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Quito, febrero 26, 2010. S

Sedor doctor
Santiago Andrade Ubidia
Presente

Dc mi consideracion:

Mediante comunicacién de 09 de febrero del 2010 usted me ha solicitado que yo responda
cn via de consulla a un cueslionario juridico que formula siete inmterrogantes, y quc, en
suma, leniendo antecedentes en las leyes penales, son mds propiamente atinentcs al
Derecho constitugional. No es menester que los reitere en este documento, v mcramcente
los contesto de la siguiente manera:

El principio de la legalidad en asuntos penales exige: “la rescrva absoluta de Ley para fa
definicién constitutiva de los delitos y de las correspondientes penas, la proscripeion
de las costumbres como fuente de Derecho, 1a prohibicion de la analogia in malam
partem y de la interpretacién extensiva, la irrctroactividad de las normas penales
desfavorables para el reo, la determinacién, certeza o taxatividad de las normas
penales, la prohibicién del bis in idem, la garantia jurisdiccional y la garantia de la
cjecucion penal.”. Puede afadirse: “prohibe que la punibilidad de una accién u omisién
estd basada en normas distintas o de rango inferior a las lcgislativas (y establece) que
la accion u omision han de estar tipificadas cemo delito o falta en la legislacion penal
quc contenga la tipificacion de dcelito o falta y su correspondiente pena ha dc cstar
vigente ¢n el momento de producirse la accién u omisién.”.

1. Toda doctrina y toda jurisprudencia cede paso a la normatividad positiva, més si
ésta tiene jerarquia constitucional. La norma del articulo 427 de la Constitucidn
dice: “Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que mis
sc¢ ajustc a la Constitucién en su integralidad.”. Por consiguiente, son las
disposicioncs contenidas en los nimeros 3 del articuio 76 dc la actual Constitucion
y 1 del articulo 24 de la anterior (iguales en su esencia) las que dan ia pauta para la
respuesta: nadie puede ser juzgado sino por las leyes vigentes al ticmpo que en que
supuestamente se cometié un delito o una infraccién administrativa, cn ¢l caso
plantcado por las que existian antes de las reformas introducidas en el articulo 257
del Codigo Penal por la Ley Rcformatoria a la Ley General, de Instituciones del
Sistema Financiero, a la Ley de Reordenamiento cn Materia Econémica , cn ci Arca
Tributario-Financiera; y, al Codigo Pcnal. ¢l 13 de mayo de 1999. Esas normas
constitucionales expresan: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto
u omisién que, al momento de cometersc, no csté tipificado en la ley...” (¢l
tex10 es de la Constitucion que entrd en vigor cn octubre del 2008), suficicntementc
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claro como para que no quepan dudas sobre la urretroactividad que exige el
principio de lcgalidad en materia penales.

Ese principio de Icgalidad prohibe la analogia en asuntos penales, y particularmentc
“in malam partem”, esto es, expresa que no puede sancionarse a un encausado si
hay duda sobre la aplicabilidad de una norma en su contra ya para dcterminar los
hechos que constituirian la infraccidn, ya cn la identificacion de las personas que la
habrian cometido, ya para aplicar la pena que habria devenido como consccuencia
de reformas legales posteriores a los hechos y clertamente distinta a la que existia
antes, etc. Esta prohibicidn acarrca paralelamente la aplicacion del principio pro-
reo, es decir, aquel que manda aplicar la norma mas favorablc al acusado si hubiese
duda entre Jas disposiciones Icgales aparentemente aplicables. La prcsuncion de
inocencia solo puede scr extinguida si hay elementos juridicos y factuales
suficicntemente claros que asf lo determinen. Las sanciones no pucden derivar sino
de la certeza y no de la duda. Por tal razon, el namero S del articulo 76 de la
Constitucion exprcsa con rigor normativo el principio pro-reo “En caso de
conflicto entrc dos Icyes de la misma materia que contemplen sancioncs
diferentcs para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su
promulgacién sca posterior a la infraccion. En causa de duda sobre una norma
que contengan sanciones, se la aplicara en cl sentido mas favorable a la
persona infractora,”, regla que tiene efecto retroactivo ain, e¢h ahi una
cxcepcionalidad, a favor de quien tuviere sentencia firme en su contra y estuvicse
cumpliendo con la condcna. También el nimero 2 del articulo 24 de la Constitucion
anterior mantenia un texto igual al actual, y, consecuentementc, profegia el principio
pro-reo en causa dc duda de mancra tan tajante como la actual Carta Suprema.

El ariculo 150 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial define lo que dcbe
entendcrse por jurisdiccidn: “...consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
cjecutar lo juzgado,...”; también se la podria definir, como lo dice el articulo 167
de la Constitucion, en: “La potestad de administrar justicia...”, que la cjerce la
Funcién Judicial y “los demds organos y funciones establecidos en la
Constitucion.”, principio constitucional quc se reitera en ¢l articulo 170 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial: los organos jurisdiccionales encargados de
administrar justicia son los jueces de paz, los tribunales y juzgados, las cortes
provinciales de justicia y la Corte Nacional de Justicia, sin perjuicio de otros

reconocidos por la Constitucion.

La lcy no restringe la observancia de los “Principios rectores y disposicioncs
fundamentales” contenidos en los articulos 4-31 del Codigo Organico dc la
Funcién Judicial dnicamente a la actividad jurisdiccional de la Funcion Judicial y
de sus miembros; son aplicables a toda la actividad humana quc se desarrolla en el
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Ecuador, en lo que fueren atinentcs, tanto en cl sector ptiblico cuanto en las olros
scctores de la produccion en la cconomia -véanse los articulos 225, 319 y 321 dc la
Constitucion-, pero bien puedc aseverarse que esos principios son mas cxigibles y
deben observarse irrestricta y meticulosamente en las tarcas asignadas a los jucces
en las labores jurisdiccionales quc la Constitucion y las leyes les imponen cn el
ejercicio de la jurisdiccion —véase el inciso primero del articulo 172 dc la
Constitucién-, si sc parangonan de cara a las labores que desempeiian otros
servidores publicos —véase artfculo 229 de la Constitucidn-. Los jucces pcnales pucs
en ¢l gjercicio dc sus competencias cstdn obligados acatar la Constitucion y las
leyes, y mas celosamente todavia respecto de las personas encausadas porguc éstas
podrian perder el goce de varios dercchos constitucionales, de aqucllos que, si se
cotcjan con otros, son de mayor rclevancia, como los derechos a la vida, a la
libertad, a la presuncion de inocencia, al honor y al buen nombre.

LLa actual Constitucion es reiterativa sobrc el deber fundamental del Estado; el
articulo 3 dice: “1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos cstablecidos en {a Constitucion y en los instrumentos
internacionales,...” como también lo reconocen las reglas contenidas en el namero
3 del articulo 11 y en el articulo 426 de la Carta Magna. Por tal razén, y porquc cl
ser humano estd por sobre cualquier otro elemento del Estado, cl constituyente
introdujo en el articulo | de Ja Constitucién un valor inédito: “El Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia,...”todo lo cual no scria sino un texto
retdrico si no tuviese, insisto, un objetivo primordial: protcger a los seres humanos,
sus derechos, sus bienes, sus ancestros, su cultura, su entomo fisico, etc., para todo
lo cual cs también aplicable el ordenamicnto juridico internacional.

Es conocido el principio juridico de que cl constituycnte, el Icgislador, y, al final. ¢l
Estado, no crean los derechos humanos; los rcconocen, como producto de una
evolucién social que se ha ido decantando a través dc milenios. Uno de los
fundamentales cs aquel de presuncion de inocencia que el nimero 2 del articulo 76
de la Constitucién protege de la siguientc manera: “2. Se presumira Ia inocencia
de toda persona, y serd tratada como tal, micntras no se declarc su
responsabilidad mediantc resolucién firme y sentencia ejecutoriada”,
presuncion que puede ser desvanecida (nicamente a través de juicios o
procedimientos administrativos que sc procesen con férrca obediencia a las normas
del debido proceso y a otros dcrechos humanos. La presuncion de inocencia
acompaifia a la persona como la sombra al cuerpo, como un acervo personal, como
un derecho subjetivo, del cual no puedc privéarsclo sino al final de un proceso
sancionador.
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l.a inocencia se protegia dc la misma mancra cn la regla quc constaba en e} nimero
7 del articulo 24 de la anterior Constitucion v, claro esta, cn todas las constitucioncs
anleriorcs. Esa presuncién estd indisolublemente ligada con ¢l principio de la
legalidad y con el dcrccho a un debido proceso, ya que solo al final de una
investigacion y de un juicio, matcrializado en una sentencia, una persona puedc scr
considerada culpable y ser objeto de las penas que las leyes imponen y dcl
extrafiamicnto social que la comunidad en donde vive somete a un culpable.

El principio de la seguridad juridica expresa €l convencimiento que deben tener las
personas que recibiran los bencficios que las leyes conficren a aquellos que se
sometan a cllas, en 1anto que también pueden confiar cn que esas mismas leyes
castigucn a aquellos que las desacaten. Por otra paric hay un viejo principio que
dice que “El rcy nunca se equivoca®, no tanto por ser infalible sino en cuanto cs rcy,
lo que quiere decir es que una decisidn del rey, o del mas alto drgano de justicia o
del mas alto juez o de la mas alta autoridad es imperativa, cjecutable e irrevisable.
Si sc parte del valor juridico de que todos deben cumplir con la Constitucion y las
lcyes, hay que presumir quc todos los actos del poder pablico estan revestidos de
legalidad y de constitucionalidad, y, consecuentcmente, dc ejecutoriedad. Sin
embargo, los actos publicos como humanos no son perfectos y siecmpre scran
optimizables. Por tal razon hay posibilidad de revisarlos a través de orgunos y
mcedios extlernos e internos, horizontales y verticales, siempre sometidos a un
principio fundamcntal quc la Constitucion contiene en cl articulo 169, quc
manifiesta: “El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia.
Las normas procesales consagrardan los principios de simplificacion,
uniformidad, cficacia, inmediacién, celeridad y economia procesal...”, lo cual
csta en consonancia con la norma dcl articulo 75 que dice que la tutela judicial debe
conferirsc con inmediacion y celeridad. Es pues menester pondcrar los principios y
aplicarios dc tal manera que los actos publicos busquen la perfeccion sin sacrificar
la nccesidad de abreviar los procedimientos y los procesos. Por tales razoncs, las
sentcncias pucden ser aclaradas o ampliadas, pero el derecho de peticidn en su
gjercicio esta regulado por la ley y no pucde solicitarsc varias veees 1o mismo que
ya [ue negado, so pena dc sancién y so pena de que.una peticion igual por scgunda
ocasion no produzca cfectos y, por lo tanto, que un auto o una sentencia queden
cjecutoriados tan pronto como se atendid la primera solicitud y que ésta fuc
respondida en forma oportuna y legal. En Derecho administrativo sc considera que
los actos son cjecutables inmediatamente después de cemitidos; en cambio, el
Derecho procesal estima o considcra que los actos son solo cjccutables después de
quc hubiere transcurrido un plazo o un término fijados por la lcy. Esc lapso en que
hay una suspension en la ejecucion, hasta que se ejecutorie el acto jurisdiccional,
no puede alargarse ad infinitum, y, claro esta, ccsara tan pronto como, como se dijo



antes, ya hubiere habido una primera respuesta, suficicnte y motivada. Una peticion
ilicita no sustentada en la ley, no puede producir efectos.

Si usted requiriese aclaraciones y ampliacioncs adicionales agradeceré quc se sirva
pedirmelas para atenderlas inmediatamente.

Con los debidos agradecimientos,

Atentamente.-

14

‘Dr. Ernesto Lopez F.

Mat. No. 957 C.A.P.

Nota.- La transcripcion inicial se ha obtenido de la obra “Derecho Administrativo
Sancionador” de Alejandro Nieto (Tecnos, Segunda Edicion Ampliada, Madrid).



