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RESUMEN:

Histéricamente el derecho de peticion ha tenido tutela penal en la Republica del
Ecuador. Sin embargo, desde el 2014 con la expedicion del Codigo Organico Integral
Penal no existe conducta que sancione a la autoridad que lo vulnera.

El analisis de la legislacion ecuatoriana mostré que a la par de la tutela
constitucional y administrativa de éste derecho, ha existido la intervencion del Derecho
Penal con el fin de garantizar su proteccion.

El objetivo de la presente investigacion fue determinar el motivo que llevo al
legislador a omitir la tutela penal del derecho de peticion y esclarecer si dicha omisién
acarrea la violacion del derecho a la seguridad juridica.

Para ello éste trabajo se fundamento6 en el constructivismo y se aplicé al método
cualitativo. Se realizaron entrevistas anonimas a profesionales de distintas &reas:
doctrinaria, legislativa, judicial, fiscal, libre ejercicio de la profesion. Y, se realiz6 un
andlisis historico, politico y socioldgico.

Los resultados de las entrevistas sugieren que el motivo del legislador para omitir
la tutela penal de este derecho fue el principio de minima intervencién, mientras que el
analisis socioldgico muestra que la razon fue el régimen opresor de derechos y libertades
bajo el cual se encontraba el Ecuador cuando fue expedido del Codigo Orgénico Integral
Penal.

También muestran que segun el 67% del grupo entrevistado, la falta de tutela penal
del derecho de peticion no acarrea la violacién del derecho a la seguridad juridica. Sin
embargo, el analisis de los principios y normas constitucionales muestra lo contrario.

Palabras clave: derecho de peticion, derecho a la seguridad juridica, Estado
Constitucional de derechos y justicia, principio de minima intervencion, tutela penal.



ABSTRACT:

Historically, the right to petition has had criminal protection in the Republic of
Ecuador. However, since 2014 with the issuance of the Codigo Organico Integral Penal
there is no conduct that punishes the authority who violates it. The analysis of the
Ecuadorian legislation showed that along with the constitutional and administrative
protection of this right, there has been the intervention of Criminal Law in order to
guarantee its protection. The objective of the present investigation was to determine the
motive that led the legislator to omit the criminal protection of the right to petition and to
clarify whether said omission entails the violation of the right to legal certainty. This work
was based on constructivism and applied the qualitative method. Anonymous interviews
were conducted with professionals from different areas: doctrinal, legislative, judicial,
fiscal, free exercise of the lawyer profession. Besides, a historical, political and
sociological analysis was carried out. The results of the interviews suggest that the
legislator's motive for omitting the criminal protection of this right was the principle of
minimal intervention, but the sociological analysis shows that the reason was the
oppressive regime of rights and freedoms under which Ecuador was when the Cédigo
Organico Integral Penal was issued. They also show that according to 67% of the
interviewed group, the lack of criminal protection of the right to petition doesn’t entail
the violation of the right to legal certainty. However, the analysis of constitutional
principles and norms shows the opposite.

Keywords: Constitutional State of rights and justice, criminal protection, principle of
minimum intervention, right of petition, right to legal security.
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CAPITULO 1

1. ANTECEDENTES Y NOCIONES GENERALES DEL
DERECHO DE PETICION

1.1. INTRODUCCION

En el presente capitulo, se haré referencia al origen del derecho de peticion en el
Imperio incaico y a la evolucion de la regulacién del mismo a lo largo del tiempo durante
la Republica del Ecuador, para concluir con la actual Constitucion del 2008, la cual

contempla al derecho de peticién como un derecho de libertad.

1.2. CONCEPTO DOCTRINARIO

En primer lugar, cabe hacer una breve referencia sobre el origen del derecho de
peticion. De acuerdo a Patricio Cordero Ordofiez (2009), el derecho de peticion tuvo su
origen en la Edad Media, nacié como un recurso mediante el cual las personas podian
reclamar o participar ante los poderes publicos. Luego, fue consolidado en el Estado
Liberal, al haber sido proclamado en la Petition of Rights (1628) y en el Bill of Rights
(1689). Posteriormente, con la Revolucion Francesa nacio el derecho de peticion,
consagrado en el Titulo | de la Carta Magna de 1791. Y en los Estados Unidos, fue

consagrado en la primera enmienda de la Constitucion.

No obstante, al respecto cabe precisar que segun Garcilaso de la Vega (1972), los
incas inventaron una ley, mediante la cual ordenaron que en los pueblos de su imperio los
vecinos sean registrados por decurias quienes a su vez tenian a su cargo un decurion,
existian distintos tipos de decurias y decuriones dependiendo del nimero de vecinos que

conformaban estas. De igual manera, indica que:

“Los decuriones de a diez tenian la obligacion de hacer dos oficios con los de su
decuria o escuadra. El uno era ser procurador, para socorrerles con su diligencia y
solicitud en las necesidades que se les ofreciesen, dando cuenta de ellas al gobernador o
cualquiera otro ministro, a cuyo cargo estuviese el proveerlas, como pedir semilla si les
faltaba para sembrar, o para comer, o lana para vestir, o rehacer la casa si le caia o

guemaba, o cualquiera otra necesidad mayor o menor”. (De La Vega, 1972, p. 41)

Lo cual evidencia un ejercicio del derecho de peticidn, puesto que los vecinos

hacian solicitudes al decurién de a diez, por ejemplo, de lana para vestir; y éste a su vez



debia cumplir con su obligacion de socorrerles con su solicitud. Ademas, cabe indicar que
en caso de que los caporales inferiores o superiores se descuidaban en hacer bien su oficio
de procuradores, como manifiesta De La Vega, incurrian en pena y eran castigados por
ello de forma més o menos rigurosa, dependiendo de la necesidad con la que con su
negligencia habian dejado de socorrer. Lo cual demuestra que era efectivo el ejercicio de

este derecho de peticion.

En segundo lugar, cabe manifestar que el derecho de peticidn ha sido definido segln

la doctrina como:

“El derecho de peticién es el derecho que tiene el ciudadano activo de expresar sus
opiniones al cuerpo legislativo, al rey o a los administradores publicos sobre asuntos de

administracion o de organizacién.” (Atahualpa Pérez cita a Chapelier, 2004, p.102)

“La facultad concedida a las personas de llamar la atencion o poner en actividad
a las autoridades publicas sobre un asunto determinado o una situacion particular. Tiene
por objeto reclamar un acto, positivo y determinado, que pertenece a la competencia
juridica de la autoridad publica”. (Cordero Ordofiez cita a Jacobo Pérez Escobar, 2009,
p.23)

De acuerdo a Patricio Cordero Ordofiez (2009), quien hace referencia a su vez al

tratadista Penagos, el derecho de peticidn tiene las siguientes caracteristicas:
1. “Es un derecho fundamental.

2. La efectividad del Derecho de Peticidn es esencial para el logro de los

fines del Estado.

3. Se debe dar pronta resolucion a las peticiones.
4. Es una obligacion inexcusable del Estado.
5. Corresponde al legislador fijar los términos para que las autoridades

respondan de forma oportuna.

6. Cuando la Constitucion habla de “pronta resolucion” debe entenderse
que “la obligacion del Estado no es acceder a la peticion sino resolverla”, conforme lo

ha dicho la Corte Constitucional”. (Cordero Ordofez cita a Penagos, 2009, p.26)

El autor sefiala que es un derecho fundamental, el cual esta consagrado a favor de

las personas; y que su ejercicio permite reclamar a las autoridades publicas cuando otros



derechos han sido lesionados o no han sido reconocidos. En otras palabras, es un

instrumento que permite luchar contra el abuso del poder y la arbitrariedad por parte del

Estado.

1.3. EL DERECHO DE PETICION EN LAS CONSTITUCIONES
REPUBLICANAS DEL ECUADOR

De acuerdo a Julio Tobar Donoso y Juan Larrea Holguin (1989), el derecho de

peticion ha sido reconocido en todas las Constituciones republicanas del Ecuador.

En la tabla mostrada a continuacion se puede observar la regulacion constitucional

del derecho de peticidn desde el afio 1830 hasta el afio 2008.

Tabla 1 Derecho de peticion en las Constituciones republicanas del Ecuador

Tabla 1

Constitucion

Articulo

Titulo / Capitulo/ Seccién

Constitucion de 1830

Articulo 66.- Todo ciudadano puede
reclamar respetuosamente sus derechos
ante la autoridad publica, y representar
al Congreso y al Gobierno cuando
considere conveniente, al bien general;
pero ningun individuo o asociacion
particular podra abrogarse el nombre de
pueblo, ni hacer peticiones en nombre
del pueblo colectando sufragios sin
orden escrita de la autoridad publica.
Los contraventores serdn presos y

juzgados conforme a las leyes.

TiITULO VIII. DE LOS
DERECHOS CIVILES Y
GARANTIAS

Constitucién de 1835

Art. 104.- El derecho de peticién sera
ejercido personalmente, por uno 0 mas
individuos a su nombre; pero jamas a
nombre del pueblo.

TITULO XI DE LAS
GARANTIAS

Constitucion de 1843

Constitucion de 1845

Avrticulo 95.- El derecho de peticion sera
ejercido por uno o0 mas individuos a su
nombre; pero jamas tomando la voz del
pueblo.

Acrticulo 124.- Todo ciudadano tiene la
facultad de reclamar sus derechos ante
los depositarios de la autoridad publica

TITULO XVII. DE LOS
DERECHOS Y GARANTIAS
DE LOS ECUATORIANOS

TITULO XI. DE LAS
GARANTIAS




con moderacién y respeto debidos; y
todos tienen el derecho de presentar por
escrito al Congreso, o al Poder
Ejecutivo, cuanto consideren

conveniente al bien publico.

Avrticulo 125.- El derecho de peticion se
ejercera por uno 0 mas individuos a su
nombre, pero jamas a nombre del
pueblo.

Constitucion de 1851

Articulo 106.- En virtud del derecho de
peticion, todo ciudadano  podra
representar por escrito a la Asamblea
Nacional, al Poder Ejecutivo y demas
autoridades constituidas, cuanto
considere conveniente al bien general
del Estado; pero ningln individuo o
asociacion particular podra hacer
peticiones a nombre del pueblo, ni

menos arrogarse la calificacion de tal.

CAPITULO XIX. DE LAS

GARANTIAS

Constitucién de 1852

Constitucion de 1861

Articulo 123.- Todo ciudadano tiene la
facultad de reclamar sus derechos ante
los depositarios de la autoridad publica,
con la moderacion y respeto debidos; y
todos tienen el derecho de representar
por escrito al Congreso o al Poder
Ejecutivo, cuanto consideren

conveniente al bien publico.

Acrticulo 124.- El derecho de peticion se
ejercera por uno o mas individuos a su
nombre, pero jamas a nombre del

pueblo.

Avrticulo 118.- El derecho de peticion
serd ejercido personalmente por uno o
mas individuos a su nombre, pero jamas

en el del pueblo.

Avrticulo 119.- Todo ecuatoriano puede
reclamar ante el Congreso o el Poder
Ejecutivo, contra las infracciones de la
Constitucién y las leyes, e introducir en

la Camara de Representantes una

TITULO  XI.
GARANTIAS

TITULO Xl
GARANTIAS

DE

DE

LAS

LAS




acusacion  contra  cualquier  alto

funcionario.

Constitucion de 1869

Articulo 103.- El derecho de peticion
serd ejercido personalmente o por uno o
mas individuos a su nombre; pero jamas

en el del pueblo.

Articulo 104.- Todo ecuatoriano puede
reclamar ante el Congreso, el Poder
Ejecutivo o el Poder Judicial, contra las
infracciones de la Constitucion y las
leyes, e introducir en la Camara de
Representantes una acusacion contra

cualquier alto funcionario.

TiTULO  XI.
GARANTIAS

Constitucion de 1878

Articulo 17.- La Nacioén garantiza a los

ecuatorianos:

5. La libertad personal; vy, en

consecuencia:

e) Todos tienen derecho de peticion ante
cualquier corporacion o autoridad, y el
de obtener la resolucién respectiva;

SECCION Il
GARANTIAS

Constitucion de 1884

Articulo 20.- Todos tienen el derecho de
peticion ante cualquier autoridad, y el de
obtener la resolucion respectiva; pero,

nunca se ejerceran a nombre del pueblo.

TITULO IV.
GARANTIAS

Constitucion de 1897

Articulo 25.- Todos tienen el derecho de
peticion para ante cualquier autoridad,
la que dard resolucion dentro de los
términos fijados por las leyes. Este
derecho puede ejercerse individual o
colectivamente, pero nunca en nombre
del pueblo.

TITULO V.
GARANTIAS

Constitucién de 1906

Avrticulo 26.- El Estado garantiza a los

ecuatorianos:

16. La libertad de peticién directa para
ante cualquiera autoridad o corporacién,
con derecho de obtener la resolucion
correspondiente. Esta libertad puede
ejercerse individual o colectivamente;

mas, nunca en nombre del pueblo; vy,

TITULO VI
GARANTIAS
INDIVIDUALES
POLITICAS

DE LAS
DE LAS
DE LAS
DE LAS
DE LAS

Y




Constitucion de 1929

Articulo  151.- La  Constitucion
garantiza a los habitantes del Ecuador,

principalmente, los siguientes derechos:

26. El derecho de peticién a la autoridad
competente, la que no podra desecharla
sin la resolucion del caso. Este derecho
se puede ejercer, individual o
colectivamente, mas nunca en nombre
del pueblo;

TITULO XIll. DE LAS

Constitucion de 1938

Articulo 6.- Toda persona tiene los
siguientes  derechos fundamentales,
conforme a las leyes que reglamentan su
ejercicio:

e) De hacer peticiones individual o
colectivamente.

GARANTIAS
FUNDAMENTALES
SECCION SEGUNDA.

DERECHOS Y GARANTIAS

Constitucién de 1945

Articulo 141.- El Estado garantiza:

17. El derecho de peticion. El
funcionario o autoridad que reciba
alguna solicitud no puede dejarla sin la
resolucién correspondiente, que sera
dictada dentro del plazo méaximo de
treinta dias, salvo los casos en que la ley
determine plazos especiales. Este
derecho se puede ejercer individual o
colectivamente, mas nunca en nombre

del pueblo;

Constitucion de 1946

Articulo 187.- El Estado garantiza a los

habitantes del Ecuador:

12. La libertad de peticién por escrito,
individual o colectiva, ante cualquiera
autoridad o corporacién, con derecho de

obtener la resolucion correspondiente,

Articulo 188.- Respecto de los
ecuatorianos, se  establecen las
siguientes garantias especiales:

2. El derecho de peticion ante los
mandatarios, de manera oral y colectiva,

en desfiles u otras manifestaciones

TiTULO
DECIMOTERCERO. DE
LAS GARANTIAS
FUNDAMENTALES
SECCION I. DE LOS
DERECHOS
INDIVIDUALES
TITULO II. DE LAS
GARANTIAS

SECCION II. GARANTIAS
INDIVIDUALES COMUNES

SECCION I1ll. GARANTIAS
ESPECIALES PARA LOS
ECUATORIANOS




publicas, pacificas y sin armas, previo
permiso de la autoridad

correspondiente;

Constitucién de 1967

Articulo 28.- Sin perjuicio de otros
derechos que se deriven de la naturaleza
de la persona, el Estado le garantiza:

12. El derecho de peticion: el
magistrado, funcionario o autoridad que
reciba una solicitud estd obligado a
responderla dentro de treinta dias, si la
ley no determina plazo especial. Este
derecho puede ejercerse individual o
colectivamente, pero nunca en nombre
del pueblo; quedan prohibidos y se
declaran punibles los llamados paros,
asi como las huelgas de empleados
publicos en contravencién a la ley.
Igualmente, los que realicen las
ciudades o regiones como medios de

peticion a las autoridades;

LOS
LA

Constitucién de 1979

Art. 19.- Toda persona goza de las
siguientes garantias:

9. el derecho a dirigir quejas y
peticiones a las autoridades, pero en
ningdn caso a nombre del pueblo, y a
recibir la atencibn o repuestas
pertinentes y en el plazo adecuado,

conforme a la ley;

LOS

LOS
LA

Constitucion de 1998

Articulo 23.- Sin perjuicio de los
derechos  establecidos en  esta
Constitucién y en los instrumentos
internacionales vigentes, el Estado
reconocera y garantizara a las personas

los siguientes:

15. El derecho a dirigir quejas y
peticiones a las autoridades, pero en
ningun caso en nombre del pueblo; y a

LOS

CAPITULO Il. DE
DERECHOS DE
PERSONA
TITULO I DE
DERECHOS, DEBERES Y
GARANTIAS
SECCION | DE
DERECHOS DE
PERSONA
TITULO I. DE
PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES

CAPITULO 2. DE
DERECHOS CIVILES

LOS




recibir la atencién o las respuestas

pertinentes, en el plazo adecuado.

Constitucion de 2008 Art. 66.- Se reconoce y garantizarda las  TITULO Il DERECHOS

personas: CAPITULO SEXTO

23. El derecho a dirigir quejas y DERECHOS DE LIBERTAD
peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencién o
respuestas motivadas. No se podra

dirigir peticiones a nombre del pueblo.

Fuente: Elaboracion propia

Al respecto, cabe sefialar que en las Constituciones republicanas desde 1830 hasta
1869 no existe mayor variacion en cuanto a la regulacion del derecho de peticidn; éste es
considerado como una garantia y puede ser ejercido de forma individual o colectiva pero

nunca a nombre del pueblo.

En la Constitucion de 1878, de acuerdo a Patricio Cordero Ordofiez (2009), por
primera vez se establece el derecho a obtener respuesta por parte del peticionario, y por
ende, la obligacion del destinario a darla. En la Constitucion de 1897, segun el mismo
autor, son consagrados dos elementos nuevos que consolidan el derecho de peticién: la
obligacion de la autoridad destinataria a dar respuesta a dicha peticién, y el que tendré

que hacerlo dentro del término fijado por la ley.

Si bien se evidencia que existe un avance en la regulacion constitucional del
derecho de peticidn, aquello es hasta 1906, puesto que en la Constitucion de ese afio, de
acuerdo a Cordero Ordofiez (2009), se produce un retroceso debido a que elimina lo que
establecia la Constitucidn precedente en cuanto a que la obligacion debia ser cumplida

dentro del término fijado por las leyes.

Posteriormente, en la Constitucion de 1929 tampoco existe un avance, pues segun
el mismo autor, no se dice nada en cuanto al derecho que tiene el peticionario de recibir

contestacion ni en relacién a la obligacion que tiene dicha autoridad de contestar.

Ulteriormente, en la Constitucion de 1938, el derecho de peticion esta contemplado
dentro de la seccidn relativa a derechos y garantias y es considerado como un derecho
fundamental. Mientras que en la Constitucion de 1945 se encuentra regulado dentro del
titulo referente a las garantias fundamentales, especificamente en la seccién concerniente

los derechos individuales. De acuerdo a Julio Tobar Donoso y Juan Larrea Holguin



(1989), en esta Constitucidon se introduce un elemento valioso que es la fijacion del plazo

de treinta dias, lo cual hace eficaz la garantia.

Un afo después, en la Constitucion de 1946, el derecho de peticidn es concebido
por un lado como una garantia individual comdn, y por otro, como una garantia especial
para los ecuatorianos. De acuerdo a Efrain Torres Chavez (1980), habia una doble
proteccion para el ecuatoriano, la primera por ser tal y la segunda por el hecho de ser

simple habitante, individuo comun u hombre de cualquier pais.

Cabe precisar que el derecho de peticion, en esta Constitucion, hace referencia
también las peticiones realizadas ante los mandatarios de forma oral y colectiva, en
manifestaciones publicas pacificas y sin armas, previo permiso de la autoridad que
corresponda. Mientras que, en la Constitucion de 1967, se elimina este elemento
novedoso, esta garantia especial para todos los ecuatorianos; ademas se prohiben y se
declaran punibles los paros y huelgas de empleados publicos en contravencion a la ley, al
igual que aquellos que realizan las ciudades o regiones como medios de peticion a las

autoridades.
Al respecto, Tobar Donoso y Larrea Holguin, hacen un analisis y manifiestan:

“No es aceptable la imposicion por vias de hecho, con despliegue de fuerza o con
presiones morales, de la opinion de tal o cual grupo, y los llamados “paros” locales,
tienen precisamente aquel caracter antidemocratico y contrario al orden puablico y al

respeto debido a la autoridad”. (Larrea y Tobar, 1989, p. 201).

Asimismo, indican que, con respecto a los empleados publicos, lo méas justo es un
derecho limitado que no implique la paralizacion de los servicios publicos. También
sefialan que existiria una fuerza desmedida por parte de los empleados publicos si es que
tuvieran la posibilidad de declararse en huelga de la misma manera que los empleados
particulares, debido a que, al paralizar la marcha de la administracion, producirian como
consecuencia males incalculables que afectarian a todo el pais. Indican que aquello
conllevaria a que no exista proporcion entre sus intereses legitimos y el medio empleado
para hacerlos prevalecer. De igual manera, hacen hincapié en que las reclamaciones
individuales de los empleados publicos tenian su cauce mediante la Ley de Servicio Civil
y Carrera Administrativa y que podian acudir al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.



Con posterioridad, en la Constitucion de 1979, el derecho de peticion es concebido
como un derecho de la persona en los términos clasicos y existe la obligacion de responder
en el plazo adecuado conforme la ley. Mientras que en la Constitucion de 1998 es
considerado como un derecho civil en los mismos términos pero con respecto a la
obligacion de responder en el plazo adecuado omite la expresion de conforme la ley. Al
respecto, Cordero Ordofiez (2009), hace referencia a una critica en virtud de la cual dicho
cambio es perjudicial puesto que se deja abierta la posibilidad de que el plazo sea
impuesto por normas de menor jerarquia que las leyes. El autor aclara que conforme el
Art. 141 de la Constitucion, el derecho de peticion solo puede ser reformado de forma

Unica y exclusiva por una ley.

1.4. EL DERECHO DE PETICION COMO UN DERECHO DE
LIBERTAD EN EL CONSTITUCIONALISMO ECUATORIANO

En primer lugar, es necesario indicar que actualmente el derecho de peticién se
encuentra contemplado en el Art. 66 numeral 23 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador como un derecho de libertad.
“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

23. El derecho a dirigir quejas y peticiones individuales y colectivas a las
autoridades y a recibir atencion o respuestas motivadas. No se podra dirigir peticiones

a nombre del pueblo”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
Al ser un derecho establecido en la Constitucion, es un derecho fundamental.

“Los derechos fundamentales se encuentran destinados a asegurar en primer lugar
la esfera de libertad de los individuos frente a las intervenciones de los poderes publicos;
son derechos de defensa de los ciudadanos en contra del Estado”. (Barrero cita al
Tribunal Constitucional Federal Alemén, 2012, p. 220 — 221)

De acuerdo a Ramiro Avila Santamaria (2008), los derechos fundamentales tienen

las siguientes caracteristicas:

e Inalienables: Aquello, segun el autor, implica que ningln poder puede vaciarlos
de contenido.
e Irrenunciables: De acuerdo al mismo, ninguna persona puede renunciar de la

titularidad de estos derechos bajo ninguna circunstancia.
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e Indivisibles: Conforme Avila, quiere decir que los derechos son integrales y no
se puede sacrificar uno a costa del otro.

e Interdependientes: De acuerdo al autor, implica que los derechos se relacionan
entre si; indica que son como un sistema, y que si un derecho no es ejercido o es violado,
puede conllevar a la afectacion de los otros.

e lgual Jerarquia: Segun el mismo, esta caracteristica consiste en que cualquier

clasificacion sobres los derechos humanos no implica ningun tipo de jerarquizacion.

Cabe sefialar que este articulo concuerda con el Art. XXIV de la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

“Articulo XXIV. Toda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a
cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés

particular, y el de obtener pronta resolucion”. (OEA, 1948)

Segun la Corte Constitucional en la sentencia nro. 035-11-SEP-CC con fecha 16 de

noviembre de 2011, el derecho de peticion es:

“Un derecho de caracter fundamental que abarca otras prerrogativas
constitucionales tales como el derecho a la informacion, el derecho a la participacion
politica y el derecho a la libertad de expresion; (i) el ndcleo esencial del derecho de
peticion radica en la obligacién de la autoridad de dar respuesta pronta y oportuna a la
peticion elevada; (ii) esta respuesta debe ademéas resolver el fondo del asunto
cuestionado y ser clara, precisa y guardar estrecha relacion con lo solicitado; (iii) la
garantia de este derecho no implica que se deba dar una respuesta favorable de lo
solicitado; (iv) el derecho fundamental de peticion no se satisface a través del silencio
administrativo negativo en su lugar debe entenderse que esta figura constituye prueba de
su desconocimiento. La carencia de competencia por parte de la entidad ante la que se
eleva la solicitud no exime del deber de dar respuesta y de notificarla al interesado”.
(Corte Constitucional cita a la Corte Constitucional de Colombia, 2011, p. 7 — 8)

De acuerdo con Patricio Cordero Ordofiez (2009), del Art. 66 numeral 23 de la
Constitucion se deduce que el derecho de peticion es la facultad que tienen las personas
de acudir a cualquier organizacion privada y autoridad, en aquellos casos sefialados por
la Ley. Dicha facultad también implica elevar solicitudes que deben tener pronta
resolucion por parte de los destinatarios. De igual manera, manifiesta que el ndcleo

fundamental de este derecho es la pronta resolucién de la solicitud.
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Al respecto, Andrés Moreta (2020), manifiesta que el nucleo de dicho derecho
radica en la obligacion de resolver por parte de la Administracion Publica. También
sefiala que la obligacion de resolver implica una dualidad, por un lado, la respuesta de
fondo es un derecho del particular, y por otro, es una obligacion de la Administracion

Publica.

En segundo lugar, cabe sefialar que el derecho de peticion es un derecho de libertad.
De acuerdo a Alessandro Pace (1989), las libertades individuales nacieron como
reivindicaciones en contra del arbitrio de la autoridad, y también como una mengua de la
injerencia de esta. Indica que en los sistemas democraticos los derechos de libertad ya no
pueden ser concebidos como una expresion de defensa y de desconfianza en contra de la
autoridad, sino que son concebidos como instrumentos y condiciones de la autoridad,
aquello se debe a que en la democracia la fuente de la autoridad esté en la voluntad de los
ciudadanos. Asimismo, manifiesta que, siguiendo el pensamiento de Calamandrei, las
libertades individuales juegan un doble rol, permiten reconocer la dignidad moral de las

personas y son el medio para hacer a la vida politica de la comunidad operativa y fecunda.

En relacion a ello, cabe indicar que de acuerdo a Juan Manuel Sosa (2018), para la
dogmatica del derecho constitucional, la libertad es un valor superior del ordenamiento
juridico, un principio constitucional y un derecho fundamental. Asimismo, sefiala que
existen dos conjuntos de libertades: las libertades esenciales y los derechos de libertad.
En relacion a las primeras manifiesta que la mayoria de constituciones, en el
constitucionalismo contemporaneo, recogen tres modelos esenciales de libertad: 1)
libertad formal o negativa, 2) libertad real o sustantiva, 3) libertad positiva o de accién.
Y en relacién a los derechos fundamentales, expresa que en la teoria de los derechos
fundamentales se distingue entre “libertades de” y “libertades para”, las primeras son
libertades entendidas como prohibiciones de interferencia, mientras que las segundas son
libertades que estan orientadas a la realizacion de acciones o a la proteccion de la toma

de decisiones.

En el caso que nos ocupa, el derecho de peticion encajaria dentro del grupo de

derechos de libertad en el subgrupo de libertades para.

En tercer lugar, tras haber hecho un breve analisis sobre el derecho de peticion como
derecho fundamental y derecho de libertad, es necesario mencionar que el Ecuador, de

acuerdo al Art. 1 de la Constitucién, es un Estado constitucional de derechos y justicia.
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Segun Cordero Ordofiez (2009), el Estado constitucional solo encuentra
justificacion y legitimidad en el momento en el que las personas ya no tienen que exigir

al Estado que sus derechos sean respetados, reconocidos y que no sean violados.

“...Cuando el triunfo del Estado constitucional resulte inequivoco, el Derecho de
Peticion practicamente desaparecera, quedandose reducido a una suerte de reliquia

historica...” (Cordero cita a Garcia de Enterria, 2009, p. 29)

“El ejercicio real y efectivo del Derecho de Peticion es, por tanto, un sintoma de
imperfecta constitucion del Estado constitucional. En un Estado constituido con base en
el principio de igualdad, practicamente no hay sitio para el ejercicio del Derecho de
Peticion”. (Cordero cita a Garcia de Enterria, 2009, p. 30)

De acuerdo a Ramiro Avila Santamaria (2011), al ser un Estado de derechos,
implica que el Estado esta sometido a éstos; que el derecho que emana del Estado esta
sometido a los derechos de las personas y colectividades; que el punto de referencia es el
poder, por ende, todo poder ya sea publico o privado, que pueda vulnerar o que vulnere
los derechos humanos, esta no solo limitado sino también vinculado por los derechos. En

otras palabras, los derechos estan sobre el Estado, sobre el derecho y cualquier poder.

Indica que los derechos son limites ya que ningun poder puede violentarlos y que
también son vinculos puesto que los poderes de los estados tienen la obligacién de

efectivizarlos.

Consecuentemente, el Estado conforme el Art. 3 numeral 1 de la Constitucion tiene
como deber primordial garantizar el efectivo goce de los derechos establecidos en ésta;
su mas alto deber consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucién, de acuerdo al Art. 11 numeral 9 de la Constitucion.

Segun Avila Santamaria (2011), el Estado sometido a los derechos también se

evidencia en el Art. 84 de la Constitucion.

“Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentarén contra los derechos que reconoce la

Constitucién”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
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En consecuencia, cabe cuestionarse por qué no existe tutela penal del derecho de
peticion en el Codigo Organico Integral Penal, considerando que en el Cddigo Penal
(Codificacion de 1971), estaba tipificado un delito contra el derecho de peticion, en el
CAPITULO VIII De los delitos contra la libertad de trabajo, asociacién y peticion, dentro

del TITULO Il De los delitos contra las garantias constitucionales y la igualdad racial.

“Art. 212.- Sera reprimido con multa de seis a dieciséis délares de los Estados
Unidos de Norte América y prision de uno a seis meses, la autoridad que, de cualquier

manera, impidiere el libre ejercicio del derecho de peticion”. (Cdodigo Penal, 1971)

El Estado ecuatoriano, pese a que en esa fecha era solo un Estado de derecho y no
un Estado Constitucional de derechos y justicia como lo es en la actualidad, garantizaba
la proteccion del derecho de peticion; ya que la norma penal del Art. 212 del Cédigo

Penal, generaba un efecto de prevencion general.

En el capitulo segundo, se haré un andlisis desde el punto de vista del Derecho Penal

y se abordara con mayor amplitud este tema.
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CAPITULO 2

2. DERECHO DE PETICION Y TUTELA POR PARTE
DEL ESTADO

2.1. INTRODUCCION

En el presente capitulo, se analizara la tutela administrativa y constitucional del
derecho de peticion, al igual que su tutela penal a lo largo de la historia republicana del
Ecuador, con la finalidad de determinar si es suficiente la via administrativa y
constitucional, o si se requiere la intervencion del Derecho Penal con el fin de protegerlo
y garantizar su libre ejercicio. Para lo cual, ademas de una investigacion histérica de los
Caodigos Penales, se realizara una serie de entrevistas a profesionales de diversos ambitos:

judicial, legislativo, doctrinario, fiscal, libre ejercicio de la profesion.

2.2. LA TUTELA ADMINISTRATIVA DEL DERECHO DE
PETICION Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

En primer lugar, cabe sefialar que el silencio administrativo, ha sido definido como:

“Una manifestacion de voluntad presunta de autoridad publica en ejercicio de
potestades administrativas, y que, como tal, constituye un acto administrativo, que ante
la ausencia de pronunciamiento expreso de la misma, dentro del tiempo legalmente fijado
para tal efecto, debe ser entendido en el sentido que la Ley lo establezca”. (Cordero,
2009, p. 66)

De acuerdo a Patricio Cordero Ordofiez (2009), surgié como una forma de evitar la
arbitrariedad y la prepotencia que se encuentran frecuentemente en la gestion puablica.
Ademas, indica que es una figura que tiene como objetivo limitar no solo la arbitrariedad
antes mencionada, sino también el autoritarismo; y también busca lograr que exista una

vigencia del Estado de Derecho y del principio de legalidad.

“El fundamento del Silencio Administrativo, tanto negativo como positivo, es evitar
la arbitrariedad de los funcionarios y la injusticia que origina la abstencion de la

administracion al no resolver.” (Cordero cita a Penagos, 2009, p. 41)

Al respecto, es necesario indicar que, para los funcionarios o servidores publicos,

muchas veces es conveniente no dar respuesta a las solicitudes, peticiones o quejas que
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les dirigen los ciudadanos. Como manifiesta el autor referido anteriormente, esto acarrea
que los administrados se encuentren en una situacion de indefension, que sus intereses se

vean perjudicados y que las garantias relacionadas con el debido proceso sean vulneradas.

Consecuentemente, es indispensable un mecanismo que permita salvaguardar los
derechos y los intereses de los administrados frente a la administracién. El silencio
administrativo es la figura en nuestro ordenamiento juridico que protege los derechos y

los intereses de los administrados y el ejercicio del derecho de peticion.

Como antecedentes del mismo, cabe sefialar que segin Andrés Moreta (2020), el
derecho de peticion ha sido contemplado desde la primera Constitucion republicana, sin
embargo, no es el caso del silencio administrativo, puesto que las leyes han sido las

encargadas de regular el mismo.

Indica que Ecuador estaba a favor de la doctrina francesa de la decision ejecutoria
previa. Esto significaba que:

“... Ante una falta de respuesta de la Administracion Puablica, el ciudadano no
podia accionar los érganos judiciales, pues no existia decision que impugnar, solo existia
silencio, pero sin efecto. Mas aun, porgue no existia en los canales de la nueva Republica
un oOrgano que ejerza control judicial del poder publico en su relacion con los
ciudadanos”. (Moreta, 2020, p. 4)

Segun a Andrés Moreta (2020), esta situacion cambid en 1919 cuando se le otorgo
competencias en materia contenciosa administrativa al Consejo de Estado, permitiendo
de esta forma a los ciudadanos impugnar las decisiones del poder. Sin embargo, fue
ineficaz, ya que en caso de no existir respuesta a dicha queja no existia ningln tipo de

consecuencia.

Posteriormente, la historia de la tutela administrativa del derecho de peticion a

través del silencio administrativo podria resumirse brevemente en la siguiente tabla:

Tabla 2 Historia del silencio administrativo

Tabla 2

1945
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Ley del Régimen Politico y Administrativo de la o o )
Silencio administrativo negativo

Republica
1968
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa Silencio administrativo negativo
1979
Ley Organica del Ministerio Publico Silencio administrativo negativo
1993
Ley de Modernizacidn del Estado Silencio administrativo positivo
2017
Cadigo Organico Administrativo Silencio administrativo positivo

Fuente: Elaboracion propia

Segun Patricio Cordero Ordoriez (2009), el silencio administrativo positivo recien
fue introducido en el ordenamiento juridico ecuatoriano con la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada (LME), misma que fue promulgada el 31 de diciembre de 1993 en el Registro
Oficial Nro. 349.

De acuerdo a Andrés Moreta (2020), en esta ley también se eliminé el requisito
obligatorio que existia anteriormente y consistia en agotar la via administrativa antes de
plantear el recurso contencioso administrativo o contencioso fiscal. Asimismo, manifiesta
que fue reformada en el afio 2000, mediante la Ley para la Promocion de la Inversion y
Participacion Ciudadana, y que se estableci6 como requisito un certificado de
vencimiento de término, el cual debia ser expedido por el funcionario publico bajo
sancién de destitucion. Ademas, indica que fue incorporado un articulo innumerado, en
el que se disponia: “la formacion, extincion y reforma de los actos administrativos de las
instituciones de la funcion ejecutiva, se regiran por las normas del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.” (Moreta, 2020, p. 7) Segln el autor,
esto conllevo a que las normas de éste puedan alterar los términos o plazos de resolucién

de las solicitudes, pedidos y reclamos de la Funcién Ejecutiva.

Es importante remitirnos al Art. 28 de la LME.
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“Art. 28.- DERECHO DE PETICION.- Todo reclamo, solicitud o pedido a una
autoridad publica debera ser resuelto en un término no mayor a quince dias, contados a
partir de la fecha de su presentacion, salvo que una norma legal expresamente sefiale
otro distinto. En ningln érgano administrativo se suspendera la tramitacion ni se negaré
la expedicion de una decisidn sobre las peticiones o reclamaciones presentadas por los
administrados. En todos los casos vencido el respectivo término se entendera por el
silencio administrativo, que la solicitud o pedido ha sido aprobada o que la reclamacion
ha sido resuelta en favor del reclamante. Para este efecto, el funcionario competente de
la institucion del Estado tendra la obligacion de entregar, a pedido del interesado, bajo
pena de destitucion, una certificacion que indique el vencimiento del término antes
mencionado, que servird como instrumento publico para demostrar que el reclamo,
solicitud o pedido ha sido resuelto favorablemente por silencio administrativo, a fin de
permitir al titular el ejercicio de los derechos que correspondan.

En el evento de que cualquier autoridad administrativa no aceptare un petitorio,
suspendiere un procedimiento administrativo o no expidiere una resolucion dentro de los
términos previstos, se podra denunciar el hecho a los jueces con jurisdiccion penal como
un acto contrario al derecho de peticidon garantizado por la constitucion, de conformidad
con el articulo 212 del Codigo Penal, sin perjuicio de ejercer las demas acciones que le

confieren las leyes.

La maxima autoridad administrativa que comprobare que un funcionario inferior
ha suspendido un procedimiento administrativo o se ha negado a resolverlo en un
término no mayor a quince dias a partir de la fecha de su presentacion, comunicara al
Ministro Fiscal del respectivo Distrito para que éste excite el correspondiente
enjuiciamiento”. (Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de

Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, 1993)

Cabe sefialar que esta norma guardaba concordancia con el Art. 212 del Codigo
Penal de 1938 (Codificacion de 1971), que reprimia con una multa de cuarenta a cien
sucres y prision de uno a seis meses a la autoridad que de cualquier forma impedia el libre
ejercicio del derecho de peticion; puesto que el inciso segundo del Art. 28 de la LME,
preveia el supuesto de que la autoridad administrativa no aceptase un petitorio,
suspendiese un procedimiento administrativo o no expidiese una resolucion dentro de los
términos previstos (15 dias), y daba la posibilidad de denunciar este hecho ante los jueces

con jurisdiccién penal como un acto contrario al derecho de peticion garantizado por la

18



Constitucién de 1979. Es decir, ademas de la tutela administrativa existia la tutela penal
del derecho de peticion hasta el 2014 cuando fue promulgado el Cédigo Organico Integral

Penal.

En segundo lugar, es necesario hacer referencia al Codigo Organico Administrativo
(COA), mismo que actualmente regula el silencio administrativo en el Capitulo 1V
POTESTAD RESOLUTORIA Y TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO en la
Seccién 11 SILENCIO ADMINISTRATIVO, a partir del Art. 207 hasta el Art. 210.

De acuerdo a Andrés Moreta (2020), el COA no contempla una definicion del
silencio administrativo, no obstante, conforme el Art. 201 numeral 2 de este cuerpo
normativo, es conceptualizado como una forma de terminar el procedimiento

administrativo.
Es fundamental hacer un analisis del Art. 207 del COA, el cual sefala:

“Art. 207.- Silencio administrativo. Los reclamos, solicitudes o pedidos dirigidos a
las administraciones publicas deberan ser resueltos en el término de treinta dias, vencido
el cual, sin que se haya notificado la decisién que lo resuelva, se entendera que es

positiva.

Para que se produzca el silencio administrativo, el acto administrativo presunto
que surja de la peticién, no debe incurrir en ninguna de las causales de nulidad prescritas

por este Cédigo.

El acto administrativo presunto que resulte del silencio, sera considerado como
titulo de ejecucién en la via judicial. Al efecto, la persona interesada incluird en su
solicitud de ejecucion una declaracién, bajo juramento, de que no le ha sido notificada
la decision dentro del término previsto. Ademas acompafiard el original de la peticion en

la que aparezca la fe de recepcion.

No seran ejecutables, los actos administrativos presuntos que contengan vicios
inconvalidables, esto es, aquellos que incurren en las causales de nulidad del acto
administrativo, previstas en este Cddigo, en cuyo caso el juzgador declarara la
inejecutabilidad del acto presunto y ordenara el archivo de la solicitud”. (Cbdigo

Organico Administrativo, 2017)
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En virtud de este articulo, las administraciones publicas tienen la obligacion de
resolver los reclamos, solicitudes o pedidos que se les haya dirigido en el término de

treinta dias.

Al respecto cabe sefialar que la Constitucién en su capitulo séptimo referente a la

administracion publica, en la seccién primera indica que comprende el sector publico.
“Art. 225.- El sector publico comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,

Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.
2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para

desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

autonomos descentralizados para la prestacion de servicios publicos.” (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008).

Es decir, todas las instituciones del Estado, sus respectivos organismos y entidades,
los servidores publicos y quienes actian en virtud de la potestad estatal, son
administraciones publicas y deben resolver dichos reclamos, solicitudes o pedidos;
considerando que deben respetar los principios establecidos en el Art. 227 de la

Constitucion de la Republica que establece:

“Art. 227.- La administracion publica constituye un servicio a la colectividad que
se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacién, transparencia vy

evaluacion.” (Constitucion de la Repablica del Ecuador, 2008)

Y, conforme al Art. 66 numeral 23, no solo deben dar respuesta a éstos sino que
ademéas deben hacerlo de forma motivada, guardando concordancia con el Art. 76

numeral 7 literal I).

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

garantias basicas:
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1. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los
actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados

se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.’

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Tras haber comprendido que se entiende por administraciones publicas, cabe hacer
una precision sobre los términos “reclamos”, “solicitudes” o “pedidos”. Segun Andrés
Moreta (2020), el término peticion es el género mientras que los anteriormente
mencionados son clases. También sefiala que el Art. 207 antes citado, ratifica que el
silencio administrativo tiene lugar también con respecto a las solicitudes y reclamos. El

autor llega a esta conclusion tras una revision del Art. 136 del COA, que establece:

“Art. 136- Formularios y modelos. Las administraciones publicas pueden
establecer formularios de uso obligatorio y determinar los modelos de solicitudes,

reclamos, recursos y, en general, de cualquier tipo de peticion que se le dirija.

Los formularios y modelos estaran a disposicién de las personas en las
dependencias administrativas y se publicaran a través de los medios de difusion

institucional.

La persona interesada puede acompafiar los elementos que estime convenientes
para precisar o completar los datos del formulario o0 modelo, los cuales no podran ser

inadmitidos y serdn valorados por el érgano al momento de resolver”. (Codigo Orgénico

Administrativo, 2017)

Adicionalmente, es necesario indicar que cuando el Art. 207 del COA se refiere al
término de 30 dias para resolver, quiere decir que no se cuentan los fines de semana ni

feriados.

Posteriormente conforme dicho articulo, si es que ha vencido este plazo y no ha

sido notificada la decision al administrado, se entiende que es positiva.

Es oportuno manifestar que el silencio administrativo puede ser negativo o positivo.
De acuerdo a Andrés Moreta (2020), se diferencian en que el primero tiene como objeto

permitir el recurso contencioso administrativo y su efecto es que la situacion juridica del
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interesado sigue igual. Mientras que el segundo, tiene como objeto apremiar a la
administracion publica para que emita una respuesta motivada, y como efecto cambia la
situacion juridica del administrado, toda vez que se entiende que ha sido aprobada su
peticion.

Ademas, cabe indicar que conforme el Art. 207 del COA, para que se produzca el
silencio administrativo, el acto administrativo presunto que surge de la peticién no debe
incurrir en las causales de nulidad, mismas que se encuentran reguladas en el Art. 105 del

misSmo cuerpo normativo.

“Art. 105- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto

administrativo que:
1. Sea contrario a la Constituciony a la ley.

2. Viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia
al 6rgano o entidad que lo expide.

3. Se dictd sin competencia por razén de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dicto fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea

gravoso para el interesado.
5. Determine actuaciones imposibles.

6. Resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya producido el

silencio administrativo positivo, de conformidad con este Cédigo.

7. Se origine en hechos gque constituyan infraccion penal declarada en sentencia

judicial ejecutoriada.
8. Se origine de modo principal en un acto de simple administracion.

El acto administrativo nulo no es convalidable. Cualquier otra infraccion al

ordenamiento juridico en que se incurra en un acto administrativo es subsanable.

El acto administrativo expreso o presunto por el que se declare o constituyan
derechos en violacién del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos

materiales para su adquisicion, es nulo”. (Codigo Organico Administrativo, 2017)

Asimismo, es importante sefialar que de acuerdo al Art. 207 del COA, el acto
administrativo presunto resultante del silencio administrativo, es considerado como titulo

de ejecucion en la via judicial.

22



Consecuentemente, en conformidad con esta disposicién el Cddigo Organico

General de Procesos (COGEP) preve la siguiente norma:
“Art. 370A.- Ejecucion por silencio administrativo.

Si se trata de la ejecucion de un acto administrativo presunto, la o el juzgador

convocard a una audiencia en la que oird a las partes.

Corresponde a la o al accionante demostrar que se ha producido el vencimiento
del término legal para que la administracion resuelva su peticion, mediante una
declaracidn bajo juramento en la solicitud de ejecucion de no haber sido notificado con
resolucion expresa dentro del término legal, ademas acomparfiard el original de la
peticion en la que aparezca la fe de recepcion”. (Codigo Organico General de Procesos,
2015)

Esta obligacién de incluir la declaracion bajo juramento de no haber sido notificado
con resolucion expresa dentro del término legal previsto (30 dias) y de acompafiar el
original de la peticion en la que consta la fe de recepcién, guarda coherencia con el
penultimo inciso del Art. 207 del COA.

Finalmente cabe mencionar que el Art. 207 del COA, objeto de analisis, indica que
no son ejecutables los actos administrativos presuntos que contienen Vvicios
inconvalidables, es decir, los que incurren en las causales de nulidad del acto
administrativo previstas en el anteriormente citado Art. 105 del COA. En este caso, el

juez debe declarar que es inejecutable el acto presunto y ordenar el archivo de la solicitud.

2.3. LA TUTELA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE
PETICION Y LA ACCION DE PROTECCION

Cabe sefialar que la accion de proteccion es una de las garantias jurisdiccionales de
los derechos constitucionales, se encuentra reconocida en el Art. 88 de la Constitucién de
la Republica, mismo que establece:

“Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona

particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos
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impropios, si actla por delegacion o concesion, o si la persona afectada se encuentra en

estado de subordinacion, indefension o discriminacion”.

Ademas, esta regulada en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGICC), desde el Art. 40 hasta el Art. 42 de la misma. Esta tiene como
objeto amparar de forma directa y eficaz a los derechos reconocidos en la Constitucion y
tratados internacionales sobre derechos humanos, siempre que no estén amparados por
las acciones de habeas corpus, habeas data, accion de acceso a la informacién publica,
accion por incumplimiento, accion extraordinaria de proteccion y accion extraordinaria

de proteccion contra las decisiones de la justicia indigena.

De acuerdo a Andrés Moreta (2020), segun Miguel S. Marienhoff el medio de
defensa que tienen las personas cuando la ley no ha establecido un plazo de resolucion o
no ha sefialado sus efectos, es el amparo constitucional; mismo que en Ecuador es

conocido como la accion de proteccion.

Para que proceda, deben cumplirse los siguientes requisitos conforme el Art. 40 de
la (LOGJCC): a) violacion de un derecho constitucional, b) accion u omision de la
autoridad pablica o de un particular, c) inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial

y eficaz para proteger el derecho violado.

Al respecto, Moreta cita a Horacio Alonso Vidal y manifiesta que la inaccion por
parte de la Administracion Pablica que conlleva al silencio administrativo, constituye una
omision, misma que implica la introduccion de un factor de obligacion que se traduce en

la generacion de una expectativa.

También, realiza un analisis interesante sobre la procedencia de la accion de

proteccion frente a la vulneracion del derecho de peticién:

“Es de vital importancia reconocer que esta garantia jurisdiccional tiene por
objeto exclusivamente hacer cesar la vulneracion del derecho de peticion y la seguridad
juridica sélo cuando la ley no prevé un efecto para la omision de resolver. Por ejemplo
de la resolucion del recurso de apelacion previsto en el articulo 230 del COA” (Moreta,

2020, p. 190)

“Por ende, no es posible plantear la accion de proteccion frente a la omision de
resolver cuando la ley ha previsto el régimen del silencio administrativo positivo...
Distinto es el caso en que la norma hubiera previsto el silencio administrativo con efectos

desestimatorios o0 negativos, en cuyo caso, una vez vencido el término o plazo para
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resolver, existira la omisién lesiva de derechos, y su pronunciamiento posterior puede
ser en cualquier sentido con lo que el juez constitucional no subroga a la Administracion

en su papel de resolver, solo le exige hacerlo”. (Moreta, 2020, p. 190)

De igual manera, cabe mencionar que en la doctrina ecuatoriana existe un debate
en relacidn a si se puede recurrir a la accién de proteccion para solicitar la ejecucion del
silencio administrativo. Por un lado, Patricio Cordero Ordofiez estd a favor, por la

siguiente razon:

“Si el Silencio Administrativo Positivo, como insistentemente hemos sostenido,
configura un acto presunto, en virtud del cual se produce un derecho independiente y
autonomo a favor del peticionario, el ejercicio de ese derecho puede ser inmediatamente
ejecutado; y si la administracion no lo ejecuta o no permite su ejecucion, esta dejando

de cumplir su obligacion e incursiona en una omision”. (Cordero, 2009, p. 179)

Consecuentemente, al ser una omision ilegitima por parte de la autoridad, que afecta
el derecho de peticion consagrado en la Constitucién y en los tratados internacionales de
derechos humanos, da lugar a que proceda la accion de amparo constitucional (accion de

proteccion).

Por otro lado, Andrés Moreta, esta en contra. De acuerdo al autor, quien sigue el
criterio de Ismael Quintana, en el supuesto de que se desee plantear la accion de
proteccion para la ejecucion del silencio administrativo, no es posible, debido a que la
declaracion de un derecho es causal de improcedencia y la resolucion de lo ganado le

compete a la justicia contencioso administrativa.

2.4. REVISION HISTORICA DE LA TUTELA PENAL EN EL
ECUADOR

En el Ecuador se han promulgado seis Codigos Penales, que corresponden a los
afios de 1837, 1872, 1889, 1906, 1938y 2014. A partir del afio 2014, la nominacion del
estatuto penal ecuatoriano cambia sustancialmente al denominarse Cddigo Organico
Integral Penal (COIP), lo cual no es solo un asunto semantico sino de fondo pues es
comprensivo de todo el Derecho Penal ecuatoriano, es decir, del Derecho Sustantivo,
Derecho Adjetivo y Derecho Ejecutivo Penal, que estaban plasmados en los llamados
Codigo Penal, Codigo de Procedimiento Penal y Codigo de Ejecucién de Penas y

Rehabilitacion Social, respectivamente.
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La legislacion penal anterior al COIP como lo reconoce la doctrina nacional, tenia
una fuerte influencia del Codigo italiano de 1930, conocido como Codigo Rocco; del
Codigo argentino de 1922; del Cddigo belga de 1867, y este a su vez, del Cddigo

Napoleonico de 1810. En suma, nuestro Derecho Penal es de hace dos siglos.

Es necesario realizar un recuento historico para el objetivo de este trabajo de
investigacion, partiendo del Cédigo Penal de 1837 y concluyendo con el Cédigo Organico

Integral Penal.

2.4.1. Cbdigo Penal de 1837
Este Cddigo Penal se corresponde con la Constitucién de 1835, misma que
consagraba el derecho de peticion en su Art. 104 dentro del Titulo XI concerniente a las

garantias, mismo que establecia:

“El derecho de peticion sera ejercido personalmente, por uno o mas individuos a

su nombre; pero jamds a nombre del pueblo.” (Constitucion Politica, 1835)

Cabe precisar que el 14 de abril de 1837, se expidio el Codigo Penal de la Republica
del Ecuador. De la revision de ese cuerpo normativo, se desprende que en forma expresa
o directa no habia una tutela penal al derecho de peticion consagrado en la norma

constitucional; sin embargo, el Art. 137 sefialaba:

“Ademas de los casos expresados en las cuatro secciones precedentes, la persona
de cualquier clase 6 dignidad que en cualquiera otro punto contravenga & disposicion
expresay terminante de la constitucion, pagara una multa de diez & cien pesos 0 sufrira

un arresto de 15 dias & seis meses.

Unico.- Si el que contraviene fuere funcionario publico, sufrird también una
suspension de empleo por dos a seis meses; y si el funcionario fuere magistrado, 6 juez
letrado, serd castigado con un apercibimiento.”. (Codigo Penal de la Republica del
Ecuador, 1837)

Este articulo se encontraba dentro de la DISPOSICION COMUN A LAS CUATRO
SECCIONES PRECEDENTES (sic) y una de las secciones es aquella que se referia al
Titulo XI DE LAS GARANTIAS; por lo tanto existia tutela penal indirecta al derecho de
peticion.

Es importante mencionar que en la doctrina este tipo penal se conoce como tipo

penal abierto. Los tipos penales abiertos son: “aquellos que utilizan expresiones con un
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contenido semantico amplio, de relativa vaguedad”. (Delgado y Piva, 2020, p.93-94)
Ademas, los autores precisan que esto se debe a que asi lo exige la conducta de la

naturaleza penalizada.

A la luz del Derecho Penal Contempordneo, es peligroso porque lleva a la
interpretacion extensiva que estd proscrita en el Derecho Penal Ecuatoriano y atenta
contra el principio de legalidad penal en estricto sentido. Al respecto, Felipe Rodriguez
Moreno (2020) sefiala que el problema de estos tipos penales abiertos es la vulneracion a
la seguridad juridica. Sin embargo, vale recordar que para el afio 1837 no estaba regulado
el principio de legalidad en la Constitucion de 1835.

Igualmente, es necesario hacer una distincion entre el tipo penal en blanco y el tipo

penal abierto.
Por un lado, un tipo penal en blanco es:

“El que te remite, obligadamente a otra norma juridica (pero no como “conglobacion”)
donde se encuentran los elementos normativos del tipo penal y, sin cuya remision, el tipo
penal por si mismo esta incompleto, pues éste no contiene por si mismo todos los
elementos necesarios para su configuracion.” (Rodriguez, 2020, p. 343) En otras

palabras, implica una remision o reenvio normativo.
Por otro, el tipo penal abierto es:

“Aquel que, al igual que el tipo penal cerrado, incluye todos los elementos tipicos
dentro del propio tipo penal, sin que sea necesario remitirse a otra norma; sin embargo,
el vocabulario utilizado no puede hallar unanimidad con facilidad, esto es, permite la
interpretacion extensiva, ya sea de lo que significa el verbo rector o del alcance
lingiiistico de los elementos objetivos (normativos) del tipo penal”. (Rodriguez, 2020, p.
337)

Ademas, cabe indicar que la lectura del tipo penal en referencia, se desprende que la
conducta consistia en contravenir una disposicion expresa y terminante de la
Constitucidn. Es evidente que la intencion del legislador era sancionar la conducta del
funcionario publico que incumpliere con una disposicion constitucional que para el caso

seria la del Art. 104, referente al derecho de peticion.
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2.4.2. Cdbdigo Penal de 1872
Este Cddigo Penal, guarda relacion con la Constitucion de 1869, la cual en su Art.

103 reconocia el derecho de peticion al decir:

“El derecho de peticion sera ejercido personalmente por uno 0 mas individuos a

su nombre; pero jamas en el del pueblo”. (Constitucion, 1869)

El Codigo Penal y Cddigo de Enjuiciamientos en materia criminal de la Republica
del Ecuador de 1872, fue dictado el 03 de noviembre de 1871 y entrd en vigor a partir del
01 de noviembre de 1873, mediante decreto expedido por el Presidente de la Republica,
Gabriel Garcia Moreno con fecha 19 de agosto de 1872, ya que es la fecha de la edicion

en Nueva York, tal cual consta del decreto referido.

Este Codigo Penal fue expedido por la Legislatura de 1871 y encargada la edicién
a la Corte Suprema de Justicia; codigo del que la doctrina dice que tiene la influencia del

Caodigo belga inspirado en el francés, obviando la influencia del espafiol.

En el Capitulo 111 bajo el epigrafe De las infracciones de los derechos garantizados

por la Constitucion cometidas por empleados publicos en el Art. 175 sefialaba:

“Cualquier otro acto arbitrario y atentatorio & las libertades 6 derechos
garantizados por la Constitucion, ordenando 6 ejecutado por un empleado U oficial
publico, por un depositario 6 agente de la autoridad 0 de la fuerza publica, sera
castigado con una prision de quince dias d seis meses.” (Codigo Penal y Cddigo de
Enjuiciamientos en materia criminal de la Republica del Ecuador, 1872)

Es evidente entonces que el derecho de peticion tenia tutela penal indirecta en los
términos de la norma indicada, ya que sancionaba la conducta del empleado u oficial
publico, agente de autoridad, agente de la fuerza pubica, o depositario que haya realizado
cualquier acto arbitrario, es decir, sin justificacion atentando a las libertades o derechos

garantizados constitucionalmente.
Conclusién a la que se arriba por cuanto el derecho de peticién se encontraba

contemplado en la Constitucién dentro del Titulo XI De las garantias.

2.4.3. Codigo Penal de 1889
En la Constitucién de 1884 se encontraba consagrado igualmente el derecho de

peticion, en el Titulo IV De las Garantias, en el Art. 20 que establecia:
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“Todos tienen el derecho de peticion ante cualquiera autoridad y el de obtener la

i3

resolucion respectiva, pero nunca se ejercerdan a nombre del pueblo”. (Constitucion de

la Republica del Ecuador, 1884)

Antonio Flores Jijon, Presidente de la Republica con el decreto de 09 de septiembre
de 1890 dispuso que a partir del 1 de diciembre de 1890 se citaria la nueva edicion de los
Caodigos Penal y de Enjuiciamientos en Materia Criminal, toda vez que por el Decreto
de 13 de agosto de 1887 la Corte Suprema de Justicia habia hecho en Nueva York, el afio
de 1889, una nueva edicion de los Codigos Penal y de Enjuiciamientos en Materia

Criminal.

En consecuencia, el Cdodigo Penal que corresponde a la Constitucion de 1884 es el

referido cuerpo normativo conocido como Cédigo Penal de 1889.

En el Capitulo Il del Titulo Il bajo el epigrafe De las infracciones de los derechos
garantizados por la Constitucion cometidas por empleados publicos, en el Art. 173, existia
un tipo penal abierto que tutelaba penalmente el derecho de peticidn, sin embargo, no en

forma directa.
En efecto la norma penal sefialaba:

“Cualquier otro acto arbitrario y atentatorio a las libertades o derechos
garantizados por la Constitucion, ordenando o ejecutado por un empleado u oficial
publico, por un depositario o0 agente de la autoridad o de la fuerza publica, sera

castigado con prision de quince dias a seis meses.”. (Codigo Penal, 1889)

En consecuencia, el derecho de peticion tenia tutela penal indirecta, puesto que
sancionaba la conducta del empleado u oficial publico, depositario, agente de la autoridad
o de la fuerza pubica que haya realizado cualquier acto arbitrario, atentando a las
libertades o derechos garantizados constitucionalmente. Y es asi que el derecho de

peticién se encontraba en el acapite De las garantias, de ahi esta conclusion.

2.4.4. Cbdigo Penal de 1906

La Constitucion de 1906 reconocia el derecho de peticion dentro del Titulo VI De
las Garantias, en el Art. 26 numeral 16, conforme el cual el Estado garantizaba la libertad
de peticion directa ante cualquier autoridad o corporacion, con el derecho de obtener la

resolucion correspondiente.
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El Cdodigo Penal de 1906 nacio sobre la base del Decreto expedido por Eloy Alfaro,
encargado del Mando Supremo de la Republica, considerando que era inaplazable la
necesidad de reformar y de armonizar las Leyes ecuatorianas; y también, que la
promulgacién de las reformas més indispensables de forma anticipada, serviria de base y
facilitaria el trabajo de la Asamblea Nacional y de los Congresos posteriores, quienes eran

los encargados de corregir y perfeccionar la legislacién ecuatoriana.

El Cddigo Penal de ese afio contemplaba un tipo penal con respecto a la vulneracion
al derecho de peticion dentro del Capitulo Il De las infracciones contra los derechos
garantizados por la Constitucion y cometidos por los empleados publicos, y lo hacia en
los términos del Art. 136 que decia: “La autoridad que, de cualquier manera, impidiere
el libre ejercicio del derecho de peticion, sera castigada con prision de uno a seis
meses.”. (Codigo Penal, 1906)

Conforme este articulo, la autoridad ante la cual se elevaba una peticion y no la
resolvia, incurriria en el delito tipificado en el Art. 136 de este Codigo Penal, puesto que
coartaba el libre ejercicio del derecho de peticion, mismo que solo tiene su cumplida
aplicacion cuando se obtiene la resolucion respectiva, en lo que fue el objeto de la
peticion.

Ademas, de acuerdo a Pérez Borja (1927) de no estar comprendida esta garantia en
el articulo 136, indudablemente lo estaria en el articulo 138. Lo que dice el autor, es que,
si no existe una tutela penal directa con la creacion de un tipo penal en concreto, el
Derecho Penal si sanciona la vulneracion de cualquier derecho o garantia constitucional

y por ello invoca el Art. 138, que sefialaba:

“Cualquier otro acto arbitrario y atentatorio a las libertades o derechos
garantizados por la Constitucion, ordenando o ejecutado por un empleado u oficial
publico, por un depositario o agente de la Autoridad o de la fuerza publica, sera

castigado con prision de tres a seis meses.”. (Codigo Penal, 1906)

Y como veremos mas adelante este precepto penal se mantiene en el Cédigo Penal
(1938) y en las Codificaciones posteriores hasta la de 1971 que es derogada con el

nacimiento del Codigo Organico Integral Penal (2014).
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2.4.5. Codigo Penal de 1938
La Constitucion de 1929 consagraba al derecho de peticion dentro del TITULO
X1l DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES, especificamente en el Art. 151

numeral 26 que sefialaba:

“El derecho de peticion a la autoridad competente, la que no podra desecharla en
la resolucion del caso. Este derecho se puede ejercer individual o colectivamente, mas

nunca en nombre del pueblo”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 1929)

De acuerdo al Art. 615 del Codigo Penal: “Quedan derogados el Cddigo Penal y
el Codigo de Policia promulgados en el afio de 1.906, asi como todas las reformas a

dichos Codigos anteriores a la presente fecha. ”(Codigo Penal, 1938) *
De su parte el Art. 616 indicaba:

“El presente Codigo comenzara a regir desde el primero de abril de 1938 y desde
entonces se citaran solo sus disposiciones, considerandose auténtica la edicion que se
haga en los talleres graficos nacionales, cada uno de cuyos ejemplares llevara el

facsimile de la firma del Ministro de Gobierno.” (Cddigo Penal, 1938)

El Codigo Penal fue expedido en la ciudad de Quito el 22 de marzo de 1938 en la

Presidencia del General Alberto Enriquez Gallo.

Con relacion al derecho de peticidn, tenia tutela penal en este cuerpo normativo y
se encontraba en el Capitulo VIII del De los delitos contra la libertad de trabajo,
asociacion y peticion, en el Art. 191, cuyo texto sefialaba:

“Art. 191.- Sera reprimido con multa de cuarenta a cien sucres y prision de uno a
seis meses, la autoridad que, de cualquiera manera, impidiere el libre ejercicio del

derecho de peticion”. (Cadigo Penal, 1938)

2.4.6. Cddigo Penal derogado

El Cédigo Penal, 1938 fue codificado varias veces, primero con el publicado en el
Registro Oficial No. 352 de 29 de octubre de 1953; luego por la Codificacion No. 35,
publicada en Registro Oficial Suplemento 1202 de 20 de agosto de 1960; y, mas tarde en
el afio de 1971. Por lo tanto el Codigo Penal derogado con la expedicién del COIP es el

que corresponde a la Gltima Codificacién que data del afio 1971.

1 Este Codigo (1906) fue editado por segunda ocasion en el mes de octubre de 1937 por parte del Dr. Andrés F.
Cordova, Profesor del Cadigo Penal de la Universidad de Cuenca en virtud de la autorizacion concedida por el Supremo
Gobierno segun consta de la misiva enviada por el Ministro de Gobierno y Justicia de la época.
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La codificacion de 1971 soport0, en casi cuarenta afios, desde octubre de 1971 hasta

la producida en mayo del 2010, cuarenta y seis reformas.

Este Codigo Penal fue codificado en el afio de 1953 y se encuentra publicado en el
Registro Oficial No. 352 de 29 de octubre de 1953 en la Presidencia del Dr. Camilo Ponce
Enriquez sefialandose en el Articulo Final: “El Codigo Penal que ha servido de base
para esta Codificacion se dictd el 22 de marzo de 1938, comenz6 a regir el 1 de mayo del

mismo afo.” (Codigo Penal, 1953)

En la Codificacion del afio 19532 bajo el epigrafe De los delitos contra la libertad
de trabajo, asociacion y peticion, que se encuentra del dentro del Titulo De los delitos

contra las libertades constitucionales, nos encontramos con el Art. 188 que decia:

“Art. 188.- Sera reprimido con mil de cuarenta a cien sucresy prision de uno a seis
meses, la autoridad que, de cualquier manera, impidiere el libre ejercicio del derecho de
peticion”. (Codigo Penal, 1953)

En la Codificacidn de 1971, la tutela penal al derecho de peticion se encontraba en
el Art. 212 dentro del epigrafe De los delitos contra la libertad de trabajo, asociaciéon y
peticion.

“Art. 212.- Ser& reprimido con multa de cuarenta a cien sucres y prisién de uno a

seis meses la autoridad que, de cualquier manera impidiere el libre ejercicio del derecho
de peticion”. (Cddigo Penal, 1971)

Con respecto a este tipo penal es oportuno traer el analisis que en su momento lo
hizo Efrain Torres Chavez. De acuerdo con el autor, el sujeto activo del delito es la
autoridad, quien es aquella persona revestida ya sea de poder, magistratura o mando. El
verbo rector es “impedir”, y el modo de impedir el derecho tiene total amplitud puesto
que en el tipo penal dice “de cualquier manera”; y el bien juridico tutelado es el libre

ejercicio del derecho de peticion.

Mas adelante el autor hace una interesante reflexion con respecto al fundamento
sociologico del tipo penal cuando indica que existe la tendencia por parte de los seres

humanos de “creerse” al ocupar un cargo.

“El pueblo llama “mareo” al desprecio que los altos hacen a los de abajo y de ahi

que la Carta Magna, auspicie el derecho de los pequefios para merecer respuesta,

2 Codigo Penal, Registro Oficial No. 352 de 29 de octubre de 1953
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obligando a los gobernantes o dirigentes a acordarse de que el ciudadano tiene que ser

respetado por infima que sea su condicion.

La figura penal tiene un fondo de libertad ejercicio, por otra parte, porque de lo

que se trata es de castigar a quien impida la posibilidad de peticion o solicitud.
Presentada ésta, debe y tiene que ser contestada.

Sin esta ultima modalidad, no se entenderia configurado el derecho que se protege,
pues nada se sacaria si es que alguien lo ejercita a través de una peticion tras otra, si

éstas no consiguen respuesta alguna de la autoridad”. (Torres Chavez, 1980, p. 291)

Ademaés, manifiesta que la legislacion universal castiga la simple omisién por
retardo de procedimientos, por ende, que es obvio que se prevea como ilicito penal, el

impedir la realizacién del derecho de peticiéon.

2.5. EL ITUS PUNIENDI
El lus puniendi es:

“El derecho de castigar del Estado o ius puniendi, como de forma tedrica se le
conoce, es la facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una
medida de seguridad y estd integrado por un sistema de principios denominados
limitativos al derecho de castigar, mediante los cuales se logra introducir una “barrera”,

ante posibles arbitrariedades ”. (Medina, 2007, p. 87)

También ha sido definido como: “potestad del Estado para castigar mediante los
dos sistemas represivos existentes en nuestro derecho: el derecho penal, que es aplicado
por los juecesy tribunales, y el derecho administrativo sancionador, que es aplicado por

la Administracion”. (Real Academia de la Lengua Espafiola)

El ius puniendi o derecho de castigar también es conocido como el derecho penal
subjetivo. Consiste en: “la potestad, no de persona alguna, sino del Estado, de sancionar
a quienes han ejecutado actos que el propio estado ha calificado como gravemente

atentatorios del orden social y de los derechos de los asociados.” (Alban, 2009, p. 14)

Cabe diferenciarlo del derecho penal objetivo que es: “el conjunto de normas
expedidas por el 6rgano legislativo del estado, a través de las cuales se regula el ejercicio
del jus puniendi, estableciendo delitos, como presupuesto juridico esencial, y penas,
COMO su consecuencia necesaria.” (Alban cita a Mezger, 2009, p. 14)
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Asimismo, el autor precisa que el derecho subjetivo se manifiesta en el objetivo,

mismo que lo regulariza y también limita.

Hablar del ius puniendi en el Derecho Penal ecuatoriano nos traslada al Art. 1 del

COIP en donde se sefiala:

“Art. 1.- Finalidad.- Este Codigo tiene como finalidad normar el poder punitivo
del Estado, tipificar las infracciones penales, establecer el procedimiento para el
juzgamiento de las personas con estricta observancia del debido proceso, promover la
rehabilitacion social de las personas sentenciadas y la reparacion integral de las
victimas”. (Cdédigo Organico Integral Penal, 2014)

Cuando el legislador se refiere a la finalidad del COIP de normar el poder punitivo
del Estado, de tipificar las infracciones penales, esta haciendo referencia al ejercicio del

ius puniendi.

Cabe sefialar que el ius puniendi tiene ciertos limites, de acuerdo a Dolores
Fernandez (1994), estos son: el principio de legalidad, el principio de exclusiva
proteccion a los bienes juridicos, el principio de minima intervencién, el principio de
oportunidad, el principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad, el principio

de humanidad.

2.5.1. El principio de legalidad
De acuerdo a Dolores Fernandez (1994), el principio de legalidad es un limite tanto
para la libertad individual como para la intervencion del Estado, y permite evitar el

ejercicio arbitrario del poder punitivo estatal.

Este principio se encuentra recogido en el Art. 76 de nuestra Constitucién, mismo

que sefiala:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes

garantias béasicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision gque, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal...ni se le aplicara una
sancion no prevista por la Constitucion o la ley...”. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008)
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También es importante indicar que el principio de legalidad se encuentra
desarrollado en el COIP en el acépite referente a los Principios Procesales, de la siguiente

forma:

“Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio
de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales

ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regira por los siguientes principios:

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
disposiciones legales para integrarla”. (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Asimismo, cabe sefialar que en el marco del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos también se encuentra recogido este principio.
La Declaracion Universal de Derechos Humanos en el Art. 11.2 sefiala:

“Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisidn del delito ”. (Naciones Unidas,
1948)

La Convencion Americana de Derechos Humanos en el Art. 9 prescribe:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisidn del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,

el delincuente se beneficiarad de ello”. (Organizacion de los Estados Americanos, 1969)
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el Art. 15.1 consigna:

“1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,

el delincuente se beneficiara de ello”. (Naciones Unidas, 1976).

2.5.2. El principio de exclusiva proteccion a los bienes juridicos
Cabe precisar que no existe una definicidén absoluta de bien juridico. Segiin Mariano

Kierszenbaum (2009), es el concepto mas complicado de definir en la ciencia penal,
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debido a que en la doctrina existen tantas definiciones como autores que han tratado este

tema.

Indica que puede definirse como: “un interés vital para el desarrollo de los
individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico”.
(Kierszenbaum cita a VVon Liszt, 2009, p. 188) Ademas, sefiala que de esta definicion se

desprenden varios elementos.

En primer lugar, que el bien juridico es un interés vital, preexistente al
ordenamiento normativo, debido a que este interés no es creado por el derecho sino

reconocido por el mismo, y al ser reconocido por éste, es un bien juridico como tal.

En segundo lugar, que, al hacer referencia a los individuos de una sociedad
determinada, quiere decir que este interés es considerado como fundamental en un grupo

social y contexto histérico determinados.

En tercer lugar, que, con respecto al reconocimiento de este interés por parte del
ordenamiento juridico, el derecho penal no crea los bienes juridicos puesto que estos son
creados por el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional; el derecho penal
simplemente debe limitarse a sancionar con una pena a aquellas conductas que lesionan

ciertos bienes juridicos.

Al respecto, es importante indicar que conforme el analisis realizado previamente,
el derecho de peticidn a lo largo de toda la historia republicana del Ecuador ha sido
considerado un bien juridico, ha sido reconocido en todas las constituciones desde 1830
hasta la del 2008 como garantia y luego como derecho; ademas ha tenido tutela penal
directa o indirecta en todos los Cddigos penales ecuatorianos menos en el Cadigo
Organico Integral Penal. Lo que evidencia que ha sido a lo largo de la historia de nuestro
pais un interés vital para el desarrollo de los individuos de nuestra sociedad, por lo cual

ha adquirido reconocimiento juridico constitucional y tutela penal.
También, es necesario sefialar que:

“Un derecho penal realmente democratico solo debe reaccionar ante los atentados
mas graves contra los mas relevantes bienes juridicos, ante las agresiones especialmente

graves”. (Fernandez, 1994, p. 96)

Aquello esta relacionado estrechamente con el principio de minima intervencion

que constituye otra de las limitantes al ius puniendi y que serd desarrollado a
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continuacion.

2.5.3. El principio de minima intervencion
Este principio también es conocido como Ultima ratio o carcter fragmentario del
derecho penal. En virtud de éste, el Derecho Penal debe ser el ultimo recurso utilizado,

cuando otros medios menos lesivos han fallado.

Se encuentra recogido en nuestro ordenamiento juridico en el Art. 3 del COIP que

establece:

“Art. 3.- Principio de minima intervencion.- La intervencion penal esta legitimada
siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccién de las personas.
Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales”.
(COIP, 2014)

Segun Dolores Fernandez (1994), en un sistema democratico, la presencia de un
bien juridico que merece tutela penal es un presupuesto irrenunciable para legitimar el
ejercicio del jus puniendi; pero ademas el Derecho Penal debe ser el dltimo recurso que
se debe utilizar, siempre que no existan otros menos lesivos. Es decir, si es que el conflicto
social se puede solucionar recurriendo a otras areas del ordenamiento juridico o a medidas
de tipo social, econdémicas, o culturales menos lesivas que el ejercicio del ius puniendi,

se debe optar por éstas.

De acuerdo a dos de tres doctrinarios en materia penal, a quiénes se entrevisto para
la presente investigacion, la razon por la no existe tutela penal del derecho de peticién es

el principio de minima intervencion.

Cabe precisar gque la encuesta realizada fue anénima y se les solicitd que contesten
varias preguntas, entre ellas: ;Cual cree que fue el motivo que llevé al legislador a omitir
la tutela penal del derecho de peticion en el Codigo Organico Integral Penal? ¢Cree que
el derecho de peticion deberia tener tutela penal? ;(Cree que es suficiente la tutela

administrativa del derecho de peticion?
Con respecto a la primera interrogante las respuestas fueron las siguientes:

o El derecho de peticion es un derecho constitucional y la mejor tutela es mediante
garantias constitucionales.
e La minima intervencion penal.

e No sé.
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En relacion a la segunda pregunta dos manifestaron que no mientras uno que si. Por
un lado, quienes sostuvieron una posicion en contra se fundamentaron en el principio de
minima intervencion y en que el derecho de peticion es un derecho constitucional y la
mejor tutela es mediante garantias constitucionales. Por otro, quien se mantuvo a favor
manifestd que al funcionario publico le es indiferente atender o no una peticion y que el

Derecho Administrativo es insuficiente frente a un derecho ciudadano.

Con respecto a la tercera pregunta, dos consideraron que es suficiente la tutela

administrativa del derecho de peticién mientras que uno sostuvo lo contrario.

Ademas, para la presente investigacion, se consideré indispensable consultar sobre
este asunto a seis jueces en materia administrativa y penal, se les realiz6 igualmente una
encuesta anénima y se les realizo la siguiente pregunta: ;Cree que deberia tener tutela
penal el derecho de peticion? La totalidad del grupo considerd que no por las siguientes

razones:
e Tutela penal exclusivamente para los bienes juridicos protegidos.

e Por cuanto ese derecho de rango constitucional tiene su propia naturaleza y sus

propias garantias para ser cumplido, respetado y exigido.

¢ Desde el punto de vista de la minima intervencion penal o Gltima ratio, el Derecho
Penal solamente deberia intervenir en los casos de afeccion grave a determinados bienes
juridicos, (tolerancia de ilicitos mas leves), por lo tanto, anteponer medios diferentes el

Derecho Penal.
e Porque implica una pena establecida para infracciones penales.
e Porque el derecho penal tiene que ser minimo.
« Unicamente las conductas que lesionan bienes juridicos protegidos.

Una vez analizados los criterios técnicos de los expertos en materia penal, y de
jueces en el &mbito penal y administrativo, fue necesario tomar en consideracion la
opinidn de quienes se encuentran inmiscuidos en la realidad social, es decir, el criterio de

los abogados en libre ejercicio de la profesion y de los fiscales.

Para ello, se realizaron encuestas anonimas a cinco fiscales y cinco abogados en
libre ejercicio de la profesion. Entre la serie de preguntas que fueron planteadas,
respondieron las siguientes: ¢Cudles son los problemas en la practica frente a la
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vulneracion del derecho de peticién? (Es suficiente la tutela administrativa de este

derecho?

Por un lado, con respecto a la primera pregunta los fiscales sefialaron que existen

los siguientes inconvenientes en la préctica ante la vulneracion del derecho de peticién:
e Falta de personal.
e Los obstaculos legales que presentan algunos cuerpos normativo
o El tiempo que demora en dar respuesta por parte de las autoridades frente a una
peticion.
eLas exigencias que plantea la obligacion de dar respuesta por parte de la

administracion: la respuesta debe ser adecuada a la solicitud planteada, la respuesta debe

ser efectiva para la solucion del caso que se plantea, la respuesta debe ser oportuna.

e Cuando se trata de proteger documentos publicos a pretexto de que se trata de

informacion personal.

En relacion a la segunda interrogante el 80% de fiscales considerd que es suficiente
la tutela penal del derecho de peticidon, mientras el 20% que era suficiente la tutela

administrativa de este derecho.

Por otro lado, los abogados en torno a la primera interrogante contestaron que se

encontraron frente a los siguientes inconvenientes:

e Los funcionarios publicos la gran mayoria de las veces no dan respuesta a las
peticiones, quejas, solicitudes de las personas, y consecuentemente se vulnera el derecho
constitucional de peticion pues jamas se obtiene una respuesta; y la proteccion

administrativa del silencio administrativa no evita que se sigan omitiendo respuestas.
o Falta de agilidad y respuesta fundamentalmente.

elLa falta de garantias coercitivas y eficaces que otorguen seguridad al

cumplimiento de este derecho.

¢ Se deja en indefension a los ciudadanos, que tienen que esperar afios para resolver

un problema o muchas veces no reciben respuesta y prefieren no continuar con el proceso.

eL0s mecanismos positivos no resultan adecuados ni apegados a la realidad

practica.
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Y en relacion a la segunda interrogante, el 100% de los abogados considera que no

es suficiente la tutela administrativa del derecho de peticidn, por los siguientes motivos:

e Las autoridades por lo general no cumplen con la normativa y no motivan cuando

la respuesta es negativa.

o El derecho de peticion es poco regulado y la falta de respuesta es comun, ademas

que el ejercicio de acciones en contra de dicho poder no es agil.

eL0os mecanismos de tutela administrativa no se encuentran debidamente

positivizados, hecho que dificulta su uso como herramienta tutelar.

e En la préctica no se protege dicho derecho ya que se sigue incurriendo en la misma

conducta, y el silencio administrativo al demandar tarda muchisimo tiempo.

¢ El derecho de peticidn, tal cual se plantea en la Constitucion y en el COA, es un
derecho que debe ser garantizado por el Estado, de acuerdo a los principios y garantias
jurisdiccionales, méas sin embargo en la préactica la condicion de este derecho no tiene

mayor garantia, siendo ineficaz un solo mecanismo desde la tutela administrativa.

Consecuentemente, se puede afirmar que a criterio de todos los fiscales y de los
abogados en libre ejercicio de la profesion, en la realidad social existen problemas con
respecto al ejercicio del derecho de peticidn, en torno al tiempo de respuesta por parte de
la autoridad ante quien se plantea la peticion; la insuficiencia de los mecanismos

positivizados actualmente; los obstaculos y exigencias legales; la falta de personal.

El grafico mostrado a continuacién refleja que el principal problema a criterio del
33% del total de fiscales y abogados entrevistados es el tiempo que demoran en dar
respuesta las autoridades; también se evidencia como inconvenientes, a criterio del 27%
de este grupo, los obstaculos y exigencias legales; y en opinién del otro 27%, la
insuficiencia de mecanismos positivados actualmente; y finalmente, se dilucida que existe

otro incidente, segun el 11%, que es la falta de personal.

40



PROBLEMAS EN LA PRACTICA EN RELACION AL
EJERCICIO DEL DERECHO DE PETICION

HTiempo de respuesta M Insuficiencia de los mecanismos actuales

W Obstaculos y exigencias legales Falta de personal

Figura 1 Problemas en la practica en relacién al ejercicio del derecho de peticién

Fuente: Elaboracion propia

Ademas, se puede afirmar que del total de abogados en libre ejercicio y fiscales, el

60% considera que no es suficiente la tutela administrativa del derecho de peticién. El
grafico mostrado a continuacion permite evidenciar aquello. El color amarillo representa
a los abogados que consideran que no es suficiente la tutela administrativa del derecho de
peticion, y color gris a aquellos que consideran que si; mientras que el color azul
representa a los fiscales que estan convencidos de que si es suficiente la dicha tutela y el

color naranja a aquellos que consideran que no.

¢ES SUFICIENTE LA TUTELA
ADMINISTRATIVA DEL DERECHO DE
PETICION?

ESI mNO mSI mNO

Figura 2 ¢ Es suficiente la tutela administrativa del derecho de peticion?

Fuente: Elaboracion propia

De la informacion recopilada, se puede evidenciar que para el 88, 88% de

doctrinarios y jueces no deberia tener tutela penal el derecho de peticion, mientras que
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para el 11,11 % si. Asimismo, que para el 100% de los fiscales y abogados existen
problemas en relacion al ejercicio del derecho de peticion en la practica y de acuerdo al

60% de este grupo no es suficiente la tutela administrativa del derecho de peticion.

Lo que nos lleva a la conclusion de que, si bien existen otros medios menos lesivos
como el silencio administrativo y la accion de proteccion, no son suficientes; toda vez
que en la practica han fallado pues el derecho de peticion es vulnerado constantemente.
Estos mecanismos extrapenales actdan como una solucion frente a la vulneracion del

derecho de peticion pero no permiten garantizar el respeto del mismo.

La autoridad o funcionario publico, al no ser sancionado penalmente, no cumple
con la obligacion de dar respuesta motivada a las peticiones de los administrados, puesto
gue muchas veces no es conveniente para la Administracion Pablica. Para que exista un
cumplimiento de las obligaciones por parte de las autoridades y funcionarios publicos y
se respete el ejercicio del derecho de peticidn, es necesario que exista un sistema de

responsabilidades completo.

En el caso que nos ocupa, se evidencia que se requiere una infraccion penal para la
autoridad o funcionario publico que viola el derecho de peticion, misma que debe ser
establecida mediante la Ley (COIP), respetando el principio de legalidad resumido en

Nullum crimen, nula pena sine lege.

En otras palabras, como manifiestan Ricardo Rivero y Victor Granda (2017), en las
leyes deberia sefialarse el catalogo de infracciones y las sanciones respectivas, con el fin
de evitar que la autoridad administrativa sea quien las prevea de forma discrecional a

través de reglamentos.

Cabe recordar que el derecho de peticion es un derecho de libertad que deriva de la
dignidad humana. EI Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y justicia, su mas
alto deber es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucién. Por
ende, deberia brindar un mecanismo adecuado y suficiente para garantizar el respeto del
ejercicio del derecho de peticidn; como histéricamente lo hizo a través de la tutela penal,

a pesar de que era solo un Estado de Derecho.

2.5.4. El principio de oportunidad
También llamado principio de utilidad, consiste en que el Derecho Penal solo debe

intervenir si es realmente eficaz para prevenir el delito. Al respecto, Dolores Fernandez
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sefiala que es aconsejable renunciar a la intervencion del Derecho Penal cuando esta sea

politico-criminalmente ineficaz, inadecuada o contraproducente.

En este punto, es fundamental indicar qué se entiende por eficaz, adecuado y

contraproducente.

Cabe sefialar que la eficacia ha sido definida como la “capacidad de lograr el efecto
que se desea o0 espera”. (Navas y Storini citan al Diccionario de la Lengua Espafiola,
2014, p. 44)

Al respecto Navas y Storini (2014), manifiestan que la eficacia se refiere a la puesta
en practica de las normas, a sus efectos. En otras palabras, indican que el derecho es eficaz

si consigue dirigir el comportamiento humano.

También hacen referencia a Prieto Sanchis, quien diferencia la eficacia de las

normas desde el punto de vista juridico-dogmatico, politico y sociolégico.

Desde el primero, la eficacia esta relacionada con las consecuencias de las normas
0 actos segun las previsiones que fueron establecidas por el ordenamiento juridico para
esos actos 0 normas. En palabras de los autores citados, es la fuerza para producir efectos

juridicos.

Desde el segundo, la eficacia es concebida como la realizacion de los objetivos
sociales o politicos para los que se establecieron dichas normas. Los autores indican que
este enfoque es importante en el modelo constitucional debido a que éste plantea varios

objetivos que deben ser perseguidos por las normas inferiores.

Y desde el tercero, la eficacia hace referencia a un grado de cumplimiento efectivo

de las normas por quienes son sus destinarios.

Ademas, los autores hacen el siguiente comentario: “si el conjunto de reglas
procesales han de orientarse a la tutela de derechos o, como suele decirse, a la
realizacion de la justicia, su eficacia dependera de la medida en que efectivamente lo

logren”. (Navas y Storini, 2014, p. 50)

Histéricamente hasta antes del COIP, el legislador considerd que la intervencion
del Derecho Penal en relacion a la tutela del derecho de peticidon, era eficaz; es decir,
desde un punto de vista juridico-dogmatico producia los efectos juridicos deseados, desde
el sentido politico daba la posibilidad de alcanzar los objetivos sociales y politicos; y

desde la percepcion juridica, conllevaba a que los funcionarios publicos y las autoridades
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sometidas a la norma adopten la conducta que evitaba la sancion (dar respuesta motivada
a las peticiones), generando como consecuencia que el derecho de peticion no sea violado,

que exista una tutela de los derechos y la realizacién de la justicia.

También, cabe indicar que se entiende por adecuado. Ha sido definido como:
“apropiado para alguien o algo”. (Real Academia Espafiola, 2021). Y a su vez este
término es concebido como: “ajustado y conforme a las condiciones o necesidades de

alguien o algo”. (Real Academia Espafiola, 2021).

En el caso que nos ocupa adecuado significaria que es apropiado para prevenir la
comisiéon del delito.

Finalmente, es indispensable manifestar que contraproducente significa: “que tiene

un efecto contrario al deseado”. (Real Academia Espafiola, 2021).

Asimismo, el legislador histéricamente considerdé eficaz, adecuada y no
contraproducente la intervencion del Derecho Penal para garantizar el goce y proteccion
del derecho de peticidn. Por lo tanto, no se sabe por qué a partir del afio 2014 cambi6 esta
concepcién y se considerd suficiente la tutela administrativa y constitucional de este
derecho, puesto que la realidad social seguia siendo la misma, la autoridad y el
administrado no se han encontrado nunca, ni se encontraran en igualdad de condiciones;
puesto que la primera ostenta poder, lo que usualmente lleva a que actle de forma

arbitraria y abusiva en detrimento del derecho del mas débil.

2.5.5. El principio de proporcionalidad.-

De acuerdo a Dolores Fernandez: “El principio de proporcionalidad... en el ambito
penal significa — en esencia — que las penas deben ser proporcionadas a la entidad del
delito cometido y que éste no puede ser sancionado con penas mas graves que la propia

entidad del daiio representado por la infraccion”. (Fernandez, 1994, p. 102)

También cabe precisar que: “el principio de proporcionalidad se erige en un
elemento definidor de lo que ha de ser la intervencion penal, desde el momento en que
trata de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de caracter penal,
necesaria y suficiente, para la represion y prevencion de los comportamientos delictivos,
y por el otro, el interés del individuo en la eficacia de una garantia consistente en que no
sufrird un castigo que exceda el limite del mal causado, en otros términos, la

minimizacién de la violencia en el ejercicio del ius puniendi . (Fuentes, 2008, p. 10)
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Al respecto, cabe mencionar que el Art. 76 numeral 6 de la Constitucion ordena que
la ley establezca la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales.
Es decir, debe existir coherencia entre el grado de vulneracion de un derecho y la

gravedad de la pena.
En la exposicion de motivos del COIP igualmente se ha sefialado:

“El derecho penal tiene, aparentemente, una doble funcion contradictoria frente a
los derechos de las personas. Por un lado, protege derechos y, por otro, los restringe.
Desde la perspectiva de las victimas, los protege cuando alguno ha sido gravemente
lesionado. Desde la persona que se encuentra en conflicto con la ley penal, puede
restringir excepcionalmente sus derechos, cuando una persona vulnera los derechos de
otras y justifica la aplicacion de una sancion. Por ello, el derecho penal debe determinar
los limites para no caer en la venganza privada, ni en la impunidad”. (C6digo Orgénico

Integral Penal, 2014)

En relacién al tema que nos ocupa, el derecho de peticién, el Codigo Penal de 1837
establecia como sancion una multa de 10 a 100 pesos Yy arresto de 15 dias a 6 meses; el
Codigo Penal de 1872 y el de 1869 determinaban como pena la prision de 15 dias a 6
meses; el Codigo Penal de 1906 sancionaba el delito con una pena de 1 a 6 meses; el
Caodigo Penal de 1938 y todas sus codificaciones subsiguientes (1953 y 1971), con una
multa de 40 a 100 sucres y prisién de 1 a 6 meses. A criterio del legislador era

proporcional la pena con la entidad del dafio representado por la infraccion.

Ademas, es necesario sefialar que la proporcionalidad implica un célculo de
ponderacion, segin Hernan Fuentes Cubillos (2008), este principio establece en sentido
estricto una ponderacion de caracter racional entre el beneficio que se obtiene de la
limitacion determinada para el bienestar comun y el perjuicio que sufre el derecho que ha

sido afectado.

“La proporcionalidad en sentido estricto también denominado mandato de
ponderacion, consiste en someter a juicio la pluralidad de intereses contrapuestos y en
el cual se trata de hacer prevalecer a aquel al cual se le atribuya un mayor valor. De este
modo, una vez que el medio ha sido afirmado como idoneo y necesario para alcanzar el
fin pretendido se examina si su aplicacion no resulta excesiva para el individuo”.

(Fuentes, 2008, p. 27)
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A futuro en caso de que el legislador considere necesario crear una infraccion penal
para quién viole el derecho de peticidn, debe realizar dicha ponderacion, determinar una
pena proporcional a la infraccion, sin incurrir en la arbitrariedad, respetando los principios

constitucionales.

2.4.6. El principio de culpabilidad

Segun Dolores Fernandez (1994), este principio hace referencia al principio Nullum
crimen nulla poena sine culpa. Ademas, indica que es la consecuencia de un proceso
historico e implica garantias para los ciudadanos y limites para la intervencion del poder
punitivo estatal. Sefiala que significa que la pena solamente puede estar fundamentada en
la constatacion de que al autor de la conducta tipica y antijuridica le puede ser reprochada
personalmente ésta y que la respuesta sancionadora no puede sobrepasar la medida de
culpabilidad. Este principio esta relacionado con la dignidad humana, el principio de

proporcionalidad y el de necesidad de la pena.
Al respecto, Zaffaroni manifiesta que:

“El principio de culpabilidad es el mas importante de los que se derivan en forma
directa del Estado de Derecho, porque su violacion importa el desconocimiento de la
esencia del concepto de persona. Imputar un dafio o un peligro para un bien juridico, sin
la previa constatacion del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una pena so6lo
fundada en la causacion) equivale a degradar al autor a una cosa causante. ” (Zaffaroni,
2002, p.139)

En el caso ecuatoriano cabe hacer referencia al Art. 34 del COIP: “Art. 34.-
Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera
ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”. (Codigo

Orgéanico Integral Penal, 2014)
También al Art. 4 del mismo:

“Art. 4.- Dignidad humana y titularidad de derechos.- Las y los intervinientes en
el proceso penal son titulares de los derechos humanos reconocidos por la Constitucién

de la Republicay los instrumentos internacionales.

Las personas privadas de libertad conservan la titularidad de sus derechos

humanos con las limitaciones propias de la privacion de libertad y seran tratadas con
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respeto a su dignidad como seres humanos. Se prohibe el hacinamiento”. (Codigo

Organico Integral Penal, 2014)

2.5.7. El principio de humanidad
De acuerdo a Dolores Fernandez (1994) este principio implica el respeto a la
dignidad de las personas y se extiende al momento anterior a la ejecucion de las penas y

también a las consecuencias de la intervencion penal, 6sea a la humanidad de la pena.

Cabe sefialar que de acuerdo a la autora la humanizacion ha tenido una influencia
histérica en las penas privativas de libertad, es asi que progresivamente han sido

sustituidas por otras menos lesivas y se han fijado limites para la duracién de las mismas.

En el caso ecuatoriano, en relacion al derecho de peticion, con el Codigo Penal de
1837 la pena era mas severa, pues implicaba multa de 10 a 100 pesos mas pena privativa
de libertad de 15 dias a 6 meses. Mientras que, con los Cédigos Penales de 1872, 1869,
1960 se suprimio la multa, pero se mantuvo la pena privativa de libertad de hasta 6 meses.
Posteriormente, con el Codigo Penal de 1938 y sus codificaciones de 1953 y 1971, se
retrocedid y se establecio nuevamente una multa de 40 a 100 sucres mas prision de 1 a 6
meses. Actualmente como ha sido manifestado, no existe ni un delito ni una pena para el

funcionario pablico que vulnera el derecho de peticion.

Como ha sido analizado los medios menos lesivos no son suficientes para
solucionar el conflicto social existente y relacionado con el ejercicio del derecho de
peticidn. Ante ello, es necesaria la intervencion del Derecho Penal, pero asimismo, debe
considerarse que en caso de que a futuro se decida tipificar una infraccion penal e imponer
una pena a los funcionarios publicos que violan el derecho de peticién, habria que
considerar los principios explicados anteriormente, entre ellos el de proporcionalidad y el
de humanidad de la pena con el fin de determinar si seria proporcional y adecuada una
pena privativa de libertad o no. Le compete al legislador determinar la gravedad de la

pena a través del juicio de ponderacion antes mencionado.

2.6. AUSENCIA PENAL DEL DERECHO DE PETICION EN EL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Con la finalidad de determinar con exactitud por qué no tiene tutela penal el derecho
de peticion por primera vez en la historia republicana del Ecuador, se solicitd a mas de

quince asambleistas que contesten una encuesta andnima, en la cual se les realizaron
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varias preguntas: ¢;Cree que deberia tener tutela penal el derecho de peticion? ¢Cual fue

el motivo para no brindar tutela penal al derecho de peticion en el COIP?

Sin embargo tan solo dos contestaron la misma. Con respecto a la primera pregunta,
ambos concuerdan en que no deberia tener tutela penal el derecho de peticion por las

siguientes razones:

oEl derecho penal es de dltima ratio y el no cumplir (por distintos motivos el

derecho de peticidn) no deberia ser motivo de cércel.

e Como sefiala Luis Pallares, para la Corte Constitucional (2013), el derecho a
acceder a una tutela judicial efectiva, fue adoptado procesalmente como una de las
garantias fundamentales con las que cuentan los ciudadanos, dicha facultad se la conoce
procesalmente como derecho de peticion que conduce a una serie de obligaciones por
parte del Estado. Se requiere de un 6rgano jurisdiccional, juezas y jueces investidos de
potestad jurisdiccional, que deben velar por el cumplimiento de la Constitucion y la ley.
Dicho acceso a los 6rganos judiciales no es suficiente para que se tutelen los derechos de
los ciudadanos, una vez ejercitada la accion correspondiente es preponderante que los
operadores de justicia realicen una labor diligente en donde se efectivice la defensa de los

derechos de una forma justa y equitativa entre las partes procesales.

Y en relacion a la segunda interrogante, solo uno explicé por qué fue tomada esa
decision. El argumento fue el siguiente: Ninguna de las funciones del Estado, deberia
injerir en las atribuciones que la ley ha otorgado a la funcion judicial, garantizando un
juicio justo en contra de las transgresiones e inobservancias de las normas legales en las

que el Estado haya incurrido.

Sobre ello, en primer lugar, cabe sefialar que, como fue analizado anteriormente, no
es excusa el principio de minima intervencion penal, toda vez que no es suficiente la tutela
administrativa y constitucional del derecho de peticion, de acuerdo al criterio de quiénes
a diario afrontan los problemas relacionados a la vulneracion de este derecho. Si bien el
silencio administrativo y la accion de proteccion constituyen una solucion y forma de
reparacion a la persona afectada, el administrado, no evitan que se viole este derecho
constitucional. Ademas, histéricamente en el Ecuador siempre se considerd que ademas
de la tutela administrativa y constitucional, el derecho de peticion debia tener tutela penal

por su eficacia.
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En otras palabras, al no existir tipo penal alguno que sancione la conducta del
funcionario o servidor pablico que vulnere el derecho constitucional de peticion, pone a
los ciudadanos en una situacion total indefension, puesto que el Derecho Administrativo
no es suficiente ni idoneo para resolver la falta de atencion por parte del Estado a través
del funcionario publico, a quien poco o nada le importa dar respuesta motivada a una

peticion nacida de un derecho fundamental.

La realidad social evidencia y ha evidenciado histéricamente que mientras la
autoridad tenga mas fuerza, mayor sera su poder para impedir el libre ejercicio del
derecho protegido, en palabras de Efrain Torres Chavez (1980). Como indica el autor, es
I6gico que se prevea como ilicito penal el impedir, es decir hacer imposible la realizacién
del derecho de peticion, puesto que la legislacién universal castiga la simple omision o

retardo en el procedimiento.

Ademas, por su alcance y gravedad, deberia ser una conducta tipificada penalmente,
toda vez que implica el rehuir de forma dolosa una obligacion que tienen los funcionarios
publicos y autoridades, pero también un abuso al colocar obstaculos e impedimentos para

el ejercicio de un derecho de libertad.

Y en segundo lugar, con respecto al argumento de que es atribucion de la funcién
judicial garantizar un juicio justo en contra de las transgresiones e inobservancias de las
normas legales en las que el Estado haya incurrido, cabe recordar nuevamente que el mas
alto deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion, segun el Art. 11 de la misma; y que ademas ésta establece que el sistema

normativo es una garantia mas que ofrece el Estado para promoverlos, al determinar que:

“Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo drgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas
juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la

Constitucion”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Es decir, es obligacion de la Asamblea, recurrir al poder punitivo y crear un tipo
penal con el fin de proteger al derecho de peticion como bien juridico, al evidenciar que

no son suficientes los mecanismos existentes. De acuerdo a Ferrajoli, el derecho penal, al
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ser un sistema de normas, es una garantia para proteger los derechos de las personas del

poder estatal.

En un Estado democratico, es inconcebible que se deje impunes a quienes
negligentemente violan el derecho de peticion de forma arbitraria y abusiva, puesto que

es un instrumento fundamental en la participacion democratica de un pais.

“El respeto al Derecho de Peticion depende por una parte de quien lo practica, y
de que su peticidn esté bien construida y expresada. Por otra, y en mayor medida, del
caracter democratico de quienes ostentan el poder en un momento determinado. A una
peticion elaborada, expresiva de un proceso de reflexion, representativa de una opinion
fundada, los poderes pablicos no pueden responder de cualquier manera. Deben atender
debidamente la solicitud, como expresion de su respeto a la democracia, a los derechos
de las personas, a los instrumentos juridicos que permiten una mayor aproximacion del

poder a los ciudadanos y ciudadanas”. (Bartra, p. 3)

Consecuentemente, es fundamental realizar en este punto un analisis sociolégico,
politico e historico sobre el momento en que fue expedido el Codigo Organico Integral

Penal, debido a que las leyes penales son termometros sociales.

Desde el 15 de enero de 2007 hasta el 24 de mayo del 2017, Ecuador estuvo bajo el
mandato de Rafael Correa Delgado. Este periodo se caracterizd por una serie de

violaciones a los derechos y libertades.

“Durante los diez arios del correismo, la calidad de la democracia ecuatoriana ha
sufrido un continuo deterioro. El constante atropello a los derechos humanos y a las
libertades de expresion y de prensa ha logrado, por ejemplo, que la organizacion
Freedom House incluyera al Ecuador entre los veinte paises que han sufrido mayores

retrocesos en la calidad de sus democracias en los ultimos diez aiios”. (Meléndez, 2017)

Ademas, es recordado por la concentracion de todos los poderes en el Ejecutivo.
Como manifestd el ex presidente Rafael Correa: “Esclichenme bien ah, que el Jefe de
Estado no es solamente Jefe del Poder Ejecutivo, sino también del Legislativo, Judicial,
Electoral, Transparencia y Control Social, de las Superintendencias, Contraloria y

Procuraduria”. (La Hora cita a Rafael Correa Delgado, 2009).

En una linea de tiempo ocurrieron los siguientes hechos:

50



“...En 2007 funcioné la Constituyente, en el 2008 se inaugur6 la Constitucion,
después de cuatro afios de Constitucion, en el 2012, ya Correa logra consolidar todo el
aparato Judicial y todo el aparato de la Corte Constitucional y la asamblea Nacional
(...) Y ahora si, nos quedamos con un solo arbitro de los derechos que es Rafael Correa,

un solo poder que es el Ejecutivo y todos los demas dependientes de él”. (Marquez cita a
Zavala Egas, 2015, p. 129)

En consecuencia, cuando fue dictado el Codigo Organico Integral Penal en el afio
2014, el Ecuador estaba bajo el mando de un presidente que tenia el control de todas las
funciones, entre ellas la legislativa. Por lo tanto, politicamente no le era conveniente
brindar a los ciudadanos un efectivo mecanismo de participacion democratica. Si bien
estaba reconocido constitucionalmente el derecho de peticidn, se dejo de sancionar
penalmente a los funcionarios publicos que no daban respuesta y violaban este bien
juridico hasta entonces protegido desde 1830 ¢por qué? La respuesta esté en el populismo

o estilo semi-delictual de hacer politica como lo denomina Nicolas Méarquez (2013).

“El populista no atropella las instituciones de manera directa y concreta sino
solapada y presuntamente amparada en la ley (la cual es acomodada ad hoc cual
mazacote de arcilla) ”. (Marquez, 2013, p. 72)

“Los objetivos del autoritarismo actual son iguales que los del autoritarismo
clasico, empero en la praxis hay una maniobra preexistente, un ardid previo, una via
indirecta consistente en maquillar de legalidad la arbitrariedad que se va a cometer
posteriormente”. (Marquez, 2013, p. 73)

Es decir, el gobierno de Rafael Correa reconocio el derecho de peticion
constitucionalmente pero también us6 a su Asamblea para coartar su ejercicio al omitir
su tutela penal, es decir, al dejar de sancionar a la autoridad por no dar respuesta motivada
a las peticiones; todo esto con el fin de impedir la participacion democratica de los
ciudadanos, dejando a éstos desprotegidos frente al abuso y arbitrariedad por parte de la

Administracion Publica.
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CAPITULO 3

3.  VIOLACION A LA SEGURIDAD JURIDICA
3.1. INTRODUCCION

En el presente capitulo se analizara si es que la omisién de la tutela penal del
derecho de peticion acarrea a la violacion del derecho a la seguridad juridica contemplado

en el Art. 82 de la Constitucion.

3.2. EL DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA
En primer lugar, cabe hacer referencia al concepto de seguridad, desarrollado en la

doctrina. Ha sido definida como:

“La garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes, y sus derechos no
seran objeto de ataques violentos, o de que, si éstos llegan a producirse, le seran
aseguradas por la sociedad, proteccion y reparacion”. (Madariaga cita a Délos, 1993, p.
24)

A su vez, la seguridad juridica ha sido conceptualizada doctrinariamente como:

“La situacion peculiar del individuo como sujeto activo y pasivo de relaciones
sociales, cuando tales relaciones se hallan previstas por un estatuto objetivo, conocido y

generalmente observado” (Madariaga cita a Délos, 1993, p. 24)

En segundo lugar, es necesario sefialar que en la doctrina se habla de la triple
dimension de la seguridad juridica. Al respecto, Fernando Arrazola (2014), se refiere a
Jesus Leguina Villay a su planteamiento de las tres dimensiones de la seguridad juridica,
mismas que consisten en el conocimiento y certeza del derecho; la previsibilidad de las
consecuencias juridicas que acarrean las conductas; y la confianza por parte de la

ciudadania en el orden juridico.
El autor llega a la conclusion de que la triple dimensién de la seguridad juridica
implica:

“... La certeza de la actuacion del Estado y de sus agentes, al igual que la de los
ciudadanos; como la certeza y estabilidad del derecho mismo, independientemente del
contenido material de las normas que integran el ordenamiento; y como la seguridad que

resulta del derecho, que deviene de las normas bien dispuestas, y que resulta en una
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seguridad especifica con respecto a algunos o varios bienes juridicos protegidos; (ii) que
la seguridad juridica es un elemento fundamental de cualquier ordenamiento juridico, y
que su relacion con el derecho es esencialmente legitimadora y garantista, pues es a
través de la seguridad juridica que los demés principios del derecho se materializan y
son garantizados, logrando asi un arménico funcionamiento de cualquier sistema legal .
(Arrazola, 2014, p.9 y 10)

Igualmente, cita a Miguel Hernandez Teran y manifiesta que la seguridad juridica
no basta con la certeza y previsibilidad de las consecuencias de las conductas conforme
el ordenamiento, sino que ademas es necesario que estas consecuencias sean
materializadas formalmente a través de la determinacion de la responsabilidad que

corresponde. Precisa que esto se refiere a la aplicacion efectiva de las normas juridicas.

En tercer lugar, es importante hacer referencia a los elementos indispensables para
que exista la seguridad juridica, segiin Ménica Madariaga Gutiérrez. Estos son:

“Una ley preexistente que sea aplicada de manera absoluta y que no sea
retroactiva, la existencia de normas autorreguladoras para la creacion del derecho,
sujecion del érgano publico a las normas juridicas (Estado de Derecho), al igual que el
reconocimiento de la cosa juzgada y la prescripcion.” (Madariaga, 1993, p. 35)

Al respecto, seguin Arrazola (2014), son dos los elementos para poder afirmar que
existe la seguridad juridica: a) la existencia de reglas claras, estables, aplicables a futuro
plasmadas en las normas juridicas con el fin de que los asociados sepan claramente en
qué consisten sus deberes y derechos; y b) la certeza en cuanto al cumplimiento y la
aplicacion de estas normas, de forma que sus consecuencias, en caso de que exista

incumplimiento, sean materializadas en la realidad.

En cuarto lugar, cabe sefialar que en existen varios factores que afectan a la
seguridad juridica, entre ellos la crisis de la ley. Segun Arrazola, la crisis de la ley de
acuerdo a varios autores se debe a la cantidad excesiva de normas; a la deficiencia y mala
calidad de éstas por ser elaboradas por parlamentos no conformados por juristas; su corta
duracion por los cambios normativos; el cambio permanente en éstas; la falta de respeto
de las normas legales no solo por parte de las personas sino por quienes son los
responsables de interpretar, aplicar y ejecutar la ley. Estos factores atentan contra la
certeza y la estabilidad, mismos que segun Arrazola (2014) son elementos centrales de la

seguridad juridica.
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Ademas, segun el autor, no solo la crisis de la ley afecta la seguridad juridica sino
también existen otras causales responsables como son: “el irrespeto a la division de
poderes por parte de los funcionarios publicos, las actuaciones del Ejecutivo que
pretenden impacto social pero que contradicen el texto de las normas legales, los
funcionarios del Estado que ignoran los precedentes judiciales, la invasion de la orbita
de competencia de las otras ramas del poder por parte de los jueces, por ejemplo.”
(Arrazola, 2014, p.18)

Finalmente, cabe enfocarnos en nuestro ordenamiento juridico. El derecho a la
seguridad juridica se encuentra recogido en el Art. 82 de nuestra Constitucidn, misma que

establece:

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas

por las autoridades competentes ”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

De acuerdo a Pier Pigozzi (2012), en los sistemas juridicos en los que el derecho se
agota en la ley, existe una linea divisoria bastante difusa entre el principio de legalidad y
la seguridad juridica. De acuerdo al autor, al estar el Ecuador bajo el modelo
constitucional, también llamado Estado de derecho denso, la seguridad juridica no es

debilitada ni reducida sino que es fortalecida y enriquecida.

3.3. LA VIOLACION A LA SEGURIDAD JURIDICA COMO
CONSECUENCIA DE LA FALTA DE TUTELA PENAL DEL
DERECHO DE PETICION

Con la finalidad de determinar si es que la seguridad juridica se ve vulnerada al no
existir tutela penal del derecho de peticién, se realizd una encuesta a legisladores,
abogados en libre ejercicio de la profesion, fiscales, jueces y doctrinarios; a quienes se
les consulto: ¢Cree que la falta de tutela penal del derecho de peticion podria vulnerar el

derecho a la seguridad juridica?

El gréfico a continuacién muestra los resultados obtenidos:
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¢CREE QUE LA FALTA DE TUTELA PENAL DEL
DERECHO DE PETICION PODRIA VULNERAR EL
DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA?

mSI mNO

Figura 3 ¢Cree que la falta de tutela penal del derecho de peticion podria vulnerar el
derecho a la seguridad juridica?

Fuente: Elaboracion propia

Para el 67% no existe vulneracion de la seguridad juridica, mientras que para el
33% si por las siguientes razones:

e La vulneracion del debido proceso conlleva vulneracion a la seguridad juridica
como ya ha indicado la misma corte constitucional, la vulneracion del derecho de peticion

culmina siendo un irrespeto al proceso como tal y a las normas legales que lo regulan.

¢ Si porque el Ecuador es un estado constitucional de derechos, y deberia ser el

encargado de dar una tutela penal al mismo.

e a falta de tutela penal del derecho de peticion si afecta a la seguridad juridica
porque todos tenemos derecho a ejercer nuestros derechos y cumplir con nuestras
obligaciones, y precisamente a través del derecho de peticion protegemos nuestros
derechos que pueden ser violentados y es necesario defenderlos a través de peticiones que

permitan que el estado nos garantice la tutela judicial efectiva.

e El derecho de peticion es una garantia constitucional, de clara estirpe democratica,
que permite al ciudadano como titular de la soberania, tener acceso directo a quienes
administren los asuntos publicos y la obligacion de estos de considerar las peticiones y

de resolverlas oportunamente y en forma clara y motivada.

e Como lo dije antes no existe normativa penal que garantice un pleno ejercicio del

derecho penal.
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e Es necesario el garantizar judicialmente...

e Porque el legislador debe desarrollar normativamente la tutela a los derechos

fundamentales como en los otros derechos de libertad.

Al respecto, tras analizar las respuestas de las encuestas, las normas de nuestro
ordenamiento juridico y hacer un analisis sociologico, politico e historico; cabe
mencionar que el Estado ecuatoriano conforme el Art. 11 numeral 9 de la Constitucion,
tiene como mas alto deber respetar y hacer respetar los derechos reconocidos en ésta.
Ademas, segun el Art. 3 numeral 1 de la misma, es un deber primordial del Estado el
garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en ella,

entre ellos el derecho de peticion.

Para garantizar el efectivo goce de los derechos y que éstos sean respetados, es
indispensable que existan normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes como sefiala el Art. 82 de la Constitucion, referente al derecho

a la seguridad juridica.

Ademas, cabe precisar que, segun el Art. 426 de la misma, todas las personas,
autoridades e instituciones estdn sujetas a la Constitucion. Por ende, los jueces,
autoridades administrativas y los servidores publicos tienen la obligacion de aplicar de
forma directa e inmediata las normas constitucionales, y no pueden alegar falta de ley o
desconocimiento de éstas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias que
han sido establecidos en la Constitucion.

Asimismo, es importante sefialar que, partiendo del concepto anteriormente referido
de seguridad, el Estado es quien brindarla a sus ciudadanos, quien debe garantizarles que
sus derechos no seran violados y en caso de que lo sean, que existira responsabilidad y

reparacion.

En el caso del derecho de peticidn, el Estado no garantiza la seguridad en el ejercicio
de este derecho de libertad, toda vez que deja en la impunidad a la autoridad que de forma
arbitraria no respeta lo dispuesto en el Art. 66 numeral 23 de la Constitucion, es decir,
que no da respuesta motivada a las peticiones de los ciudadanos. En otras palabras, el
Estado no garantiza responsabilidad para la autoridad frente a este abuso. Se limita
simplemente a dar una solucion a través del silencio administrativo, consecuentemente
quién planted la peticion que no fue respondida dentro del término establecido por la ley,

entiende que fue resuelta a su favor y puede recurrir al trdmite de ejecucion que establece
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el COGEP. Y en el caso de que, la ley no prevea un efecto para la omisién de resolver, al
producirse una violacion del derecho de peticidn y el derecho a la seguridad juridica, se
puede plantear una accién de proteccion. Al igual, segun algunos doctrinarios, se puede

recurrir a esta accion para solicitar la ejecucion del silencio administrativo.

Sin embargo, estos mecanismos extrapenales como ha sido sefialado anteriormente
no son eficaces, ni suficientes, ni idoneos para garantizar el libre ejercicio del derecho de
peticion, ni su respeto, ni su aplicacion por parte de la autoridad, quién al no ser
sancionada le da igual dar cumplimiento o no a lo establecido en la norma constitucional

yen la ley.

“... Podemos entender, entonces, que el mejor gobierno es aquel que con eficiencia
es capaz de asegurar el desenvolvimiento estable de las libertades; que garantiza el orden
y la seguridad en el ejercicio de los derechos y prerrogativas ciudadanas; que genera
oportunidades para todos los miembros de una comunidad organizada; que se ocupa de
restablecer los equilibrios cuando éstos se ven quebrantados, alterados o seriamente

amenazados...” (Gutiérrez, 1993, p. 11)

Al ser el Ecuador un Estado Constitucional de derechos y justicia, con mas razon
debe garantizar la seguridad en el ejercicio de los derechos que han sido establecidos en
la Constitucion porque como manifiesta Ramiro Avila Santamaria, un Estado de derechos
significa que estad sometido a los derechos porque estan por encima del Estado, el derecho
y cualquier poder. Ademas, implica que el derecho que emana por parte del Estado, esta
sujeto a los derechos de las personas y de las colectividades. Y, también que: “Todo poder
que pueda vulnerar o vulnere los derechos humanos esté limitado y vinculado por los

derechos... Todo poder publico o privado, esta sometido a los derechos.” (Avila, 2011,
p. 138-139)

Para ello, la Asamblea Nacional deberia cumplir con su obligacion de acuerdo al
Art. 84 de la Constitucién, de adecuar formal y materialmente las leyes a los derechos

reconocidos en la Constitucion.

Como se manifiesta en la parte relativa a la exposicion de motivos del COIP,
especificamente a la constitucionalizacion del derecho penal: “...el derecho penal debe
determinar los limites para no caer en la venganza privada, ni en la impunidad.” (Codigo

Orgénico Integral Penal, 2014)
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Posteriormente, también sefala: “El sistema penal tiene que llegar al término
medio para evitar que en la sociedad se toleren injusticias y procurar que exista algo
parecido a la paz social en el combate a la delincuencia”. (Codigo Organico Integral
Penal, 2014)

Sin embargo, la Asamblea Nacional al momento de dictar el COIP se encontraba
en un periodo en el cual no existia division de poderes tal cual afirma Zavala Egas citado
por Marquez (2015). Ademas el Ecuador estaba bajo un gobierno caracterizado por la
violacion a los derechos humanos y la represion de las libertades como sefiala Meléndez
(2017); la seguridad juridica se veia amenazada considerando los factores que constituyen
amenazas segun Arrazola (2014). Por lo cual, fue una estrategia del correismo reconocer
el derecho de peticion en la Constitucion pero impedir su libre ejercicio al suprimir por
primera vez en la historia del Ecuador el delito que de forma directa o indirecta tipificaba
la conducta de la autoridad que violaba este derecho; provocando que las injusticias sean
toleradas por parte de los mas débiles, los administrados; y que los funcionarios publicos
y las autoridades queden impunes; todo ello con el fin de poner un freno a la participacion
democratica del Ecuador, considerando que el derecho de peticion es un derecho de
libertad que obliga a que la autoridad no actie de forma arbitraria y que dé respuesta
motivada a las peticiones de los ciudadanos, a que las atienda de forma debida como

expresion de respeto a la democracia y a los derechos.
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CAPITULO 4

4. CONCLUSIONES

Del presente trabajo de investigacion, se obtuvieron las siguientes conclusiones:

¢ El derecho de peticion no tiene su origen con la democracia, sino que se remonta
a la antigliedad a regimenes autocraticos. En Latinoamérica existe desde el Imperio
Incaico, lo cual se evidencia en el rol de los decuriones como procuradores y su
responsabilidad ante no hacer bien su deber.

eEl derecho de peticién ha sido contemplado por todas las Constituciones
republicanas, en principio como una garantia y posteriormente como un derecho.

¢ Actualmente el derecho de peticion se encuentra reconocido como un derecho de
libertad en la Constitucion de 2008. Es un derecho fundamental.

oEl Estado es el principal garante del goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y su mas alto deber es respetar y hacer respetar éstos.

oEl Estado ecuatoriano cumplia con este deber al tipificar un delito contra la
libertad de peticion en el Codigo Penal (Codificacion de 1971), generando el efecto de
prevencion general; a pesar de que era un Estado de derecho.

o El Estado ecuatoriano, actualmente incumple con este deber al no brindar tutela
penal al derecho de peticion en el Cédigo Organico Integral Penal (2014).

¢ Se desconoce el motivo que llevd al legislador a realizar dicha omision, puesto
gue tenemos un Estado constitucional de derechos y justicia.

¢ Se les consulto a seis jueces en materia administrativa y penal, tres doctrinarios, y
dos legisladores, si deberia tener tutela penal el derecho de peticion. Los resultados
muestran que a criterio de la mayoria no principalmente fundamentandose en el principio

de minima intervencion penal.
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¢CREE QUE DEBERIA TENER TUTELA PENAL EL
DERECHO DE PETICION?
RS ®BNO

Figura 4 ¢ Cree que deberia tener tutela penal el derecho de peticién?

Fuente: Elaboracion propia

e Asimismo, se considerd necesario consultar sobre este tema a quienes se
encuentran en la realidad social, a 5 fiscales y 5 abogados sobre si existen problemas en
la préctica en relacion con el ejercicio del derecho de peticion. La totalidad del grupo
entrevistado considerd que si. El principal problema es el tiempo de respuesta, seguido
por la insuficiencia de los mecanismos actuales, los obstaculos y exigencias legales y la
falta de personal.

e También, se consulté a este grupo si es suficiente la tutela administrativa del

derecho de peticidn, el 60% considera que no.

ela tutela administrativa del derecho de peticion a través del silencio
administrativo y la tutela constitucional del mismo mediante la accion no proteccion, son
una solucion frente a la vulneracion del derecho de peticion, sin embargo, no son utiles
para evitar que se viole este derecho fundamental y se proteja a los ciudadanos de la
arbitrariedad y abuso por parte de la Administracion Publica. Estos mecanismos
extrapenales no son suficientes ni idoneos, por lo que es necesaria la intervencion del

Derecho Penal.

e Historicamente, ademas de estas dos tutelas siempre ha existido tutela penal
directa o indirecta del derecho de peticion, la intervencion del Derecho Penal para
proteger este derecho ha sido considerada como Util, eficaz, adecuada y de ninguna forma

contraproducente.

¢ Tras un analisis politico, historico y socioldgico, se evidencia que el motivo para
omitir la tutela penal de este derecho en el Codigo Organico Integral Penal (2014) fue que

no existia una division de poderes, la Asamblea estaba controlada por la Funcion
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Ejecutiva, liderada por un Gobierno opresivo de derechos humanos y libertades al que no
le convenia garantizar el libre ejercicio del derecho de peticion y su proteccion, puesto

que es un mecanismo fundamental de participacion democratica.

e La falta de tutela penal por parte del Estado ecuatoriano al derecho de peticion,
que es un derecho de igual rango que los otros derechos de libertad, trastoca el principio
del Art. 1 de la Constitucion de la Republica cuando el Ecuador se declar6 como Estado
Constitucional, lo que implica la supremacia constitucional y la materializacién de la

Constitucién, es decir no solo la formalizacion constitucional.

eLa Asamblea Nacional, no ha cumplido con su deber seglin el Art. 84 de la
Constitucion, al no haber adecuado formal y materialmente las leyes a los derechos

previstos en la Constitucion, concretamente al derecho de peticion.

¢ Ademas, esta omision atenta contra el principio reconocido en el Art. 11 numeral
9 conforme el cual el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

e La falta de tutela penal al derecho de peticion conlleva también la negacién del

garantismo penal en el Ecuador.

¢ De acuerdo al 67% del grupo encuestado para el presente trabajo de investigacion,
la falta de tutela penal del derecho de peticion no acarrea la violacion del derecho a la

seguridad juridica. Mientras que segun el 33%, si.

e El derecho a la seguridad juridica al fundamentarse en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas, previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes; podria ser vulnerado en el sentido de que el Estado al ser el
principal garante de derechos, a través de la Funcion Legislativa, omitié la tutela penal
del derecho de peticién arbitrariamente para dejar en la impunidad a la autoridad por
motivos politicos, irrespetando de esta forma sus obligaciones constitucionales de

adecuar las normas a la Constitucion.

e Ademas podria ser vulnerado, toda vez que si bien existen normas juridicas
previas, claras y publicas, no son aplicadas por la autoridad competente porque no es
sancionada, no es responsabilizada por su omision. Partiendo de las dimensiones de la
seguridad juridica en la doctrina, existe el conocimiento y la certeza del derecho, pero no

existe previsibilidad de las consecuencias juridicas que acarrean las conductas puesto que
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no existe consecuencia alguna, y tampoco hay confianza por parte de la ciudadania en el

orden juridico debido a que no es protegida por el mismo.

e Igualmente desde la perspectiva doctrinaria, podria afirmarse que no existe
seguridad juridica ya que no se cumple con todos los requisitos indispensables para que
exista la misma. Hay una ley preexistente (Art. 66 numeral 23 de la Constitucion y Art.
27 del COA) pero no es aplicada de manera absoluta; y el 6rgano publico esta sujeto a las
normas juridicas solamente en teoria, porque el Estado ha decidido no hacer uso de su
poder punitivo para garantizar los derechos de las personas, concretamente el derecho de
peticidn y su libre ejercicio, dejando en indefension al mas débil en una relacion de poder
entre la Administracion y el administrado, conllevando a que este Gltimo deba tolerar las
injusticias y no pueda hacer uso efectivo de un valioso mecanismo de participacién

democratica.

e Es indispensable la tutela penal del derecho de peticidn. Es responsabilidad de la
Asamblea reformar el Codigo Organico Integral Penal y establecer una infraccion penal
para la violacion de este derecho. La determinacion de la pena debe ser establecida

considerando los limites del ius puniendi antes referidos.
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CAPITULO 5

5. DISCUSION

El presente trabajo de investigacion permitio explicar los antecedentes y nociones
generales del derecho de peticion. Este tiene su origen en el imperio incaico. Ha sido
reconocido en todas las Constituciones republicanas del Ecuador desde 1830 hasta la
actualidad. Ademaés ha tenido tutela administrativa mediante el silencio administrativo
desde 1945 hasta el presente, en un principio su efecto fue negativo pero posteriormente

desde 1993 es positivo.

Ademas, permitié evidenciar que si bien existe tutela constitucional mediante la
accion de proteccion y tutela administrativa a través del silencio administrativo, son
insuficientes. Es necesaria la intervencion del Derecho Penal para garantizar la proteccion
del derecho de peticion como ha sido demostrado con los resultados de las entrevistas y

el andlisis realizado.

De la investigacion realizada se concluye que el motivo que llevé al legislador a
omitir la tutela penal del derecho de peticion en el 2014 obedece al régimen politico bajo
el cual se encontraba el Ecuador, debido a que existia un hiperpresidencialismo,
concentracion de todos los poderes en el ejecutivo, mismo que se encontraba bajo el
mandato de Rafael Correa, cuyo gobierno se caracterizd por ser autoritario y por la
represion de derechos y libertades.

De igual manera, se llega a la conclusion que el derecho a la seguridad juridica
eventualmente puede ser vulnerado al no existir tutela penal del derecho de peticion,
debido a que no se cumplen los requisitos ni dimensiones que exige la doctrina para hablar
de la existencia del derecho a la seguridad juridica como fue explicado en los capitulos

anteriores.

Por lo que es necesario que se realice una reforma al Cédigo Organico Integral
Penal con el fin de tipificar una infraccion penal que sancione a la autoridad que viola el
derecho de peticidn, tomando en consideracion los limites del ius puniendi. Con respecto
a la sancién, podria ser una multa mas pena privativa de libertad como fue en la mayoria
de Cddigos penales. No obstante, a criterio personal, podria ser contraproducente que se
sancione con una pena privativa de libertad al funcionario publico, ya que como se

evidencio uno de los problemas en el ejercicio del derecho de peticion es la falta de
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personal. Por lo que podria optarse por una pena no privativa de libertad como por

ejemplo el trabajo comunitario.

Finalmente, cabe sefialar que no existen trabajos recientes en relacion al tema
planteado, no ha sido discutido si es necesaria la tutela penal del derecho de peticion y
tampoco si esto acarrea una eventual vulneracion del derecho a la seguridad juridica. Por

lo que la presente investigacion invita a reflexionar sobre estos temas.
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ANEXOS

Anexo 1 Encuesta Jueces

Marca temporal

¢ Cree que deberia tener tutela
penal el derecho de peticion?

Justifique su respuesta anterior.

¢Cree que la falta de tutela
penal del derecho de peticion
podria vulnerar el derecho a la
seguridad juridica?

Si su respuesta en la
pregunta anterior fue
"si" indique por qué.

protegidos.

9/3/2021 14:35:00 No Tutela penal exclusivamente para los bienes juridicos protegidos. No
9/9/2021 19:25:19 No Por cuéanto ese derecho de rango Constitucional tiene su propia No

naturaleza y sus propias garantias para ser cumplido respetado y

exigido.
9/16/2021 16:47:47 No Desde el punto de vista de la minima intervencidn penal, o No
“ULTIMA RATIO , el Derecho Penal solamente deberia
intervenir en los casos de afeccion grave a determinados bienes
juridicos, (tolerancia de ilicitos mas leves), por lo tanto,
anteponer medios diferentes al Derecho Penal.

9/16/2021 19:54:42 No Porque implica una pena establecida ara infracciones penales. No
9/16/2021 22:33:30 No Porque el derecho penal tiene que ser minimo. No
9/20/2021 13:53:16 No Unicamente las conductas que lesionan bienes juridicos No
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Anexo 2 Encuesta Doctrinarios

Marca ¢Cree que era Justifique su respuesta ¢Cual cree que fueel | (Cree queel | Justifique su respuesta. ¢Cree que es ¢Cree que la falta Si su respuesta en la

temporal correcta la anterior. motivo que llevo al derecho de suficiente la tutela | de tutela penal del pregunta anterior fue
tutela penal del legislador a omitir la peticion administrativa del derecho de "si" indique por qué.
derecho de tutela penal del derecho deberia derecho de peticion podria
peticion en el de peticién en el Coédigo | tener tutela peticion? vulnerar el
Codigo Penal Organico Integral Penal penal? derecho a la
(1938)? (Colip)? seguridad
juridica?
9/4/2021 No No es un bien esencial el La minima intervencion No Ya esta dicho. Si No No hay relacién entre
14:48:08 protegido penal. seguridad juridica y
peticion.
9/8/2021 No La ley penal debe ser No sé. No El derecho de peticion es un Si No
14:21:56 excepcional y debe intervenir derecho constitucional y la
en cuestiones. La ley penal no mejor tutela es mediante
tutela derechos sino que garantias constitucionales.
interviene cuando han sido
vulnerados. La accién juridica
que tutela derechos es la
accion de proteccion.

9/8/2021 Si El legislador siempre penso6 A lo mejor pensando en Si Al funcionario publico le es No Si Porque el legislador debe
16:12:52 que era necesario sancionar al | el Principio de Minima indiferente atender o no una desarrollar

funcionario publico cuando no
atendia una peticion de un
ciudadano.

Intervencion Penal.

peticion. El Derecho
Administrativo es
insuficiente frente a un
derecho ciudadano.

normativamente la tutela a
los derechos
fundamentales como en los
otros derechos de libertad.
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Anexo 3 Encuesta Fiscales

Constitucion, y se puede ejercer acciones

como la accion de acceso a la informacion.

mas de que existe informacion que por ley es
restringida.

Marca ¢Es suficiente la Justifique su respuesta anterior. ¢Cuadles son los problemas en la préactica ¢Cree que la Si su respuesta en la pregunta anterior
temporal tutela frente a la vulneracion del derecho de falta de tutela fue "'si"" indique por qué.
administrativa peticion? penal del
del derecho de derecho de
peticion? peticion podria
vulnerar el
derecho a la
seguridad
juridica?
9/3/2021 Si Tiene un trdmite procesal en tiempos y Falta de personal. No
11:59:10 niveles de competencia
9/3/2021 No No porque el derecho de peticion guarda Es el tiempo que demora en dar respuesta por Si La falta de tutela penal del derecho de
12:00:32 relacion con derechos garantizados en la | Oarte de las autoridades frente a una peticion, a

peticion si afecta a la seguridad juridica
porque todos tenemos derecho a ejercer
nuestros derechos y cumplir con nuestras
obligaciones, y precisamente a través del
derecho de peticion protegemos nuestros
derechos que pueden ser violentados y es
necesario defenderlos a través de
peticiones que permitan que el estado nos
garantice la tutela judicial efectiva.
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9/9/2021 No Debe existir mecanismos para exigir se Los obstaculos legales que presentan algunos Si Como lo dije antes no existe normativa
15:36:59 cumpla el derecho de peticion y no sélo en Ccuerpos normativos. penal que garantice un pleno ejercicio del

el &mbito administrativo. derecho penal.
9/9/2021 No Porque da lugar a reclamo judicial... Cuando se trata de proteger documentos Si Es necesario el garantizar judicialmente...
16:21:49 publicos a pretexto de que se trata de

informacion personal...

9/9/2021 No El Art. 28 de la Ley de modernizacion Tres exigencias principales integran esta Si El derecho de peticion es una garantia
16:27:18 disponia que todo reclamo, solicitud o obligacién, que son: constitucional, de clara estirpe

pedido a una autoridad debe ser resuelto en

un término no mayor a quince dias y en los
incisos segundo y tercero planteaba como

medida coercitiva en caso de que la

autoridad se negara a atenderlo suspendiera
su tramitacion, que se denunciaria por el
cometimiento del delito que se encontraba
tipificado y sancionado en el Art. 218 del
anterior Codigo Penal, aspecto este que el
actual Cédigo Organico Integral Penal no

contempla.

1. La manifestacion de la administracion
publica debe ser adecuada a la solicitud
planteada; esto es debe existir correspondencia
e integridad;

2. La respuesta debe ser efectiva para la
solucion del caso que se plantea; esto es el
funcionario publico debe motivar su
resolucion; debiendo recalcar que la
motivacion es una obligacion constitucional
que se encuentra sefialada expresamente en el
Art. 76 nimero 7, letra ) de la Carta Magna; y,

3. La respuesta debe ser oportuna, pues de
nada sirve cuando ésta es tardia, que el factor
tiempo es un elemento esencial para la
efectividad de los derechos y garantias
constitucionales de las personas; asi lo sefiala
el Art. 75 de la Constitucion de la Republica; y
la Ley de Modernizacion del Estado, en su
articulo 28 disponia que la peticion debe ser
resuelta en quince dias, y si el petitorio no ha
sido contestado se entendia como silencio
administrativo, ademas que éste ha sido
aprobado o resuelto a favor del reclamante; y
la misma ley en su Art. 33 sefiala las sanciones
para el funcionario que actda de esta manera,
esto es con la destitucion del cargo, sin

democratica, que permite al ciudadano
como titular de la soberania, tener acceso
directo a quienes administren los asuntos
publicos y la obligacion de estos de
considerar las peticiones y de resolverlas
oportunamente y en forma clara 'y
motivada.
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perjuicio de las responsabilidades civiles,
penales y administrativas.
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Anexo 4 Encuesta abogados

misma conducta, y el silencio administrativo
al demandar tarda muchisimo tiempo.

solicitudes de las personas, y
consecuentemente se vulnera el derecho
constitucional de peticién pues jamas se

obtiene una respuesta; y la proteccion
administrativa del silencio administrativo no
evita que sigan omitiendo respuestas.

Marca ¢Es suficiente la Justifique su respuesta anterior. ¢ Cudles son los problemas en la practica ¢Cree que la falta Si su respuesta en la pregunta
temporal tutela frente a la vulneracién del derecho de de tutela penal del | anterior fue "'si*" indique por qué.
administrativa del peticion? derecho de
derecho de peticion podria
peticion? vulnerar el
derecho a la
seguridad
juridica?
9/2/2021 No Porque en la practica no se protege dicho Los funcionarios publicos la gran mayoria de Si Si porque el Ecuador es un estado
17:48:44 derecho ya que se sigue incurriendo en la veces no dan respuesta a las peticiones, quejas, constitucional de derechos, y deberia

ser el encargado de dar una tutela
penal al mismo.
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9/8/2021 No El derecho de peticion es poco regulado y la Falta de agilidad y respuesta Si La vulneracion del debido proceso
17:11:23 falta de respuesta es comun, ademas que el fundamentalmente conlleva vulneracion a la seguridad
ejercicio de acciones en contra de dicho juridica como ya ha indicado la
proceder no es agil. misma corte constitucional, la
vulneracion del derecho de peticion
culmina siendo un irrespeto al
proceso como tal y a las normas
legales que lo regulan
9/8/2021 No El derecho de peticion, tal cual se plantea en | La falta de garantias coercitivas y eficaces que No
17:29:04 la Constitucion y en el "COA", es un derecho | otorguen seguridad al cumplimiento de este

que debe ser garantizado por el Estado, de
acuerdo a los principios y garantias
jurisdiccionales, més sin embargo en la
préactica la condicion de este derecho no tiene
mayor garantia, siendo ineficaz un solo
mecanismo desde la tutela administrativa.

derecho.
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9/9/2021 No Las autoridades por lo general no cumplen Los problemas en la practica es que dejan en No
10:06:01 con la normativa y no motivan cuando la indefension a los ciudadanos que tienen que
respuesta es negativa. esperar afios para resolver un problema o
muchas veces no reciben respuesta y prefieren
no continuar con el proceso.
9/16/2021 No Los mecanismos de tutela administrativa, no Los mecanismos positivos no resultan No
17:26:32 se encuentran debidamente positivizados, adecuados ni apegados a la realidad practica.

hecho que dificulta uso como herramienta
tutelar.
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Anexo 5 Encuesta Legisladores

Marca ¢Cree que Justifique su respuesta anterior. ¢Cree que la falta | Sisu respuesta ¢ Cual fue el motivo para no brindar tutela

temporal deberia tener de tutela penal del | enla pregunta penal al derecho de peticién en el COIP?

tutela penal el derecho de peticion anterior fue

derecho de podria vulnerar el "si" indique
peticion? derecho a la por qué.
seguridad juridica?

9/19/2021 No El derecho penal es de Gltima ratio y el no cumplir (por distintos No
16:19:48 motivos el derecho de peticidn) no deberia ser motivo de carcel.
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9/24/2021
13:05:17

No

Como sefiala Luis Pallares, para la Corte
Constitucional (2013), el derecho a acceder a una
tutela judicial efectiva, fue adoptado procesalmente
como una de las garantias fundamentales con las
que cuentan los ciudadanos, dicha facultad se la
conoce procesalmente como derecho de peticién
gue conduce a una serie de obligaciones por parte
del Estado. Se requiere de un 6rgano jurisdiccional,
juezas y jueces investidos de potestad jurisdiccional,
que deben velar por el cumplimiento de la
Constitucion y la ley. Dicho acceso a los 6érganos
judiciales no es suficiente para que se tutelen los
derechos de los ciudadanos, una vez ejercitada la
accion correspondiente es preponderante que los
operadores de justicia realicen una labor diligente en
donde se efectivice la defensa de los derechos de
una forma justa y equitativa entre las partes
procesales.

No

Ninguna de las funciones del Estado,
deberia injerir en las atribuciones que la
ley ha otorgado a la funcion judicial,
garantizando un juicio justo en contra de
las transgresiones e inobservancias de
las normas legales en las que el Estado
haya incurrido.
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