conmina a aplicar el principio de
subsidiariedad sin dejar de lado el ndcleo del derecho penal. Con similar postura
dogmatica, Antonio Garcia (1996) resalta la caracteristica de ultima ratio como impronta
del derecho penal para sancionar la lesion de bienes juridicos cuando no se encuentren

otras formas de control menos lesivas.

También, la construccion dogmatica sobre los axiomas del garantismo penal son criterios
atiles para definir los limites del derecho penal. Luigi Ferrajoli (1995) presento esta teoria
de legitimacion del poder punitivo, buscando su racionalizacion desde la fijacion de
principios necesarios para la atribucion de la responsabilidad penal y la imposicién de

una pena.
4.5.1. Bien juridico protegido

Sobre el concepto de bien juridico existen varias construcciones. Manuel Luzén Pefia
(2016, pag. 303) sostiene que éstos “son condiciones necesarias para el desarrollo de la
vida del individuo y de la sociedad (...). Tales condiciones pueden consistir en objetos,
materiales o inmateriales, relaciones, intereses o derechos, que en cualquier caso han de

ser socialmente valiosos y por ello dignos de proteccion juridica”.
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Esta definicion contiene una clasificacion de los bienes juridicos en materiales e
inmateriales, tales como la vida o la libertad, respectivamente. Para este autor la categoria

de bien juridico alcanza a ser tal solo si también es valioso para la sociedad.

Por su parte, Welzel (pag. 15) define a bien juridico como un bien vital de la comunidad
o del individuo, que por su significancia social es protegido juridicamente. De acuerdo
con aquello, la proteccion del bien juridico es transcendental para la existencia de las
personas y del conglomerado social, llegando a ser preponderantes al momento de

seleccionar su proteccion por medio del derecho penal.

En virtud de los conceptos recogidos, la importancia de los bienes juridicos justifica la
utilizacion del derecho penal. Ahora bien, seleccionar cuales son los bienes juridicos de
una sociedad conlleva no solo a su revision de la normativa positiva constitucional para
obtener los elementos vitales que ameritan la proteccion via derecho penal, sino también

condiciones ligadas al concepto de dignidad humana.

Claus Roxin (pag. 55) considera que el concepto de bien juridico tiene una funcion como
medio de interpretacion teleoldgica y para la estructura sistematica de la parte especial,
aunque para el campo de la politica criminal carece de importancia. Este autor le otorga
significacion solo para la construccion del derecho penal de manera sistematica pero no
para la elaboracion de la politica criminal, ya que en su libro Derecho Penal, Parte

General, €l se decanta por defender el principio de subsidiariedad.

Volviendo al concepto de bien juridico, que indiscutiblemente es un elemento frontera
del derecho penal sancionatorio, se aprecia que este concepto tiene cuatro funciones, muy

bien recogidas por Luzon Pefia (pag. 305):

1) Es un limite del ius puniendi, ya que exige que los tipos penales protejan bienes
juridicos, 2) Cumple una funcion sistematica al organizar el catalogo de delitos en la
legislacion penal. 3) Tiene una funcion interpretativa debido a que es una herramienta
que permite conocer cuando un tipo protege una prerrogativa del ser humano. 4)
Gradua la pena de un tipo penal, al momento de valorar el grado de afectacion de un

bien juridico.
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La funcion limitadora abarca la proteccion de bienes juridicos que guarda relacion con la
funcion seleccionadora del tipo penal, ya que el derecho penal también es fragmentario
al proteger ciertos bienes juridicos esenciales del individuo. La funcion sistematizadora
organiza la legislacion penal en conjunto de delitos por la naturaleza de los bienes
juridicos. La funcion interpretativa encierra la potestad de conocer la esencia de un tipo
penal, y la funcion de graduacion punitiva sirve para fijar las penas cuantitativamente en

funcion al bien juridico afectado.
4.5.2 Principio de subsidiariedad

El derecho penal es la Gltima de entre todas las medidas protectoras que hay que
considerar, es decir que sélo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medio de
solucion social del problema- como la accién civil, las regulaciones de policia o juridico

técnicas, las sanciones no penales. (Roxin, pag. 65).

Este criterio doctrinario refleja que la intervencion del derecho debe acaecer solo si otros
medios menos duros resultan fracasar en la finalidad de asegurar un comportamiento que
se persigue. Por su parte, Bustos y Homazabal (1997, pag. 65) sefialan que la intervencion
del derecho penal debe ser considerada como “un recurso excepcionalisimo frente al
conflicto social”, lo cual equivale a decir que el derecho penal es el Gltimo instrumento
al que el Estado debe recurrir para proteger concretos bienes juridicos cuando no existen

otras formas de control menos lesivas.

El Codigo Organico Integral Penal en su articulo 3 recoge este principio al decir. “La
intervencion penal esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la
proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales”. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2014). Este articulo esta
inspirado en el principio de proporcionalidad recogida en la Constitucion de la
Republica.® En lineas generales, la subsidiariedad llega a configurarse imperativamente

como un elemento limitador del derecho penal.

6 Art. 76 numeral 6. La Ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza.
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4.6 La pena idonea

Los criterios descritos pasan a convertirse en pilares de estudio para limitar el ius puniendi
del Estado en escenarios donde el derecho penal es desplazado por el derecho
administrativo sancionatorio, tal como sucedidé en los casos de la punicion por el
incumplimiento de la prohibicion de libre transito durante el estado de excepcion. De tal
forma, que la sancion administrativa prevalecié ante la privacion de libertad, que es la

manifestacion coercitiva del derecho penal.

Consecuentemente, resulta necesario definir la pena idénea para el incumplimiento de la
prohibicion de libre circulacién en momentos de pandemia por COVID-19. La legislacion
penal del Ecuador no contempla la propagacion de enfermedades como delito ni
contravencién penal, lo cual demuestra que la legislacion penal ecuatoriana no esta

adaptada a realidades latentes del siglo XXI.

Ante este vacio legal, la solucion temporal para controlar la conducta de desobediencia a
la prohibicidn de transitar libremente provoco que las agencias estatales y juzgadores se
remitan al delito de incumplimiento de ordenes legitimas emitidas por autoridad
competente. En vista de aquello se presenté dos escenarios. El primero liderado por el

derecho penal y el segundo representado por el derecho administrativo sancionador.

Con un criterio formalista, se definiria ambas categorias como correctas. No obstante, es
importante resultar que la finalidad de imponer una sancion al incumplimiento de las
restricciones al libre transito fue de naturaleza preventiva general. La finalidad del Estado
fue asegurar que se respete el toque de queda dictado por el presidente de la Republica y
solo amenazar con una pena a aquellos que la incumplan, antes que neutralizar a los

ciudadanos transgresores de esta prohibicion emitida por el presidente.

La utilizacion del derecho administrativo sancionador implicd para el Estado descartar
como opcién la imposicion de una pena privativa de libertad por ser los centros
carcelarios un foco de contagio del coronavirus para los mismos infractores. El
encarcelamiento se convertia en una medida ineficaz por las consecuencias sobre la salud
publica. El Estado antes que proteger a sus ciudadanos hubiera ocasionado un mal mayor

a la vida, salud e integridad fisica para sus habitantes, demostrando por estas razones que
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la persecucion penal a los infractores del toque de queda se hubiera leido como una

politica criminal incorrecta para estos tiempos.

Desde ese panorama, se colige que la decision de tipificar a la desobediencia del toque de
queda como ilicito administrativo fue apropiada por ocasion del principio de

subsidiariedad.

También, con la mirada hacia los principios del garantismo penal, tales como necesidad
y lesividad se puede reafirmar que fue suficiente en tiempos de pandemia el empleo del

derecho administrativo sancionatorio antes que el derecho penal.

El principio de necesidad abraza al principio de subsidiariedad. Luigi Ferrajoli (pag. 466)
defiende este principio al alarmarse frente a conductas prohibidas y punibles por el
derecho penal, ya que estas deberan ser estrictamente necesarias “para impedir
comportamientos lesivos que, afiadidos a la reaccion informal que comportan, supondrian
una mayor violencia y una mas grave lesién de derechos que las generadas
institucionalmente por el derecho penal”. Por lo tanto, el derecho penal serd de ultima

ratio solo cuando otros mecanismos legales resultan ser insuficientes.

Por Gltimo, el principio de lesividad se desprende de la teoria del garantismo penal de
Luigi Ferrajoli (pag. 467), su idea abarca la necesaria existencia de un dafio a un bien
juridico para que justifique la utilizacion del derecho penal, llegando a ser su principal

limite axioldgico.

Estos criterios limitadores del derecho penal son Utiles a la hora de definir como acertada
la tipificacion del incumplimiento del toque de queda como ilicito administrativo. Esta
tipificacion implico la determinacién de la sancion pecuniaria como el castigo por su
inobservancia, previniendo también que ante una tercera reincidencia se llevaria esa

conducta reiterativa y reprochable a la esfera del derecho penal.

Se defiende esta posicion mas aln cuando en esos momentos era una tarea dificil
demostrar si los infractores desobedecieron el toque de queda con dolo o culpa; elementos
que se pueden prescindir en el derecho administrativo sancionatorio, pero jamas en el

ambito penal cuando corresponde obligatoriamente realizar el examen de tipicidad.
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Es maés, pese a que el toque de queda tenia un objetivo protector de la vida, la salud y la
integridad fisica como bienes juridicos de los ciudadanos, resultaba muy dificil
comprobar si ese incumplimiento provoc6 un dafio concreto a esos bienes juridicos. Asi,
el principio de lesividad resultaba ser laxo por la intrincada verificacion de un dafio
directo causado por la conducta de irrespetar la prohibicion de libre movilidad cuando en

el examen de tipicidad corresponde verificar el nexo de causalidad entre accion y dafio.

La intervencion penal no esta justificada debido a la dificil comprobacion de la afectacion
de un bien juridico de caracter individual como resultado de movilizarse fuera de las
franjas horarios para hacerlo, dado que es dificil demostrar si se produjo algln contagio

al incumplir con el toque de queda, es decir verificar la existencia de un nexo causal.

Este criterio puede distorsionarse si el escenario juridico penal fuera distinto con la
presencia de un tipo penal de propagacion de enfermedades, ya que obligaria a
replantearse el caso en revision sobretodo en hechos que impliquen el incumplir las
ordenes dadas por las autoridades administrativas de salud con referencia al aislamiento
preventivo de aquellos que arriben de paises extranjeros o el aislamiento obligatorio de
aquellos infectados del COVID 19, dado que en este Gltimo caso se verificaria una
conducta dolosa que pone en peligro un bien supranacional como es la vida o salud de

sus conciudadanos.

5. CONCLUSIONES

5.1. La limitacion al ejercicio del derecho a la libre circulacién por la declaratoria tanto
del estado de excepcion y del toque de queda fue una medida necesaria para controlar la

propagacion del COVID 19 en Ecuador.

5.2. El incumplimiento del toque de queda se adecua el tipo penal de incumplimiento de
decisiones legitimas emitidas por autoridad competente tipificado en el art. 282 del
Cddigo Organico Integral Penal por cumplir con sus presupuestos descriptivos. La
prohibicion de circular libremente se identifica como la prohibicion dada por la autoridad
envestida de la facultad legal para hacerlo, como es el caso del presidente de la Republica,
quien esta habilitado para restringir este derecho en momentos excepcionales de un
Estado.
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5.3. La adecuacion del incumplimiento de la prohibicion de libre circulacién como delito
de desobediencia administrativa obedece a que su cometido es la proteccion de bienes
juridicos como: vida, salud e integridad fisica al pretender evitar el contagio del
coronavirus entre las personas habitantes del pais. No obstante, su adecuacién formal y
material como delito no justifica la persecucién penal para los infractores porque seria
prescindir del principio de subsidiariedad del derecho penal, que conmina al Estado a
encontrar un mecanismo con la misma efectividad de la rama penal pero menos lesiva

para los ciudadanos.

5.4. El incumplimiento de la prohibiciéon al libre transito se adecua como ilicito
administrativo a partir de su tipificacion en el Reglamento para la aplicacion de multas
por incumplimiento del toque de queda por COVID-19. Esta norma de manera taxativa
incluye este incumplimiento al catalogo de contravenciones de caracter administrativo,
prescindiendo de las penas privativas de libertad, propias del derecho penal, para
sancionar solo con multas pecuniarias a los infractores. Esta tipificacion resulta ser eficaz
pero invalida formalmente por no haber sido tipificada por el 6rgano legislativo y menos

a través de una ley, debido a que se crea esta contravencién en un texto reglamentario.

5.5. El derecho administrativo sancionatorio prevalecié frente al derecho penal al
momento de castigar el incumplimiento a la restriccion de libre circulacién como
contravencién administrativa debido a que se expidié una normativa propia para los
eventos de incumplimiento del toque de queda. Este desplazamiento del derecho penal
obedecié a que la finalidad sancionatoria tuvo caracter preventivo general antes que
preventivo especial. El Estado jamas buscd la neutralizacion de los infractores sino el
aseguramiento de las prohibiciones del poder ejecutivo en pandemia y principalmente la
intimidacién de los ciudadanos para afianzar el orden social y controlar la propagacion

del coronavirus.

5.6. El principio de subsidiariedad fue el criterio politico criminal empleado por el Estado
al confirmar el caracter de ultima ratio del derecho penal y preferir expedir una
reglamentacion administrativa que ocasiond que los agentes estatales y Organos
jurisdiccionales inapliquen el art. 282 del Codigo Organico Integral Penal que se refiere
al delito de desobediencia administrativa y preferir la sancion pecuniaria antes que la

privacion de libertad.
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5.7. La legislacion penal ecuatoriana no contempla el delito o contravencion penal de
propagacion de enfermedades demostrando una falta de armonia con eventos
extraordinarios pero vigentes del siglo XXI. Ese escenario juridico legal demuestra que
la pena idonea para el incumplimiento del toque de queda resulta ser suficiente desde el
derecho administrativo sancionatorio, por lo que es apropiada su tipificacion y
persecucion por esta via no penal, mas aun cuando el Estado presenta el escenario
desfavorable de realizar el examen de tipicidad y de demostrar objetivamente el dafio

ocasionado a bienes juridicos distintos a la eficiencia de la administracion publica.

6. RECOMENDACIONES

Finalizado este trabajo investigativo se presentan las siguientes recomendaciones para

futuras investigaciones:

6.1. Revisar la necesidad de tipificar la propagacion de enfermedades como delito o
contravencion penal en el Codigo Organico Integral Penal por abandonar esta realidad

vigente de la humanidad.

6.2. Estudiar la sancion legal correspondiente a la infraccion de la prohibicion de libre

movilidad a partir de la teoria de la pena.

6.3. Realizar un estudio cuantitativo sobre la eficacia de la tipificacion del

incumplimiento a la libre movilidad como ilicito administrativo.

6.4. Determinar si el Reglamento para la aplicacion de multas por incumplimiento del
toque de queda por COVID-19 cumple con el requisito de validez formal y material,

criterio propio de la teoria general del derecho.
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