UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

Aplicacién judicial de circunstancias agravantes no solicitadas por
fiscalia y su incidencia en derecho a la defensa y principio dispositivo

Trabajo de Titulacion previo a la obtencion del titulo de Abogada
de los Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador

Autor:

Andrade Inca, Estefany Nicole

Tutor:
Dr. Becquer Carvajal Flor

Riobamba, Ecuador. 2026



DECLARATORIA DE AUTORIA

Yo, Estefany Nicole Andrade Inca, con cédula de ciudadania 0605098581, autora del trabajo
de investigacion titulado: Aplicacién judicial de circunstancias agravantes no solicitadas
por fiscalia y su incidencia en derecho a la defensa y principio dispositivo, certifico que
la produccidn, ideas, opiniones, criterios, contenidos y conclusiones expuestas son de mi
exclusiva responsabilidad.

Asimismo, cedo a la Universidad Nacional de Chimborazo, en forma no exclusiva, los
derechos para su uso, comunicacion publica, distribucion, divulgacion y/o reproduccion total
o parcial, por medio fisico o digital; en esta cesion se entiende que el cesionario no podra
obtener beneficios econémicos. La posible reclamacion de terceros respecto de los derechos
de autora de la obra referida, serd de mi entera responsabilidad; librando a la Universidad
Nacional de Chimborazo de posibles obligaciones.

En Riobamba, 27 de mayo de 2026.

Estefany Nicole Andrade Inca
C.1: 0605008581



DICTAMEN FAVORABLE DEL PROFESOR TUTOR

Quien suscribe, Nombres y Apellidos catedratico adscrito a la Facultad de Nombre de la
Facultad (si estd adscrito a otra Universidad indique), por medio del presente documento
certifico haber asesorado y revisado el desarrollo del trabajo de investigacién titulado:
Aplicacién judicial de circunstancias agravantes mo solicitadas por fiscalia y su
incidencia en derecho a la defensa y principio dispositivo, bajo la autorfa de Nombres y
Apellidos del estudiante; por lo que se autoriza ejecutar los trdmites legales para su
sustentacién.

Es todo cuanto informar en honor a la verdad: en Riobamba, a los 27 dias del mes de mayo de

2026.
7 7

/f///_f_*;wf"? : ;

Dr. chﬁﬁw&jal Flor
C.I: 1500432214




CERTIFICADO DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL

Quienes suscribimos, catedriticos designados Miembros del Tribunal de Grado para la
evaluacién del trabajo de investigacién Aplicacién judicial de circunstancias agravantes no
solicitadas por fiscalia y su incidencia en derecho a la defensa y principio dispositivo,
presentado por Estefany Nicole Andrade Inca, con cédula de identidad nimero
0605098581, bajo la tutoria de Dr. Bequer Carvajal Flor; certificamos que recomendamos la
APROBACION de este con fines de titulacién. Previamente se ha evaluado el trabajo de

investigacion y escuchada la sustentacién por parte de su autor; no teniendo mas nada que
observar.

De conformidad a la normativa aplicable firmamos, en Riobamba a los 30 dias del mes de
junio de 2026,

Mgs Segundo Walter Parra Molina ﬂjj (Pﬁ{‘( '/,
RESIDENTE DEL TRIBUNAL DE GRADO ! \

f.&"f.'r!"
mrﬁ/ﬂ/lﬂ

Dr. Fredy Roberto Hidalgo Cajo
MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE GRADO

Dr. Nelson Francisco Freire Stnchez e
MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE GRADO




fov s
Direccion
Académica SGC

VICERRECTORADO ACADEMICO o1 iea o AT DR LA e Al

CERTIFICACION

Que. ANDRADE INCA ESTEFANY NICOLE con CC: 0605098581, estudiante de la Carrera de
Derecho (R), Facultad de Clencias Politicas y Administrativas; ha frabajado bajo mi futoria
el frabajo de investigacién titulado "Aplicaclén Judliclal de clrcunstanclas agravantes no
solicitadas por fiscalla y su Insidencla en derecho a la defensa y principlo dispositive”,
cumple con el 9% similitudes de plagio y 0% de fexto generado por la IA; de acuerdo al
reporie del sistema Anfi plagio COMPILATIO, porcentaje aceptado de acuerdo a la

reglamentacién institucional, por consiguiente autorizo confinuar con el proceso.

Riobamba, 27 de mayo de 2024.

/.

o
/ 4{7({
WV iy
Dr. Becker Carvaial Flor
TUTOR

\

Campus Norle | A Anlonio José de Sucre Km 1Y v a Guano Telefonos (593-3) 3730880 - Exl 1255



DEDICATORIA

Dedico la presente tesis, en primer lugar, a mi padre, Marco Anguieta, quien me
sostuvo con amor firme, me ensefid con el ejemplo y me acompafié con una entrega que
marco profundamente mi vida. En sus cuidados, consejos y constancia encontré guia,
proteccion y un carifio genuino que me formd y me dio fuerzas para avanzar, incluso en los

momentos mas dificiles.

A mi madre, Tatiana Inca, por su amor inagotable, por su paciencia, por su
presencia constante y por ser refugio en cada etapa de mi crecimiento. Gracias por sembrar
en mi valores, sensibilidad y determinacion, por creer en mis capacidades incluso cuando
yo dudé¢, y por ensefiarme que la fortaleza también se construye desde la ternura y el

compromiso diario.

A ustedes, mis padres, quienes han sido un pilar esencial en mi formacion personal
y profesional. Gracias por los valores transmitidos desde el hogar y por ser el ejemplo
permanente de esfuerzo, perseverancia y fortaleza que me impuls6 a no rendirme ante cada

una de las dificultades que se presentaron en este camino.

A mis hermanas, Sofia y Valeria, por ser mas que compaifiia: por ser apoyo, alegria
y amor incondicional. Gracias por su confianza, por su presencia constante y por caminar
conmigo en cada etapa de este proceso académico. Su carifio, su complicidad y su manera
unica de estar siempre me han dado la motivacion y la fuerza necesarias para seguir

adelante. Las amo profundamente.

A mi Mamita Luz, por ser ese faro constante de resiliencia y fortaleza, que jamas se
rindi6 ante las adversidades, por criarme y acompafiarme en mis primeros afios de vida, y

por regalarme siempre sabios consejos, ternura infinita y un amor incondicional.

Este logro es también de ustedes.



AGRADECIMIENTO

A mis padres, Marco y Tatiana, mi gratitud mas profunda por el amor, la entrega y
el apoyo constante que me han brindado a lo largo de mi vida. Gracias por creer en mi, por
acompafiarme en cada etapa de mi formacion y por inculcarme valores que han sido la base
de mi crecimiento personal y profesional. Su ejemplo de esfuerzo, perseverancia y
fortaleza ha sido el impulso que me permiti6é avanzar sin rendirme ante las dificultades.

A mi Mamita Luz, por su cuidado, su presencia amorosa y por haber sido un pilar
fundamental en mis primeros afios de vida. Gracias por los consejos llenos de sabiduria,
por la ternura infinita y por ese amor incondicional que dejé una huella imborrable en mi
corazdn y en la persona que soy hoy.

A mis Amigos de la carrera: Melisa, Camilo, Lourdes, Karen, Johanna que desde el
dia uno se trasformé en ese apoyo incondicional y curita para el corazon. Su apoyo y
compaiiia fueron que todo el camino de la universidad sea un poco mas facil.

Finalmente, expreso mi sincero agradecimiento a mi tutor de tesis, Mag. Bécquer
Carvajal, por su guia académica, su disposicion permanente, sus observaciones oportunas y
su acompanamiento profesional durante el desarrollo de este trabajo, los cuales fueron

fundamentales para la culminacion de la presente investigacion.



INDICE GENERAL

DECLARATORIA DE AUTORIA

DICTAMEN FAVORABLE DEL PROFESOR TUTOR
CERTIFICADO DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL
CERTIFICADO ANTIPLAGIO

DEDICATORIA

AGRADECIMIENTO

INDICE GENERAL

[NDICE DE GRAFICOS

INDICE DE TABLAS

RESUMEN

ABSTRACT

CAPITULO I INTRODUCCION .....ccoooouiimiiniiniireisseseesessesisssesse st 14
1.1. Planteamiento del Problema............cccooieiiiiiiniiiiieinieceeeeeeee e 16
1.2, JUSHITICACION ..ottt ettt sttt ae et eaeens 19

1.3 ODJEEIVO ..ttt ettt ettt et a ettt be e et aes 20
| 0 TR € 1<) 1 T 1 USRS 20
1.3, 1. ESPECIIICOS ..veieuerieeiiieeiie ettt ettt ettt e e st e et e e essaeesaeeesaaeesnseeennnes 20

CAPITULO 1T MARCO TEORICO ......creomrirmrireeireeeeeiseeeseesseessessssssssee s ssesesesns 21
2.1, EStado del rte ....c.eeiieiiiieieeieee e 22
2.2, ASPECLOS tEOTICOS ..euvvieeerieeiiieeieeeitteeeitteeetaeeetteestteesbaeesssaeessseeessseeessseeenssesensseeennns 27
2.2.1. UNIDAD I. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES NO CONSTITUTIVAS
DEL TIPO PENAL EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL..................... 27

2.2.1.1 Concepto y naturaleza juridica de las circunstancias agravantes de la infraccion

....................................................................................................................................... 27
2.2.1.2. Circunstancias constitutivas y no constitutivas del tipo penal.......................... 30
2.2.1.3. Circunstancias atenuantes y circunstancias agravantes de la infraccion.......... 31

2.2.1.4. Funcidn de las circunstancias agravantes en la determinacion y gradacion de la

0] T RS SRP 33
2.2.2. UNIDAD II. EL DERECHO A LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL
ECUATORIANO ...ttt sttt ettt st e et saeenbesanens 34

2.2.2.1. Concepto y contenido esencial del derecho a la defensa...........cccccvvevveennennnen. 34

2.2.2.2. El derecho a la defensa en la Constitucion de la Republica del Ecuador........ 39



2.2.2.3. El derecho a la defensa en la doctrina penal y procesal penal.......................... 42

2.2.3. UNIDAD 3. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LA APLICACION OFICIOSA DE

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN MATERIA PENAL.....ccocoeiiiiriiieene 44
2.2.3.1. Concepto, fundamento y alcance del principio diSpositivo..........cceeeveerveeenenn. 44
2.2.3.2. El principio dispositivo en la normativa procesal penal ecuatoriana............... 47
2.2.3.3. Limites de la actuacion judicial en la determinacion de la pena...................... 48

4.5. MAICO NOTINAIVO ....eueeniieiiieiieteeteeetesteeteette bt etesete bt entesaeenteensesbeenbeensesaeenseeneesseensens 52

CAPITULO HI METODOLOGIA .....coooooiriiriiriieciceiisee st 54

3.1, Unidad de QnAliSIS ......eeiueieiieiieeiieie ettt st 54

3.2, IMELOAOS ..ttt ettt ettt b e be e beesnb e e bt e s nbeeneen 54

3.3. Enfoque de 1a INVEStIZACION ......cveeviiiiieiieeiieeiie ettt 55

34, HIPOTESIS .cuvvieniieeiiieieeete ettt et et et e et e e bt e s taeebeeetbeesbeessseenseessseesseessseensaensseenseansnas 55

3.5. TIPO d€ INVESTIZACION ...cuveeiiieiieeiiieiie ettt ettt ettt et e s eee et e saeeebeesneeeneeas 55

3.6. Disefio de 1a INVEStIZACTON ...cocueieiieiiieiie ittt sttt 55

3.7. PODIACION ¥ MUESIIA ....veeiiieiiieiieeiieriie et eete et sit et et e ebeeetaeesbeessaeensaesaseenseessseensees 56

3.8. Técnicas e instrumentos de INVEStIZACION ......c.eeeviereieeieeiieeieeie e eve e 56

3.9. Técnicas para el tratamiento de iNformacion ...........cceeeeveeecieeecieeeie e 56

CAPITULO IV RESULTADOS Y DISCUSION .......ovvuirirmrireireeirneerresesssessseesseeens 58

4.1. Regulacion de las circunstancias agravantes en el Codigo Orgénico Integral Penal 58

4.2. El derecho a la defensa en el Codigo Organico Integral Penal.............ccccccvveneennnnn. 60

4.3. Compatibilidad de la aplicacion oficiosa de agravantes con el principio dispositivo

.......................................................................................................................................... 63

4.4. Discusion de los resultados de 1a encuesta.........cooeeeveereeniinienienienieceeeeeeee 65

CAPITULO V CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ..........cc.cocoviimirirreseerernans 81

CONCIUSIONES ...ttt ettt ettt et e st et e st et esabe e bt e saeeenbeesnteenbeesnseenseens 81

ReECOMENAACTONES .....oouviiiiieiie ettt sttt ettt e eaee e 83

BIBLIOGRAFTA ..o e s e es e 85



INDICE DE GRAFICOS

Grafico 1. Afos de experiencia de 1os fiscales encuestados ....cvvevecueeiecieeiriierriee e eeeeebee e 66

Grafico 2. Anos de experiencia de los abogados en libre ejercicio profesional encuestados

Grafico 3. Afos de experiencia de los Unidad Judicial Penal con sede en el canton
Riobamba eNCUESTAAOS .....couvieiieiieiiiieicee ettt 67
Grafico 4. Fiscales, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la existencia
de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal...........cccoooiiiiiiiiiiiiniiiieee, 73
Grafico 5. Abogados, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la
existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal..........cccooeverieniiiinienciiennnnn, 74
Grafico 6. Jueces, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la existencia

de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal...........cccoooiiiiiniiiiiiniiiee, 74



INDICE DE TABLAS

Tabla 1. Funcion que cumplen las circunstancias agravantes de la infraccion penal en el

Tabla 2. Competencia del fiscal o el juez para calificar la existencia de circunstancias
agravantes de 12 INTTaCCION .........c.iiiiiiiiiiie e 69
Tabla 3. Una ccircunstancia agravante de la infraccion que no haya sido calificada por el
fiscal en su formulacion de cargos puede ser aplicada de oficio por el juez....................... 71
Tabla 4. Impacto de la aplicacion de oficio de circunstancias agravantes de la infraccion
sobre el derecho a la defensa.........cocueoiiiiiiiiiiii e 75
Tabla 5. Alternativas legales o jurisprudenciales que se podrian utilizar para evitar que la
aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la infraccion afecte el derecho a la

defensa y el principio diSPOSIEIVO .....c.eeevieriieriieiiieeieeiee et ete et e ereeteeeeaeebeessaeesaesnsaens 77



RESUMEN

En la investigacion se analiza la aplicacion judicial de circunstancias agravantes no
solicitadas por el fiscal, para determinar de qué manera inciden en el derecho a la defensa
de la persona procesada y el principio dispositivo. Como objetivo general se planted
analizar, mediante un estudio normativo y doctrinario como repercute la aplicacion judicial
de circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal en el proceso penal ecuatoriano,
para establecer su incidencia en el derecho a la defensa y en el principio dispositivo, con la
finalidad de verificar si dicha practica vulnera estas garantias procesales. Para el desarrollo
del proyecto se aplicé una metodologia de enfoque cualitativo y alcance explicativo, donde
se analiza como la falta de una respuesta univoca al problema de investigacion incide en
los derechos de la persona procesada. Para el analisis de las fuentes se utilizaron los
métodos inductivo, deductivo, exegético juridico y de analisis de documentos; los
resultados del estudio bibliografico documental fueron complementados con una entrevista
a expertos para dar soporte empirico al estudio. El principal resultado es un anélisis de la
compatibilidad entre el principio dispositivo en materia penal y la aplicacion oficiosa de
circunstancias agravantes no solicitadas expresamente en la formulacion de cargos. Se
concluye que en ese supuesto se vulneran las exigencias del principio dispositivo, y se
afecta el derecho a la defensa, a partir de lo cual se formulan las recomendaciones
pertinentes.

Palabras claves: agravantes de la infraccion, principio dispositivo, seguridad juridica,

derecho a la defensa, agravantes de oficio.



ABSTRACT

This research analyzes the judicial applicanon of aggmvating circumstances not requested by
the prosecutor, in order to determine how they alfect the accused's right to a defense and the
principle of party disposition (*principio dispositivo®). The general objective was to
examine—_through a nomatve and doctrinal study—the mmpact of the judicial apphication of
aggravating circumstances not requested by the prosecutor within the Ecuadorian cnminal
process, assessing their effect on the nght to a defense and the principle of party disposition to
deternmine whether this practce violates these procedural guarantees. The project employed a
gualitniive, explunoiory methodology w wnalyze how the lock of o umiform response o the
research problem affects the rights of the accused. Inductive, deductive, legal-exegetical, and
document analy sis methods were used to examine the sources; findings from the documentary
and bibliographic review were supplemented by expert interviews to provide empirical support.
The primary result 18 an analysis of the compatibi ity bevween the principle of party disposition
i eriminul mutters und the Pex ofTicws ® pppheotion ol ug pruvaiing crrecumsione es not expressly
requested during the formalization of charges. The study concludes that such a scenarno violates
the requirements of the principle of party disposition and infringes upon the nght 1o a defense,

thereby leading to relevant recommendations,

Keywords: ageravating factors of the offense, principle of party disposition, legal certainty,

right to a defense. ex officio aggravating factors.
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CAPITULO1
INTRODUCCION

En el proyecto se propone analizar la aplicacion de oficio de agravantes en la sentencia
penal y su incidencia sobre el derecho a la defensa, el derecho a la tutela judicial efectiva y el
principio dispositivo, mediante un estudio doctrinal, normativo y de casos judicializados donde el
juzgador haya aplicado, en la determinacion de la pena, circunstancias agravantes no solicitadas
expresamente por el fiscal en su escrito de formulacién de cargos, alegato inicial o alegato de
cierre.

El tema resulta de interés por cuanto no existe en la actualidad una respuesta univoca en la
doctrina procesal penal, sobre la facultad del juzgador de aplicar circunstancias agravantes de a
infraccion no solicitadas expresamente por el fiscal, existe un criterio vinculante de la Corte
Nacional de Justicia, pero no un pronunciamiento especifico de la Corte Constitucional sobre la
afectacion que ello pueda tener sobre los derechos de la persona procesada, aunque si existe una
causa que ya fue admitida a tramite por la respectiva Sala de Admision (Corte Constitucional del
Ecuador, Caso 1590-23-EP, 2024), sin que haya sentencia hasta el momento.

En ese contexto, el problema queda delimitado jerdrquicamente, donde el problema
central se refiere a la afectacion al principio dispositivo ante la aplicacion oficiosa de
circunstancias agravantes de la infraccion, de donde se derivan consecuencias como la
vulneracion del derecho a la defensa y el incumplimiento del principio de incongruencia, esto
ultimo porque, el juez estaria graduando la pena con base en circunstancias que no fueron objeto
de discusion en la audiencia. Todo esto, indicaria que una violacion del derecho a la defensa es el
resultado de un impacto en el principio considerado en este estudio, mas no solo podria ser
tomado como un problema independiente.

Se han identificado, aspectos importantes en el estudio, los cuales serdn descritos a
continuacion. En el ejercicio de circunstancias agravantes dentro de sentencias penales, en
contextos en donde no se han solicitado previamente por el funcionario competente en el proceso,
han causado un debate en la actualidad, dentro de establecimientos judiciales en el pais. Contexto
que refleja una preocupacion ante un posible impacto en el derecho a la defensa, asi como un

irrespeto en el principio dispositivo, esto indicaria que una persona podria ser victima de una
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responsabilizacion penal sin previo aviso, debate o defensa por dichas agravantes en un proceso
judicial.

En base a este problema, la investigacion plantea dos posiciones tedricas que seran
definidas de forma clara. Inicialmente, se sustenta que un juez deberd limitar su decision a los
hechos o agravantes que se planten por parte de la fiscalia, los cuales podran debatirse dentro de
una audiencia, en caso de no hacerlo, se reflejaria un quebrantamiento entre una acusacion y la
sentencia con un dafio en el derecho a la defensa y al principio de congruencia. Todo esto, de
forma indirecta evidenciaria que un agravante no fue solicitado, ni discutido previamente, motivo
por el cual, no podra aplicarse en una sentencia.

Una segunda posicion, indicaria, que los sucesos fueron previamente comprobados dentro
de un juicio, en donde el juez, brinda su valoraciéon de oficio alegada por la existencia de
circunstancias agravantes, incluso atn cuando no se han expresado por un fiscal. Esto no implica
una vulneracion de derechos, la decision en este caso, se fundamenta por hechos conocidos y
debatidos.

Ante ambos escenarios, el trabajo investigativo a continuacion, tiene como finalidad el
analisis de la aplicacion judicial de escenarios agravantes no solicitados por un fiscal previo y su
aparecimiento en el derecho a la defensa, asi como al principio dispositivo, en procedimientos
penales en el pais.

Para alcanzar este objetivo, se realizara un estudio normativo, doctrinario y
jurisprudencial que permita identificar los criterios existentes, evaluar sus efectos practicos y
determinar si esta practica judicial resulta compatible con las garantias del debido proceso.

En cuanto a la metodologia, cabe sefalar que el marco metodologico constituye un
elemento esencial en toda investigacion, ya que a partir del mismo se pueden validar los
resultados obtenidos, valorar la pertinencia de las conclusiones y la viabilidad de las
recomendaciones (Villavella, 2015). En el caso de las investigaciones juridica de enfoque mixto
como la presente, que combina el estudio tedrico con el analisis de la opinion de expertos, ese
marco metodoldgico debe centrarse en poner de manifiesto las fuentes de investigacion utilizadas,
el enfoque empleado para abordarlas, el procedimiento de recoleccion y tratamiento de los datos

relevantes y los métodos y técnicas mas apropiadas para alcanzar los objetivos de la investigacion.
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Ademas de los libros y tratados generales, que permiten constatar la doctrina sentada y
las ideas de mayor difusion y aceptacién por los autores mas relevantes, se utilizan como
fuente de investigacion articulos cientificos publicados en revistas especializadas, varios de
ellos de autores ecuatorianos con una perspectiva local y con experiencia en el estudio y
aplicacion del Derecho penal juvenil, lo que hace posible constatar la doctrina general con el

analisis especifico de su regulacion juridica en el COIP y su aplicacion en sede judicial.

1.1. Planteamiento del Problema

El problema objeto de esta investigacion tiene su origen en la entrada en vigencia del
Codigo Organico Integral Penal (COIP) en el afio 2014 (Asamblea Nacional, 2014), norma que
introdujo cambios relevantes en el sistema penal ecuatoriano, tanto en el ambito sustantivo como
procesal. Uno de los cambios mas importantes fue la incorporacion del principio de oralidad,
segin el cual el proceso penal se desarrolla principalmente en audiencias publicas, orales y
contradictorias, conforme lo establece el articulo 5 numeral 11 del COIP. Este principio busca
garantizar que criterio dentro de los sistemas judiciales sean adoptados con sustento en el debate
publico efectuado por ambas partes bajo una direccion de un juez imparcial.

De la misma forma el COIP, como norma regulatoria de infracciones, que permite
diferenciar una atenuacion y agravante, estipulando claramente que no se pueden considerar
como tal aquellos elementos que son parte de un penal imputado, descrito en el articulo 44. Esto
indica que solamente una circunstancia externa de tipo penal, podrd impactar en una progresion
de una pena. Pese a que la normativa no se encuentra determinada con claridad, si, dichas
circunstancias, deberan solicitadas por el fiscal, de esta forma, el juez podra aplicar una sentencia,
causando indirectamente una interpretacion diferente en el ejercicio judicial.

En el mundo contemporaneo, se han identificado debates cuyo enfoque se centra en la
aplicacion de las circunstancias agravantes, no constitutivas penales, las cuales, se encuentran
descritas en el articulo 45 del COIP. Tales agravantes, solamente podran ser evaluadas si los
hechos, que las conforman han sido probados en una audiencia de un juicio. Sin embargo, aun se
observa diferencias de criterios en base a si el juez podria aplicarlas de oficio, cuando no se han

solicitado previamente por la fiscalia durante un proceso penal.
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Por una parte, se determina una posicion que toma el juez, la cual facilita la evaluacion de
todas las circunstancias que se desprende de los hechos probados, aunque, no haya sido alegado
como un agravante fiscal. Considerando el criterio judicial, no se han vulnerado ninguno de los
derechos, debido a que se sustenta en situaciones que se han debatido en una audiencia. Aunque
se argumenta que su ejercicio impacta a la defensa y el principio dispositivo, no se evidencia la
toma de acciones que la reduzcan, el individuo, no podrad tener una oportunidad adecuada de
controvertir al agravante del cual se le imputa, haciendo que su pena incluso pueda aumentarse,
asi reflejando una carencia de correspondencia entre una acusacion y una sentencia.

La no existencia de una posicion clara y uniforme, sobre el problema, podria potenciarse
en el futuro, causando una mayor inseguridad juridica, en las personas quienes transitan por el
proceso como funcionarios de justicia. Una aplicacion discrecional de agravantes, no solicitadas
por la fiscalia podria dar parte de decisiones judiciales opuestas en casos semejantes, causando
una afectacion en la previsibilidad del sistema penal ecuatoriano.

Asimismo, este contexto podra derivarse en un incremento en las acciones
constitucionales extraordinarias que se enfocan en brindar una proteccion, al considerarse que
una aplicacion de los agravantes de oficio, quebrante el derecho a la defensa y tutela efectiva. Un
claro ejemplo de esto, es la admision de un tramite del Caso Caso 1590-23-EP, emitido y
analizado por medio de un establecimiento competente como lo es la Corte Constitucional del
Ecuador (2024), documento publicado, que brinda un cuestionamiento sobre la aplicacién de un
agravante no alegado por la fiscalia, reflejando un problema que supera al &mbito constitucional.

El problema juridico, se sustenta en la determinacion, sobre si la aplicacion judicial de
circunstancias agravantes no solicitadas, que son consideradas por el fiscal, vulnera el derecho a
la defensa y principio dispositivo en procesos de tipo penal. Este suceso, adopta una mayor
importancia cuando trasgrede la directamente en la manera donde se fijan penas y garantias que
asisten a una persona que es procesada durante un juicio.

Aunque la Corte Nacional de justicia, ha expresado lineamientos vinculantes, que indican
que los jueces, tienen la potestad de aplicar agravantes que se sustenten en hechos probados, de
forma independiente a las alegaciones de las partes (Corte Nacional de Justicia, 2024), sustento
que podria ser discutido con un enfoque en doctrina y préctica judicial, al considerarse que podria

haber una violacion al derecho de la igualdad de armas y la posibilidad real de defensa. En este
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contexto, resulta necesario analizar de manera sistematica y critica esta problematica, con el fin
de aportar criterios que permitan una aplicacion del derecho penal acorde con los principios del
debido proceso.

En este punto es necesario realizar la siguiente observacion. Donde se reproduce
parcialmente la tesis de la Corte Nacional de Justicia al sostener que las circunstancias agravantes
“se refieren a los hechos probados.” Esa postura pudiera parecer dogmaticamente incorrecta, en
el sentido de que las circunstancias agravantes de la infraccion no son hechos, sino calificaciones
juridicas normativas respecto de hechos que requieren imputacion.

En tal sentido, en esta investigacion se sostiene que el objeto de prueba son los hechos
respecto de los cuales se formulan los cargos, y que las circunstancias agravantes se imputan a la
persona procesada, y se subsumen en las normas aplicables. Asimismo, se asume la tesis de que
las circunstancias agravantes no se presumen o se derivan tacitamente de los hechos, sino que
deben ser objeto de prueba en la audiencia, en respecto del principio de contradiccidon para que
puedan ser observadas luego en la gradacion de la pena. De lo contrario, se estaria afectando el
principio dispositivo, y consecuentemente al derecho a la defensa y congruencia.

En cuanto a la metodologia, cabe sefialar que el marco metodologico constituye un
elemento esencial en toda investigacion, ya que a partir del mismo se pueden validar los
resultados obtenidos, valorar la pertinencia de las conclusiones y la viabilidad de las
recomendaciones (Villavella, 2015). En el caso de las investigaciones juridica de enfoque mixto
como la presente, que combina el estudio teorico con el analisis de la opinion de expertos, ese
marco metodoldgico debe centrarse en poner de manifiesto las fuentes de investigacion utilizadas,
el enfoque empleado para abordarlas, el procedimiento de recoleccion y tratamiento de los datos
relevantes y los métodos y técnicas mas apropiadas para alcanzar los objetivos de la investigacion.

La investigacion se corresponde con el Objetivo de Desarrollo Sostenible No. 16, que
busca promover sociedades pacificas e inclusivas, facilitar el acceso a la justicia para toda la
poblacion y crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles. En el caso
de la aplicacion de oficio de las circunstancias agravantes de la infraccion, este objetivo es
pertinente porque garantiza la eficacia del debido proceso en su garantia del derecho a la defensa,
donde la persona procesada no deberia recibir una sancidon con base en circunstancias agravantes

no solicitadas expresamente por el fiscal en la formulacion de cargos.

18



Con base en esos antecedentes se presenta la siguiente pregunta de investigacion: ;Se
afectan el derecho a la defensa y el principio dispositivo cuando el juez aplica circunstancias

agravantes de la infraccion que no fueron solicitadas por el fiscal en la audiencia?

1.2. Justificacion

Teoérica. Necesidad de determinar si, con base en el principio dispositivo y de
congruencia, el juzgador puede validamente aplicar circunstancias agravantes no solicitadas por
el fiscal y que no fueron objeto de debate especificos en la audiencia, cuando se trata de
circunstancias no constitutivas del tipo penal, y elevar la pena a imponer con base en ellas, lo que
podria dar lugar a una afectacion al derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva.

Practica. Dada la existencia de diversos criterios sobre la facultad del juzgador de
determinar, de oficio, la aplicacion de circunstancias de la infraccion, que o hubiera sido
solicitadas por el fiscal, y de un criterio vinculante de la Corte Nacional de Justicia que podria
estar en contradiccion con el derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva, con el estudio del
tema se hara un aporte practico que podria beneficiar al sistema de justicia penal, y en particular a
las personas procesadas.

Social. La aplicacion de circunstancias agravantes de la infraccion no solicitadas por el
fiscal en la audiencia de juicio oral publica y contradictoria tiene como consecuencia social un
posible aumento de la poblacion carcelaria, que ya de por si es grave en el pais, al imponerse una
sancion mayor a la que corresponderia si no se aplicaran, de oficio, aquellas circunstancias.
Ademas, genera un problema de incertidumbre y zozobra en las personas procesadas, que podrian
ser objeto de aplicacion de una circunstancia agravante de la infraccion de la que no pudo

defenderse en la audiencia.
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1.3. Objetivo
1.3.1. General

Analizar, mediante un estudio normativo y doctrinario como repercute la aplicacion
judicial de circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal en el proceso penal ecuatoriano,
para establecer su incidencia en el derecho a la defensa y en el principio dispositivo, con la

finalidad de verificar si dicha practica vulnera estas garantias procesales.

1.3.1. Especificos

1. Identificar las circunstancias agravantes no constitutivas del tipo penal previstas en el
Codigo Organico Integral Penal, mediante estudio juridico critico de su configuracion
juridica y funcion en la determinacion de la pena, para delimitar los supuestos en los que
pueden ser consideradas dentro del proceso penal ecuatoriano.

2. Examinar el contenido y alcance del derecho a la defensa en el proceso penal ecuatoriano,
a través del estudio de la Constitucion, el COIP y la doctrina especializada, para
determinar cémo podria verse afectado cuando se aplican de oficio circunstancias
agravantes no alegadas por la fiscalia.

3. Analizar el principio dispositivo en materia penal, mediante la revision normativa y
doctrinaria de su fundamento y limites en la actuacidon judicial, para establecer si la
aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal resulta

compatible con dicho principio.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO

El punto de partida del tema esta en que existe diversidad de criterios respecto a si el
juzgador podria afectar el derecho a la defensa el procesado, y el principio de congruencia,
cuando en su sentencia aplica en la gradacion de la pena circunstancias agravantes que aumentan
la pena que inicialmente corresponderia por el tipo penal imputado, sin que aquellas
circunstancias hubieran sido consideradas como agravantes durante el desarrollo del proceso, ni
fueron objeto de debate en la produccion de la prueba (Soria y Trelles, 2024).

Al respecto se pueden distinguir basicamente dos posiciones tedricas, con notable
incidencia en la practica judicial (Gualan, 2025). La primera de ellas plantea que el juzgador, con
base en el principio de congruencia, debe limitarse a recoger en la sentencia lo que fue alegado
expresamente por la fiscalia y probado en la audiencia contradictoria del juicio oral y publico. En
tal sentido, se considera que si la fiscalia no solicitd expresamente la aplicacion de una agravante
de la infraccion que no sea constitutiva del tipo penal, no puede el juzgador aplicar dicha
agravante en la sentencia.

La segunda posicion sostiene que las circunstancias agravantes se refieren a los hechos,
razén por la cual todo hecho debatido y que fue objeto de prueba en la audiencia, puede ser
utilizado por el juzgador para calificar las circunstancias agravantes de la infraccidén, con
independencia de que haya sido o no alegado por el fiscal como circunstancia agravante a
considerar en la gradacion de la pena a imponer. En ese caso, se afirma demas, que el juzgador
puede agravar la pena imponible como consecuencia de la existencia de una o mas circunstancia
agravante, sin que ello afecte el principio de congruencia, ni el derecho a la defensa de la persona
procesada (Soria y Trelles, 2024).

Las variables de la investigacion quedan asi identificadas de la siguiente manera. La
variable independiente es la aplicacion de circunstancias agravantes no constitutivas del tipo
penal; la variable dependiente son el derecho a la defensa y el principio de congruencia, que se
pueden ver afectados cuando le juzgador realiza la gradacion de la pena considerando
circunstancias agravantes no solicitadas expresamente por el fiscal. Se realizard una investigacion

de enfoque cualitativo y de tipo documental, con el objetivo de determinar si la aplicacion de
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circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal en la audiencia, afecta el derecho a la

defensa del procesado, y el principio de congruencia.

2.1. Estado del arte

El estado del arte de la investigacion se refiere a aquellos trabajos de investigacion que
constan en libros, articulos cientificos o estudios académicos sobre el tema abordado, y tiene la
finalidad de establecer los puntos de convergencias y divergencias, determinar hasta dénde se ha
llegado con el tema, y poner en evidencia la viabilidad de la investigacién que se propone. En
este caso se han revisado varias publicaciones sobre el tema, y de ellas se toma como estado del
arte el problema de investigacion, los objetivos y las conclusiones, tal como se presenta a

continuacion.

La aplicacion de agravantes de oficio: un andlisis desde la perspectiva del Derecho Penal del
Ecuador (Soria y Trelles, 2024), Ecuador.
En su trabajo investigativo, se analiza sobre la aplicacion de agravantes de oficio, con
base a un enfoque en el Derecho Penal en el pais, siendo necesario mantener un enfoque
cualitativo, con un nivel descriptivo y un disefio no experimental. El estudio, se apoya en
una revision literaria de las ultimas publicaciones actuales en articulos cientificos,
opiniones y tesis de posgrado, asi como otras fuentes importantes.
Entre los principales resultados, se destaca que existe una ausencia, que no mantiene
precedentes jurisprudenciales, se forma significativa, que sustenten el criterio del juez en
la aplicacion de agravantes, ademds debera constatarse una carencia en el fundamento
legal so6lido que respalda dicha practica, esto planteard incertidumbres sobre la
justificacion. Adicionalmente, se determina que un ejercicio no oportuno de dichas
agravantes podra causar una vulneracion de los derechos del imputado.
Motivo por el cual, los hallazgos podrian concluir, que el ejercicio de agravantes de oficio,
omitidos por parte de los jueces penales quebranten el principio de dispositivo, que se
expone en el articulo 19 del Codigo Organico de la Funcion Judicial. Su practica,

mostraria una carencia en procesos imparciales de los procesos, el aumento de penas o
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aplicacion de agravantes parecera mantenerse motivado por un populismo punitivo, que
disminuye las garantias de excarcelacion, transgrediendo el derecho a la libertad.
Es por esto, que esta investigacion permite a los investigadores, adoptar un enfoque del
marco normativo aplicado actualmente en el pais, deduciendo, que no hay un fundamento
legal, donde el juzgador, aplique, de oficio, circunstancias agravantes de una infraccion.
En este contexto, se permitira describir como nace un vacio normativo, y la forma en la
cual podria compensarse por medio de una reforma legal o via jurisprudencial en la Corte
Constitucional.

El anadlisis de las circunstancias agravantes para la imposicion de la pena en concreto a través

del procedimiento abreviado, vulnera el principio de igualdad consagrado en la Constitucion

de la Republica del Ecuador (Gualan, 2025), Ecuador.
En su proyecto de investigacion, los autores, tuvieron como meta, el poder demostrar que
un analisis de las circunstancias agravantes como una reincidencia, podria afectar el
principio a la igualdad, que se encuentra reconocido por la norma suprema del pais, se
indica en el articulo 11 numeral 2, en esta norma, diferentes rasgos que diferencian cada
caso, motivo por el cual, deberdn evadirse los diferentes sesgos, entre ellos el pasado
judicial, se analiza ademds al suplemento N° 279, estatutos que fueron modificados en
varios cuerpos legales, uno de estos, el Céddigo Organico Integral Penal, en especifico, se
habla del articulo 635 y 636, que abordan sobre dicho proceso de forma sintetizada, esta
reforma, indica que en la negociacion de las penas, deberdn ser recibidas por el procesado
luego de que se cometan hechos juridicamente relevantes.
Para contrastar los aspectos teéricos con la opinion de expertos, aplicaron una encuesta a
treinta profesionales del derecho, de entre los cuales se incluyeron funcionarios de la
Fiscalia General del Estado de la provincia de Loja, y abogados especialistas en derecho
procesal penal; el cuestionario estuvo conformado por cinco preguntas, cuyas respuestas
permitieron confirmar la hipétesis de la relacion antitética entre el derecho a la defensa y
la aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes.
En lo principal el resultado fue una propuesta dirigida diferentes instituciones del Estado,
en particular a la Corte Constitucional para que determine esta reforma como

inconstitucional ya que es una grave vulneracion a los derechos del procesado, al debido
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procedimiento y a la norma constitucional pues en la Constitucion de la Republica y el
COIP existen los principios sobre los que se deben instituir todos los procedimientos, los
principios principalmente afectados son el principio de igualdad y la prohibicién de
empeorar la situacion del procesado.

En una de sus conclusiones mencionan que la aplicacion de las circunstancias agravantes
para la negociacion de la pena transgrede los principios de igualdad e igualdad ante la ley
reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales lo que como
consecuencia del principio de supremacia constitucional provoca que la imposicion de las
circunstancias agravantes a través del procedimiento abreviado el procesado no sea

merecedor de una pena mas benigna y atenuada.

Agravantes genéricas en los delitos con concurso de dos personas (Maldonado et al., 2022),
Ecuador.
Segun los autores de esta investigacion, su estudio aporta al debate juridico con el que se
busca establecer la proporcionalidad de las penas en la aplicacion de las agravantes
genéricas en los delitos con concurso de dos personas en el marco de los principios
procesales y particularmente del principio de seguridad juridica.
Para desarrollar el tema con sustento empirico aplicaron una encuesta a una muestra de 60
abogados en el libre ejercicio de la ciudad de Santo Domingo, a la que se aplico un
cuestionario de 5 preguntas sobre la aplicacion de las agravantes en el cometimiento de la
infraccion entre dos 0 mas personas, para saber el grado de conocimiento sobre esta figura
juridica en los expertos en Derecho en la ciudad. El resulto fue una caracterizacion de la
aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la infraccion penal, y propuestas para
su reforma.
En las conclusiones se determind que las circunstancias agravantes modificatorias, dentro
del desarrollo del proceso, son consideradas como elementos accidentales y secundarios,
que presentadas modifican el hecho punible, e indiscutiblemente seran relacionadas con la
pena y su graduacidén en su momento por el juzgador, porque sirven como importantes

insumos para la aplicacion de la pena correspondiente, y que es obligacion de éste
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observar los principios procesales de manera muy puntual para garantizar la

proporcionalidad de las penas.

Circunstancias no constitutivas en el Codigo Orgdanico Integral Penal del Ecuador (Zurita et

al., 2024), Ecuador.
En el trabajo investigativo, se observa que, en consenso, los autores, abordan las
circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad penal que se encuentran
descritas en el COIP, sustentando que, la norma es una herramienta extensa y compleja
que permite aplicar una regulacion normal, motivo por el cual, podria ser confundida
como respuesta a que la legislacion ademas incluye circunstancias agravantes especificas
en algunos grupos de infracciones y en tipos penales especificos como en el caso del
femicidio.
Ante esto, la finalidad de la investigacion se sustentd en contribuir a desarrollar
tedricamente las circunstancias no constitutivas de una infraccion, para esto, se podra
analizar con coherencia al ejercicio del Derecho Penal. Los hallazgos del estudio,
determinan problemas que se presentan en el momento en el cual, se decide sobre si la
aplicacidon o no, se ejercen en hechos probados, esto indica que, se podran reducir el
numero de sanciones ejercidas dos veces por los mismos hechos, cuando se ha tipificado
una conducta y apreciando agravantes.
Se concluye, que el sistema, de tipificaciéon de una circunstancia, no se forma solamente
del Codigo Organico Integral Penal, mas bien, se sustenta en el principio de taxatividad, o
podria ademas sustentarse considerando la descripcion exacta de componentes facticos
que se producen en la circunstancia al hecho, principal, para que puedan ser apreciadas, y
con esto, se podra atenuar una responsabilidad penal del declarado culpable.
La preocupacion mas evidente, nace en la importancia, de que se promueva un desarrollo
critico en base a la teoria actual, considerando conceptos juridicos que deben ser definidos,
asi tratar la doctrina del pais, en su ejercicio en cada una de sus zonas. Los autores
proponen que, aunque en estudios actuales y la dogmadtica juridica desarrollada por
autores reconocidos, tienen la obligacion de describir términos como el fraude o violencia,

se necesitard, que el operador ofrezca un resultado tedrico solido, el cual facilite un
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asesoramiento y forme nuevos profesionales de la rama del derecho, que tomen en cuenta

posiciones relevantes en el Derecho Penal.

Las circunstancias atenuantes y agravantes en la teoria general de las circunstancias

modificativas de la responsabilidad penal (Mejias, 2010), Cuba.
Este estudio, se encuentra publicado dentro de un libro, cuyo fin, fue aplicar una
profundizacion de los principios y presupuestos de la teoria de las circunstancias
modificativas de responsabilidades penales en base con los lineamientos en legislacion del
COIP; también se valord la estructura de las normas, su naturaleza juridica, y la manera en
la cual, se han adoptado circunstancias modificadas de una responsabilidad penal; donde
se definira el area de estudio, que abarca las circunstancias modificables en base a la
responsabilidad penal, seglin las pautas de la teoria del delito o de pena.
Al desarrollar el trabajo, se observa, que los autores, mencionan, a las circunstancias,
sosteniendo que, a diferencia de la teoria de infraccion, cuyo sustento, permite aplicar una
valoracion de la justifica, mas se han considerado a los motivos de utilidad en esta postura,
contexto que la aleja de su apego en el sector doctrinal, se busca solventar el problema
para luego formular acciones legales concretas sobre funcion, asi como de las
consecuencias de las circunstancias que incluye al Derecho Penal.
Una conclusion del estudio, hace referencia al debate sobre sus dichas circunstancias,
mantienen asociacion con la teoria del delito o de pena, eso hace, que no sea un
argumento que finalice en la doctrina del Derecho Penal, su juicio, estaran determinados
en el principio que rige cada uno de estos. Es decir, en base a los argumentos en
legislacion que se acogen de forma sistematica sustantiva cubana, estas circunstancias de
caracter modificativo de responsabilidades penales se vincularan con la teoria de la pena,
fomentando el interés de los legisladores en el area penal, que les permita mantenerse en
ellas, la razén de una politica criminal tibia a circunstancias de tipo, politico, econdémico y
social, que se presentan en el Ecuador.
Del estado del arte se puede resumir que existen dos posiciones teoricas respecto de la
aplicacion de las circunstancias agravantes, cuando el juez lo hace de oficio (Gualan,

2025) . La primera de ellas plantea que el juzgador, con base en el principio de

26



congruencia, debe limitarse a recoger en la sentencia lo que fue alegado expresamente por

la fiscalia y probado en la audiencia contradictoria del juicio oral y publico. En tal sentido,

se considera que si la fiscalia no solicité expresamente la aplicacion de una agravante de
la infraccion que no sea constitutiva del tipo penal, no puede el juzgador aplicar dicha
agravante en la sentencia.

La segunda posicion sostiene que las circunstancias agravantes se refieren a los hechos,

razén por la cual todo hecho debatido y que fue objeto de prueba en la audiencia, puede

ser utilizado por el juzgador para calificar las circunstancias agravantes de la infraccion,
con independencia de que haya sido o no alegado por el fiscal como circunstancia
agravante a considerar en la gradacion de la pena a imponer. En ese caso, se afirma demaés,
que el juzgador puede agravar la pena imponible como consecuencia de la existencia de
una o mas circunstancia agravante, sin que ello afecte el principio de congruencia, ni el

derecho a la defensa de la persona procesada (Soria y Trelles, 2024).

Con base en el estado del arte las variables de la investigacién quedan asi identificadas de
la siguiente manera. La variable independiente es la aplicacion de circunstancias agravantes no
constitutivas del tipo penal; la variable dependiente son el derecho a la defensa y el principio de
congruencia, que se pueden ver afectados cuando le juzgador realiza la gradacion de la pena

considerando circunstancias agravantes no solicitadas expresamente por el fiscal.

2.2. Aspectos teoricos

2.2.1. UNIDAD I. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES NO CONSTITUTIVAS DEL
TIPO PENAL EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

2.2.1.1 Concepto y naturaleza juridica de las circunstancias agravantes de la infraccion

Los antecedentes del tema de investigacion se centran en el analisis de la pena como
consecuencia de la infraccién en materia penal. Es precisamente sobre esta consecuencia que se
aplican las circunstancias agravantes o atenuantes, una vez que el juzgador ha determinado que la
persona procesada es responsable de los hechos que se le imputan. Se trata, en definitiva, de la
ultima fase del proceso penal, que se materializa en la determinacion concreta de la sancion, que

se realiza tomando en cuenta el marco sancionador establecido, asi como las circunstancias
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modificativas de la infraccion, que son las circunstancias atenuantes y las circunstancias
atenuantes.

En general, las circunstancias agravantes de la infraccidon se construyen sobre la figura
basica del tipo penal, y su finalidad es complementar el tipo penal cuando ademas de la hipotesis
factica nuclear, en la infraccion se aprecian otras circunstancias que deben tomarse en cuenta para
establecer la proporcionalidad entre el dafio o peligro generado y la pena que finalmente
corresponda aplicar (Molina y Mendoza, 2019). La Corte Nacional de Justicia del Ecuador define
las circunstancias modificativas de la infraccion (atenuantes y agravantes), como:

elementos facticos, sucesos, que nacen de la teoria del caso en la Fiscalia, donde
existe una acusacion, asi como una defensa, para esto, los hechos, tendran que
llevarse o ser insertados en un juicio en base a diferentes medios de prueba, asi
podran someterse en contraindicaciones e inmediacion, asi el Fiscal, podra alegar, si
una pena debe imponerse o ser defendida en base al propio beneficio del procesado”
(CNJ, 2018, p. 2).

En materia penal, es necesario sefialar que historicamente la definicion de la pena se ha
estructurado a partir de concebirla como un mal, no se incluy6 éste término en los elementos por
el amplio significado que se le puede atribuir, sin embargo juridicamente éste mal puede
identificarse con la privacion o restriccion de un bien juridico, lo que no debe confundir que de
aceptar lo anterior, se éste fijando un fin retributivo a la pena, como advierte Mir Puig (Mir,
2003).

Las caracteristicas basicas de la pena son las siguientes: toda sancidn es una restriccion o
privacion de bienes juridicos y tiene que implicar sufrimiento u otras consecuencias consideradas
como no placenteras. Asimismo, debe ser impuesta a causa de una violacion de una ley anterior a
la perpetracion de un delito, debe ser aplicada a quien actu6é quebrantando la ley. También debe
ser administrada por personas distintas del reo y por una autoridad constituida y autorizada para
ello por el ordenamiento juridico. Y finalmente, es una reacciéon del ordenamiento juridico frente
al delito y debe expresar una reprobacion de la violacion y un reproche hacia al autor (Rodriguez,
1991).

Estas caracteristicas denotan que la pena es en “efecto una segunda violencia que se afiade

al delito y que estd programada y puesta en accion por una colectividad organizada contra un

28



individuo” (Ferrajoli, 1989, p. 321), lo que demuestra la necesidad de justificarla, o en cuanto al
tema, responder a la interrogante de por qué existe el deber juridico de la pena. Se trata de un
tema abierto a debate a través de la historia, permeado de encuentros, pero sobre todo de
desencuentros, de esperanzas y frustraciones tan numerosas unas y otras; que no ha perdido
vigencia en los tiempos que corren todo lo contrario desde un referente real necesitado de
punicion, el Derecho penal y sobre todo la pena deben ser sometidos a revision, no solo para
criticarlo, sino para transformarlo.

En tal sentido, cabe sefialar que la responsabilidad penal se estructura por la culpabilidad
que consiste en hacer responsable de ella al autor, por medio de ésta categoria se tiene que poder,
como mayoritariamente se dice, reprochar” y eso presupone la capacidad de culpabilidad, ademas
dentro de la culpabilidad se valora la cuestion de la conciencia de la antijuridicidad, ello sin
embargo no es suficiente pues para enervar la responsabilidad penal es necesario otro presupuesto
referido a la necesidad preventiva de la pena.

Ahora bien, para determinar la pena que corresponda a un infractor se deben tener en
cuenta diversas consideraciones de indole tedrico y legal, especialmente cuando luego de
producida la prueba corresponde al juez determinar la sancién concreta, asi como las
circunstancias de la infraccion que influyen en la gradacion de la sancidon a imponer, que debe
estar dentro del rango del marco sancionador previsto por el legislador, que ademas de la figura
basica puede incluir otras figuras tipica agravadas por diversas razones que se analizan enseguida.

De este recuento debe quedar precisado lo siguiente: la individualizacion de la pena no es
potestad libre del juez, sino que esta condicionada por la imputacion fiscal, no solo en cuanto a la
adecuacion de los hechos al tipo penal, sino también en cuanto a las circunstancias agravantes o
atenuantes de la infraccidon, donde el juez debe necesariamente ajustarse a la formulacion de
cargos y la peticion del fiscal, y centrar el debate en los hechos y las pruebas, en relacion con las
cuales debe dictar su sentencia con la motivacion subiente para que queden claros los argumentos

en que se basa su decision.
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2.2.1.2. Circunstancias constitutivas y no constitutivas del tipo penal

La estructura de un tipo penal esta construida con base en los hechos a los cuales el
legislador considera necesario imponer una sancion penal al infractor, para garantizar el orden
publico, la seguridad ciudadana y la finalidad de la pena explicada en paginas precedentes. La
hipotesis factica de la norma penal describe qué hechos merecen el reproche de la ley penal, asi
como todas las circunstancias que puedan ser relevantes para determinar la sancion a imponer.

En la etapa de construccion del tipo penal corresponde al legislador determinar cudl sera
el marco sancionador dentro del cual el juez debe imponer la pena concreta al infractor. Asi, se
habla de la determinacion de la pena como las decisiones legales, judiciales y administrativas
“que condicionan la clase, la medida y las formas de ejecucion de la pena que se impone al
delincuente” (Molina y Mendoza, 2019, p. 214.) . Los autores mencionan que la primera fase
corresponde al legislador, e incluye ente otros aspectos la “fijacion de las reglas de determinacion
atendiendo al grado de ejecucion, grado de participacion, circunstancias atenuantes y agravantes”
(p. 214).

En la segunda fase se produce la determinacion concreta de la pena que realiza el juez,
donde debe verificar si la persona procesada ha realizado la conducta tipica que le imputa la
fiscalia, y en razéon de ello, si lo considera penalmente responsable, debe fijar la pena,
considerando el grado y forma de participacion, los hechos en si mismos y las circunstancias en
que tuvieron lugar. Estas ultimas pueden modificar la pena a imponer, si se aprecia alguna de las
circunstancias que inciden en la responsabilidad penal, ya sea para atenuar la pena a imponer, o
para agravarla. La tercera fase se refiere a la ejecucion de la pena.

Ahora bien, en la fase de fijacion de las reglas determinativas de la pena, que corresponde
al legislador, es donde se definen qué circunstancias facticas deben ser consideradas punibles,
para lo cual deben ser descritas en la norma, ya sea como parte del tipo penal, como circunstancia
independiente que puede o no estar presente en la accion u omision del sujeto activo del delito.
Aqui es tradicional la distincion entre circunstancias constitutivas y no constitutivas de la
infraccion, referido tanto a las circunstancias atenuantes como las circunstancias agravantes de la

infraccion (Zurita et al., 2024).

30



2.2.1.3. Circunstancias atenuantes y circunstancias agravantes de la infraccion

De ello se deriva una doble distincion. En primer lugar, entre circunstancias atenuantes y
circunstancias agravantes de la infraccion. Las primeras inciden en la determinacion de la pena en
favor de la persona procesada, en el sentido de que atentan la pena minima del marco
sancionador fijado por el legislador, lo que supone una rebaja en la pena a aplicar al apreciarse
una circunstancia que disminuye la gravedad de los dafios o la accion u omision realizada, en este
ultimo caso cuando la persona realiza acciones para evitar el dafo o ayudar a la victima.

Las circunstancias atenuantes estan previstas en el articulo 45del COIP, e incluyen
supuestos como el hecho de que las contra versiones de tipo penal, que se han cometido,
causando dafio a la propiedad sin violencia o bajo los efectos de circunstancias asociadas a
requerimiento econémico apremiante, por ejemplo, el denominado hurto famélico. Asimismo,
prevé que la persona actie por temor intenso o bajo violencia, por ejemplo cuando es obligada a
realizar un hecho de relevancia penal que no haria por su propia y libre voluntad. Otro supuesto
es que la persona infractora intente voluntariamente revocar o reducir la consecuencia de la
contra version, brindando soporte oportuno a la victima por parte de un sujeto infractor. Se
trataria, por ejemplo, de auxiliar a la persona a quien se ha atropellado en un accidente de transito,
y no darse a la fuga como sucede regularmente.

Por su parte, las circunstancias agravantes inciden también en la gradacion de la pena,
pero en el sentido de agravar el limite maximo del marco sancionador previsto por el legislador,
amplidndolo maés all4 de lo que se considera la figura basica o el tipo penal comln, para construir
una modalidad de la accion mas dafiosa, o que produce mayor afectacion la bien juridico
protegido, ya sea por la forma o medios empleado por el autor, o por la persistencia en la accion
delictiva (Astigueta, 2017).

Estéan previstas estas circunstancias en el articulo 47 del COIP, e incluyen supuestos como
la ejecucion de la infraccion con alevosia o fraude, por el interés que se cumpla una promesa, o se
reciba un precio o recompensa (por ejemplo, en casos de sicariato o asesinato por encargo).
También incuye que se cometa la infraccidon como medio para la comision de otra infraccion que
se busca camuflajear (apor ejemplo, ocasionar un incendio para destruir evidencias de un delito

grave). De igual manera, es una agaranavte ejecutar la infraccion aprovechandose de
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concentraciones masivas, evento deportivo o fenomeno de la naturaleza (por ejemplo, robar
ganado durante una inundacion).

Se trata en los casos de los articulos 45 y 47, de circunstancias atenuates y agarvantes no
constitutivs de la infraccion, distincion que se explica enseguida. La otra distincion que interesa,
referida también a las circunstancias modificativas de la infraccion, es la que se refiere a
circunstancias constitutivas y no constitutivas, que incluye tanto las atenuantes como las
agravantes. Las primeras, las constitutivas, se refieren a aquellas que ya estan incluidas en el tipo
penal, que forman parte del mismo y constituyen una modalidad de la accion, en la que se
establece un marco sancionador inferior (atenuante) o superior (agravante) al de la figura basica.

Una forma recurrente de circunstancias atenuantes no constitutiva de la infraccion es la
cooperacion eficaz del articulo 91 del COIP, a través de la cual la persona procesada que coopere
puede recibir una rebaja en la pena, la cual serd “no menor del veinte por ciento del minimo de la
fijada para la infraccion en que se halle involucrado el cooperador” (Asamblea Nacional, 2014).

Este mecanismo de atenuacion de la pena no es constitutivo del tipo penal que se impute
al cooperador, por lo cual se prevé una rebaja en el limite minimo del marco sancionador, como
premio a su cooperacion. Las demads circunstancias atenuantes no constitutivas del tipo penal
estan en el articulo 45 del COIP, e incluyen elementos como no usar la violencia en infracciones
penales contra la propiedad, o bajo la influencia de circunstancias econdémicas apremiantes.
Asimismo, se contempla el que la persona infractora haya actuado por temor intenso o bajo
violencia, y la colaboracion eficaz con las autoridades en la investigacion de la infraccion.

Las circunstancias agravantes de la infraccion cuando son constitutivas del tipo penal
suelen ser mas frecuentes, porque el legislador las incorpora como modalidades agravadas de la
accion a las que la aumenta el marco sancionador en relacion con la figura bésica del tipo penal.
Ejemplos abundan en el COIP; es tipico el caso del asesinato que incorpora a la figura bésica
varias circunstancias varias circunstancias agravantes de la infraccion con un marco sancionador
cada vez mas alto. Asi, s la figura basica del tipo penal prevé un marco sancionador de veintidds
a veintiséis afios de pena privativa de libertad, cuando concurre cualquiera de las circunstancias
descritas, que en gran medida se corresponden con las del articulo 47 del COIP que se analiza

mas adelante.
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Pudiera decirse que el asesinato es una forma agravada del delito de homicidio simple
(articulo 144 del COIP), que tiene un marco sancionador de diez a trece afnos de pena privativa de
libertad. Al darse en el asesinato una serie de circunstancias que agravan la manera en que se
realizan los hechos y el sufrimiento de la victima, tiene un marco sancionador mucho maés alto,
aun tratandose del mismo resultado que es la muerte de la victima.

Para entender la dinamica entre las circunstancias atenuantes y agravante constitutivas y
no constitutivas del tipo penal hay que tenerse a lo prescrito en el articulo 44 del COIP, donde se
dispone que “no constituyen circunstancias atenuantes ni agravantes los elementos que integran
la respectiva figura delictiva” (Asamblea Nacional, 2014) . Es decir que, si una circunstancia
agravante de las previstas en el articulo 47 forma parte constitutiva del tipo penal, no se observara,
para la determinacion de la pena, la circunstancia agravante no constitutiva; es decir, la del

articulo 47.

2.2.1.4. Funcion de las circunstancias agravantes en la determinacion y gradacion de la

pena

Como qued6 explicado, las circunstancias agravantes de la infraccion son aquellos
elementos facticos que, al estar presentes en la accién u omision realizada por el sujeto activo del
delito, influyen en la determinacion de la pena. Son construidas por el legislador para abarcar
dentro de un mismo tipo penal varias modalidades de la accién que convergen sobre un mismo
bien juridicos, para evitar construir sobre cada una de ellas un tipo penal autonomo, lo cual
multiplicaria innecesariamente la extension de un c6digo, y complicaria su aplicacion practica.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que un Codigo penal es expresion del poder
punitivo del Estado, y en razon de ello solo debe sancionar aquellas conductas mas graves que
afecten los bienes esenciales de la sociedad, relacionados con la vida, la integridad fisica, la salud,
el orden publico y el funcionamiento del Estado, dejando para las normas de otras ramas del
Derecho las conductas que no se ajustan a esa descripcion. En lo que se refiere a las conductas
penalmente relevantes, las circunstancias agravantes de la infraccion permiten distinguir entre lo
que es comun en un delito, y aquello que resulta extraordinario o menos frecuente, pero que

incide en la determinacion de la sancion.
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Por ejemplo, en el delito de femicidio tipificado en el articulo 141 del COIP su forma
comun de ejecucion seria que una persona de muerte a una mujer, a causa de este determinante o
asociada al mismo, especialmente, cuando el sujeto agresor y la persona afectada, mantienen
relaciones de poder que podrian promover cualquier forma de violencia. Se sancionard con una
pena de privacion de libertad de veintidds a veintiséis afos.

Las formas poco comunes o extraordinarias de la comision de este delito serian las
circunstancias agravantes constitutivas previstas en el articulo 142 del COIP, que incluyen la
pretension en el establecimiento o en la restauracion de una vinculacion de pareja o de intimidad
con la persona afectada, o que de la infraccion se ejerza en la presencia de un familiar de la
victima en cualquier grado de consanguinidad.

En resumen, la funcién de las circunstancias agravantes de la infraccion es incluir en un
mismo tipo penal varias modalidades de la accidon base del delito, y a partir de ello ir elevando el
marco sancionador de manera proporcional a la gravedad del dafo, la persistencia en la accion
delictiva o los resultados del delito. Si el legislador no estableciera las precitadas modalidades de
la accion, por exigencia del principio de tipicidad, no podrian ser tenidas en cuenta para agravar

la pena a imponer al infractor.

2.2.2. UNIDAD II. EL DERECHO A LA DEFENSA EN EL PROCESO PENAL
ECUATORIANO

2.2.2.1. Concepto y contenido esencial del derecho a la defensa

Los fundamentos de las circunstancias agravantes de la infraccion en materia penal se
deben analizar desde diferentes perspectivas, todas ellas relacionadas con los principios que rigen
el Derecho penal y los derechos de la persona procesada, en lo que se refiere a la gradaciéon de la
pena desde el punto de vista de la dosimetria penal, y principios como los de proporcionalidad
entre el delito y la pena, y el de minima intervencion penal, segiin el cual solo deben ser
sancionadas penalmente las conductas mas graves que afecten a los bienes juridicos bésicos.

Los principios constitucionales del Derecho penal son aquellos recogidos en el texto
constitucional para la organizacion de administracion de justicia y la proteccion de los derechos

de las personas frente a la misma. Ademas de esos principios en sentido escrito, los mismos
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derechos fundamentales de las personas constituyen limites al ejercicio del poder punitivo del
Estado. Segun Bacigalupo (2009), “los derechos fundamentales son derechos que limitan desde el
principio la autoridad del Estado y operan como fuente de obligaciones del mismo” (p. 14).

La Constitucion del Ecuador de 2008 recoge varios de esos principios en los articulos 75
y 76, como parte de los derechos de proteccion. El principio mas general es que se reconoce y
garantiza el derecho de las personas a acceder la justicia de manera gratuita y recibir una
proteccion eficaz, justa y expedita que respete y garantice sus garantias e intereses, garantizando
que se cumplan los principios de inmediacion y celebridad, asi se podra asegurar que todos los
casos del derecho a la defensa y el cumplimiento de estos, sean resueltos por una autoridad
competente.

Esos son precisamente los ingredientes basicos del derecho a la tutela judicial efectiva:
acceder a los oranos jurisdiccionales, que se efectue un proceso judicial con todas las garantias
del caso, y que lo decido por el juez se ejecute por su destinatario. Si no se cumplen esos
requisitos no habra tutela judicial efectiva. Se trata de un derecho complejo que incluye en su
seno varios otros derechos, principios y garantias, por lo que en su analisis se presentan varias
dificultades teoricas y précticas; de ahi que su contenido especifico debe ser definido en gran
medida por la jurisprudencia (Aguirre, 2010).

Para que sea efectiva la tutela judicial, deben verificarse varios aspectos, que Cubillo
(2018) resume en tres derechos independientes, pero estrechamente relacionados. Para el autor el
derecho a la tutela judicial efectiva “se compone de una pluralidad de derechos fundamentales a
disposicion de los justiciables o ciudadanos en cuanto que se relacionan con la Administracion de
justicia” (p. 350).

Esos derechos son los siguientes: derecho de acceso a la jurisdiccion (las personas han de
tener la posibilidad de acudir a los 6rganos jurisdiccionales y de formular ante ellos peticiones de
tutela, y que estas solicitudes tengan una respuesta judicial que esté fundada en Derecho, aunque
sea de inadmision (Cubillo, 2018, p. 350) . Derecho a que los o6rganos jurisdiccionales se
pronuncien sobre la pretension formulada y dicten asi una resolucion sobre el fondo del asunto
(Cubillo, 2018, p. 351); esa resolucion no tiene que ser necesariamente favorable a la pretension
del accionante, pero si debe pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Derecho a la ejecucion de la sentencia resultante del proceso, la cual “debe ser motivada y

35



fundada en Derecho” (Cubillo, 2018, p. 352); debe ser, ademads, congruente con las pretensiones
del accionante, aunque en algunos casos la ley faculta al juzgador a realizar control de legalidad o
convencionalidad, aunque aquel no lo haya solicitado.

Asimismo, para que la tutela judicial sea efectiva, de conformidad con el articulo 76 de la
Constitucion ecuatoriana, en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, debe asegurarse el derecho al debido proceso que incluye varias garantias, como
el derecho a ser tratado y considerado inocente hasta que en una sentencia ejecutoriada se decrete
lo contario, la prohibicion de aplicar las leyes de manera retroactiva, la licitud de la obtencion de
las pruebas, el principio de aplicacion de la ley menos rigurosa y el principio de proporcionalidad
entre las infracciones y las sanciones.

Los principios sustantivos del Derecho penal son aquellos que se refieren a la actuacion
de los organos que intervienen en la administracion de justicia, y tienen la doble finalidad de
establecer los limites de sus actuaciones y las garantias que protegen al infractor ante sanciones
penales que ejerce el Estado. En el Ecuador tales principios se encuentran en la Constitucion de la
Republica, el Codigo Organico de la Funcidon Judicial-COFJ- (Asamblea Nacional, 2009) y el
Codigo Organico Integral Penal.

Entre esos principios se encuentran el que se refiere a la fuente y el ejercicio de la
administracion de justicia, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 de la
Constitucion expone que la facultad de administracion de justicia, se sustenta en el pueblo, asi se
podra ser ejercida por medio de 6rganos vinculados a la Funcion Judicial, asi como otras normas
que dan cumplimiento a normativos Contusionales, en relacion con el articulo 1 del COFJ, que
contiene una norma similar.

Otro principio es la independencia interna y externa de la administracion de justicia con
respecto a las demés funciones del Estado, asi como su autonomia administrativa, funcional y
financiera. De especial relevancia resulta el principio de independencia de los jueces, que en
palabras de la Corte Constitucional de Ecuador “se orienta a controlar los moéviles del juez frente
a influencias extranas al derecho, provenientes del sistema social, vale decir, externas al proceso,
como influencias de parte de otras funciones del Estado. La imparcialidad se refiere
exclusivamente a circunstancias concretas del juez en relacion al proceso, y la independencia se

refiere al marco general del sistema judicial en su conjunto” (Sentencia No. 0004-10-SEP-CC,
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2010, p. 6).

Esos principios aseguran que en el juzgamiento de la persona procesada los jueces se
cifan unicamente a lo prescrito en la ley, y que puedan ejercer sus funciones con independencia
de cualquier interferencia de las demas funciones del Estado o de otros sujetos procesales que
procuren hacer valer sus intereses por encima de lo que dispone la ley en cada caso. Esos
principios rigen la sustanciacion del proceso, y por tanto deben ser aplicados por el juzgador y
velar por que sean cumplidos por el resto de los sujetos procesales en lo que les sea de aplicacion.

Un componente esencial del derecho de la persona, a mantener un debido proceso en su
defensa, expone la necesidad de que, en cada una de las etapas o grados del proceso, el infractor,
debera contar con los medio y recursos necesarios, que le permitan defenderse; el procedimiento
sera publico con las excepciones de ley, derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor
cuando el procesado no entiende o no habla el idioma en que se sustancia el proceso, y la
prohibicion de doble juzgamiento entre otras garantias como la motivacion de las resoluciones y
el derecho a recurrirlas.

En el caso de las circunstancias agravantes de la infraccion, la vigencia del derecho a la
defensa se manifiesta en la exigencia de que aquellas hayan sido alegadas y sujetas a prueba en la
audiencia de juicio por parte del fiscal, lo que daria a la persona procesada, por intermedio de la
defensa técnica, a contradecir la prueba que se utilice para demostrar la aplicabilidad de la
circunstancia agravante. Por ejemplo, en un delito de femicidio, si el fiscal menciona que el
agresor pretendidé fundamentar una asociacion de pareja o intimidad con la victima, para que se
aplique el maximo de la pena como lo dispone el articulo 142 numeral 1 del COIP, debe ofrecer
prueba de ello.

Por su parte el procesado tiene derecho a contradecir dicha prueba, para demostrar que no
existio aquella pretension y por tanto no seria aplicable esa circunstancia agravante. Sin embargo,
en ciertos casos sucede que el fiscal o alega la existencia de aquella circunstancia agravante de la
infraccion, y el juez si la tiene en cuenta en la gradacion de la pena, lo que constituye una
aplicacion oficiosa de las circunstancias agravantes que puede atentar contra el derecho a la
defensa, pues al no haber sido objeto del debate penal, la persona procesada no pudo defenderse

en el momento procesal oportuno.
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El derecho a la defensa forma parte de una garantia esencial en el debido proceso, la cual
llega a materializarse por medio de elementos fundamentales que permiten al Estado dotar de una
igualdad en cada una de las fases de los procedimientos, cumpliendo con una tutela eficaz.
Inicialmente, se identifica al derecho, de la persona, al ser escuchado, presentando las pruebas
que considere oportuno, esto implica que, cada persona debera contar con una oportunidad eficaz
de sostener sus argumentos, aportando los medios necesarios que prueben su posicion. Motivo
por el cual, este determinante es clave, que permite velar por una participacion activa en el
proceso, reforzando ademaés al principio de contradiccion y la transparencia en la administracion
de justicia.

Por otro lado, se indica al derecho a la contradiccion de pruebas y mecanismos de
impugnacion, los cuales contribuyen a que las partes a controvertir, muestren evidencia,
accediendo a recursos, que favorezcan una revision de criterios que pueden considerar dafiinos a
sus derechos. Dichos principios, favoreceran un equilibro en procesos, evitando sucesos de
vulneracion que se constituyen un sustento en la legitimidad de una resolucion judicial.

Asimismo, la asistencia letrada y la temporalidad necesaria en la preparacion, el amparo
es un determinante necesario, que fomenta una proteccion a este derecho. Cuando un abogado
especializado interviene, no solo brinda un asesoramiento técnico efectivo, sino, que ademas
permite que las actuaciones de los procesos, se ejerzan respetando pautas que se alineen a la
constitucion. Finalmente, se brinde una autorizacion de un plazo justo en la preparacion en
estrategias eficaces en procesos de defensa, que son necesarios, evitando incidencia de decisiones
inadecuadas, tomadas en un tiempo corto, que comprometan la aplicacion de justicia.

Todo esto, evidencian, determinantes que cumplen estandares minimos que deberan ser
analizados e identificados en procesos judiciales o de tipo administrativo, seguin las disposiciones
del articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como de instrumentos
Internacionales como los expuestos en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Su cumplimiento efectivo constituye una
condicion indispensable para garantizar la vigencia del Estado constitucional de derechos y

justicia.
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2.2.2.2. El derecho a la defensa en la Constitucion de la Republica del Ecuador

Antes de la etapa de formulacién de cargos en un proceso penal, de conformidad con
las reglas prescritas en el Coédigo Organico Integral Penal vigente en el Ecuador, debe
agotarse la Fase de Instruccidon, donde deben respetarse todos los derechos y garantias que
asisten al procesado y que constan en la Constitucion de la Republica del Ecuador y la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

Lo primero que debe realizarse para dar inicio al proceso es notificar a la persona
imputada de que existe un procedimiento en su contra, a partir de lo cual debe ejercer su
derecho a la defensa. Una vez revisado sus contenidos respectivos se procede a presentar el
texto correspondiente a la actividad practica orientada por el docente.

El Derecho Penal contempordneo es basicamente garantista, en el sentido de que
asegura a la persona procesada una serie de derechos y garantias que limitan y condicionan el
ejercicio poder punitivo del Estado con base en las exigencias que se derivan del derecho al
debido proceso y el derecho a la defensa. Esas garantias se aplican desde el inicio de la
instruccion fiscal hasta la ejecucion de la sentencia condenatoria, donde corresponde al
juzgador velar por la correcta aplicacidon de las garantias y principios que asisten a la persona
procesada y a los demads sujetos procesales.

En esta parte de la investigacion interesa referir unicamente a las garantias y derechos
aplicables a la fase de instruccion del proceso penal, en los términos previstos en el Codigo
Organico Integral Penal, y en correlacion con las normas relativas a las garantias judiciales
previstas en el articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y el articulo
76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, en lo que respecta al derecho al debido
proceso y sus garantias, asi como el derecho a la defensa.

Para realizar el analisis es pertinente seguir el orden jerarquico de aplicacion de las
normas previsto en el articulo 425 de la Constitucidén, que inicia precisamente con ésta y
sigue con los convenios y tratados internacionales y luego las leyes organicas. En su articulo
76 la Constitucion establece las garantias que deben observarse en todo proceso en el que se

determinen derechos y obligaciones de cualquier orden. Entre éstas se encuentran la
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presuncidon de inocencia, el principio de legalidad y tipicidad, la licitud de la prueba, el
principio in dubio pro reo, el principio de proporcionalidad y el derecho a la defensa.

Este ultimo, a su vez, incluye diversas garantias, como la de no ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento, disponer de tiempo y
medios necesarios para preparar su defensa, ser escuchado en igualdad de condiciones en el
momento oportuno, la publicidad del procedimiento con sus excepciones, el de ser
interrogado siempre en presencia de su abogado y en los recintos autorizados, asistencia
gratuita por intérprete o traductor, ser asistido de abogado de su eleccion de por un defensor
publico, presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra, ser juzgado por
juez competente e imparcial, derecho a la resoluciéon motivada y a impugnar ésta en todo
procedimiento.

Para determinar la existencia de una violacion del derecho al debido proceso y el
derecho a la defensa en cualquiera de sus garantias, ademés de las garantias constitucionales
ya comentadas, deben tenerse en cuenta las normas convencionales relevantes para el caso,
concretamente las previstas en el articulo 8 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos. Las principales garantias judiciales que establece son el “derecho de la persona
procesada a ser oida por un juez o tribunal independiente e imparcial, con todas las garantias,
en un plazo razonable establecido con anterioridad a la ley, para que determine sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter” (articulo 8).

Por otro lado, se describe, un derecho al que goza cada persona, que es el de
presuncion de inocencia, pauta que indica que un individuo inculpado debera ser asistido sin
costo por un traductor o intérprete en caso de necesitarlo, es decir, cuando no pueda
comprender o no hable el mismo idioma del funcionario u 6érgano competente, (articulo 8);
también debera tener una adecuada comunicacion que brinde detalle al posible infractor sobre
la acusacion recibida; disponiendo de un tiempo y de los recursos adecuados, que permitan
defenderlo, asi podra ser asistido por medio de un defensor, que considere pertinente,
comunicandose libremente con la persona quien estara a cargo de su defensa (articulo 8);
finalmente, se destaca ademds que goza del derecho a no tener obligacién de brindar una

declaracion contra si mismo o auto declararse culpable, esta garantia le permitira recurrir a un
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fallo ante un juez o tribunal superior (articulo 8). Asimismo, se determina el derecho a los
recursos y publicidad oportuna durante el procedimiento penal.

La persona quien se encargara de juzgar, deberd obligadamente, aplicar garantias,
normas y principios necesarios, para esto, se debera dar a conocer el contenido de normas en
la Norma Constitucional, asi como en la Convencién Americana Sobre los Derechos
Humanos, asi con sus pautas, ejercer un monitoreo de la convencionalidad, de forma
obligatoria en todas las fases del proceso, que se asocien a los derechos de las personas, con
particularidad en el proceso penal.

En relacion con el COIP, es relevante considerar que las garantias y derechos de un
individuo procesado en la fase de Instruccion, tendra como meta, de conformidad, dar
cumplimiento a lo expuesto en el articulo 590, los cuales indican elementos de conviccion,
cargo y descargo, que facilite una formulacién o acusacion directa contra un procesado. En
dicha etapa, es necesario que se aplique una proteccion por las garantias que se estipulan en
la Constitucién y norma complementaria. La presuncién de inocencia, el principio de in dubio
pre reo, notificacion de inicio del proceso en su contra y garantias, el derecho a defensa,
notificacion de inicio de procesos y las garantias que son ejercidas, podran impugnar,
contradiciendo evidencia que se presente en su contra, la legalidad de las pruebas obtenidas
podra ser solicitadas, en el ejercicio de diligencias, cuyos hallazgos funcionen en su favor, la
enunciacion de cargos con apego sin restriccion en pretensiones del derecho al debido
proceso y su derecho a la defensa.

Cuando se incumple cualquier de estos principios, tendrd como resultado una
vulneracion del derecho del debido proceso, incluso también se afectara el derecho propio de
la persona a su debida defensa, asi se podrd determinar una clara vulnerabilidad que emerge
en la Corte Constitucional en acciones que la concierna, especialmente en casos de Accion
Extraordinaria de Proteccion, se podra tomar medidas de reparacion como un retroceso en las
actuaciones hasta un sitio en donde se presenta una violacion, restitucion de derechos y otras

acciones en base a la naturaleza o grado de lesidon que padecid6 el accionante.
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2.2.2.3. El derecho a la defensa en la doctrina penal y procesal penal

El derecho a una adecuada defensa como se menciona previamente, es considerado una de
las garantias fundamentales, que forma un filtro en la verificacion, la orden de restriccion de
libertad de la persona se justificard en base a indicios que se anexan a un individuo, que mantiene
una presunta infraccion de tipo penal.

Este derecho se reconoce en normativa internacional, dentro de herramientas
internaciones que se vinculan a los derechos Humanos, ademas también respetan lineamientos de
la Norma Suprema en el pais, cuya tltima modificacion, fue efectuada en el afio 2008. Segun el
criterio de algunos expertos, el derecho al debido proceso, se constituye por medio de
reglamentos juridicos minimos, que en conjunto, deberan ser observados, en instrumentos
procesales a efectos de que las personas, tendran la responsabilidad de observar si dentro de las
instituciones que cumplen funciones procesales, operan bajo condiciones adecuadas, que le
permitan defender a la persona de forma eficaz, en cualquier accidén que impacte al estado (Bidart,
1996, p. 327).

Estos principios, deberan concretarse desde que comienza una investigacion, hasta que
culmina el proceso, siendo de caracter obligatorio, cuya observacion nace de sujetos procesales,
siguiendo la direccion del proceso establecido por un funcionario competente. El derecho al
debido proceso, no podra agotarse como resultado de un cumplimiento eficaz de normativa
procesal, es decir, va mas alld, extendiéndose a principios y garantias que deberan ser analizadas,
su finalidad, es brindar una proteccion de la persona procesada ante el poder penalizador del pais.

Dicho principio, asi podra entenderse como “un derecho innato, que tiene toda persona, a
poder participar de forma oportuna en todas las decisiones que pueden causar un impacto
negativo en sus derechos” (Ferrer, 2015, p. 160). Cuando no existe un prejuicio, que extienda esta
conceptualizacion, uno de los componentes mas importantes en el derecho al debido proceso, es
el derecho a la defensa, que sostiene que la posibilidad de que un acusado, se pueda presentar
ante un juez, tendrd que ser igual, es decir, brindard condiciones adecuadas a su acusacion, las

pruebas podran demostrar su inocencia, en base a los hechos a los cuales se le atribuyen.
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Considerando lineamientos establecidos, se describe dentro de la Norma Suprema del pais,
del ano 2008, en el articulo nuimero 76, que contiene las garantias que se deben observar en
procesos que permitan hacerlos efectivos, estableciendo lo siguiente:

a)- legalidad: Se asocia a que todo funcionario de tipo administrativo o judicial, deberd

fomentar el cumplimiento de las normativas y derechos de los implicados.

b)- presuncion de inocencia: aspecto, que podra ser desvirtualizado por medio una

sentencia firme ya ejecutada.

C)- tipicidad: expone que ninguna persona podré ser juzgada o sancionada por una accion

0 omisidon que, en el momento en el cual se cometen, y no se encuentren previamente

tipificados en la norma como una contra version penal, administrativa o de cualquier

naturaleza; nadie podra aplicar una sancion predicha con anterioridad.

d)- derecho al juez natural: indica que solamente se podra juzgar a una persona por medio

de un proceso, a cargo de un funcionario competente o juez, quien brindard una adecuada

observacion de la tramitacion de cada proceso y fase;

e)- principio pro persona: cuando existe un conflicto entre dos normas que se alinean a un

mismo proceso o materia, contemplando sanciones diversas en un mismo hecho, se

podran aplicar de forma menos estricta, incluso cuando se promulgan una contra version
posteriora su promulgacion;

f)- licitud de la prueba: debido a que no contiene una validez adecuada, que se contrapone

a lo dispuesto en la Constitucion del pais o leyes complementarias;

g)- principio de proporcionalidad: que se alinea con lo conforme a pautas en leyes,

indicando una proporcionalidad entre infracciones y sanciones de tipo penal,

administrativo o de otra naturaleza.

h)- garantias del derecho a la defensa: le permite contar con una temporalidad y recursos

necesarios en la preparacion de su amparo (Asamblea Constituyente, 2008).

En el area penal, cada uno de estos derechos se encuentran descritos en el COIP,
especialmente en el articulo 5, donde se incluyen principios que hacen efectivo al debido proceso,
en este se indica, que, debera existir “la legalidad, igualdad o prohibicion de autoincriminacion,
intimidad, imparcialidad, privacidad, confidencialidad y objetividad” (Asamblea Nacional, 2014).

Esto evidencia la importancia, de analizar cada uno de estos principios, asi la persona detenida
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podra aplicarlos, en la audiencia de formulacidén de cargos, permitiéndole exponer sus medios
probatorios que operen en su favor. Es necesario, que se busque, respetar el principio de
contradiccion.

El cumplimiento de esta garantia, requiere de que “cada una de las partes que intervienen
en el proceso, mantengan una igualdad en condiciones de equidad, operando bajo condiciones de
derechos, oportunidades, medios probatorios y elementos de conviccion” (Ruiz y Ponce, 2016, p.
156). Para asegurar una mayor efectividad del mismo, sera necesario, que la persona a quien se
investiga, sea notificada para que predisponga de su tiempo, permitiéndole designar un abogado,
cuando no pueda tener acceso a uno, asi ademas poder obtener un conocimiento de como se esta
llevando su proceso, detalladamente, en cada uno de los hechos a los cuales se ha visto imputado
por parte de la fiscalia, cada elemento de persuasion, sera recolectado hasta el momento, una
posible omision, podréd aplicarse en la obtencion de pruebas y diligencias que consideran que
podran impactar a su patrocinado.

Ahi se materializa el derecho al debido proceso, que se refiere al hecho de que toda
persona involucrada en un proceso sancionatorio, pueda defenderse mediante la presentacion de
pruebas que obren en su favor, la contradiccion de las pruebas de la contraparte, y ser juzgado y
sancionado Unicamente por aquellos hechos o circunstancias que le hayan sido expresamente
imputadas por la fiscalia, limitdindose el juez a dirigir el proceso y sancionar con base en los
hechos probados en la audiencia contradictoria, oral y publica donde las partes actien en igualdad

de oportunidades.

2.2.3. UNIDAD 3. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y LA APLICACION OFICIOSA DE
CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES EN MATERIA PENAL

2.2.3.1. Concepto, fundamento y alcance del principio dispositivo

El principio dispositivo supone que corresponde a las partes procesales activar la
intervencion del o6rgano jurisdiccional para que resuelva un conflicto de naturaleza civil,
penal administrativo o de cualquier indole. El proceso judicial funciona a instancia de parte
interesada, y en razon del ello el juez no puede iniciar por su cuenta el conocimiento de un

conflicto, sino que debe ser llamado a ello por los involucrados. En el caso del proceso penal,

44



corresponde a la fiscalia el ejercicio de la accion penal, que incluye tanto la formulacion de
cargos como la produccion de la prueba en contra de la persona procesada.

En su decision, de acuerdo con el principio dispositivo, el juez debe ajustarse a lo
solicitado por el fiscal y probado en la audiencia, tanto en lo referente a los hechos que se
imputan como a las circunstancias agravantes de la infraccion que deben tenerse en cuenta en
la determinacion de la pena. La practica de la prueba debe demostrar la culpabilidad de la
persona procesada, su forma o grado de participacion en la infraccidon y las circunstancias de
los hechos. Esencialmente, la culpabilidad supone dos cuestiones que resultan sumamente
trascendentes en Derecho penal, ellas son:

1- No hay pena sin culpabilidad.

2- La pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad.

Para Mir (2003) bajo la expresion “principio de culpabilidad”, pueden incluirse
diferentes limites del ius puniendi, que tienen de comun exigir, como presupuesto de la pena,
que pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. A su vez, de este principio de
la culpabilidad se han derivado una serie de exigencias que resultan limitativas de la facultad
de imponer penas a los ciudadanos comisares de hechos delictivos. En primer lugar, la
exigencia de que no es posible castigar a alguien por un hecho ajeno, lo que se conoce como
principio de personalidad de las penas.

En segundo lugar, el principio de responsabilidad por el hecho con lo que se excluye
la posibilidad de castigar el caracter o el modo de ser de un ciudadano; por consiguiente, es
necesario que se pueda establecer que el comportamiento asumido pueda ser encuadrable en
una descripcion delictiva. En tercer lugar, para que se pueda imponer una pena hay que
establecer que el autor ocasiond un resultado lesivo a los bienes juridicos y que esta
afectacion fue querida o admitida por el sujeto comisor, también conocida como principio de
dolo o culpa.

Por tultimo, el principio de culpabilidad impide castigar con una pena al autor de un
hecho antijuridico que no alcance unas determinadas condiciones psiquicas para comprender
el alcance de sus acciones. Precisamente por esta consecuencia es que no resulta posible
castigar a un ciudadano que haya cometido un hecho con caracteristicas de delito en un

estado de enajenacién mental (Mir, 2003).

45



La exigencia de la posibilidad de imputacion personal, también denominada como
principio de imputacion personal, es la que nos lleva a optar por el mecanismo de las penas
cuando el hecho puede imputarse personalmente al sujeto, o sea, cuando teniendo la
capacidad para obrar conforme a la ley lo hizo contrario a ésta. Como afirma el propio autor,
se utiliza entonces el proceso especificamente humano de la motivacidn racional y se limita la
intervencion del Estado por el principio de culpabilidad.

Al mismo tiempo, este principio de imputacidon personal es el que permite excluir la
posible imposicidn de una pena y utilizar las medidas de seguridad para enfrentar la comision
de hechos tipicos y antijuridicos por personas que no poseen la capacidad de responder
penalmente. Por lo antes dicho, es el principio de culpabilidad el que permite delimitar el
medio de reaccion que debera emplearse para enfrentar el fenomeno de la criminalidad.

No obstante, penas y medidas no resultan modalidades de reaccion contrapuestas a
pesar de que sus presupuestos sean diferentes; hay sistemas de aplicacion de penas y medidas
que permiten ambas formas de respuesta para un mismo individuo, aunque luego exista la
posibilidad de intercambiarlas durante su ejecucion. También debe observarse en la
aplicacion del principio dispositivo el llamado principio de objetividad.

La actuacion objetiva es un principio que debe ser aplicado en le investigacion que dirige
el Fiscal de acuerdo con lo previsto en el Codigo Orgénico Integral Penal (Asamblea Nacional,
2014), junto a otros principios que deben ser aplicador por el Fiscal al pie de la letra. Desde una
perspectiva general y por exigencia del principio de objetividad, el Fiscal tiene la obligacion
juridica de investigar e incorporar al proceso no solo los elementos de cargo contra una persona
procesada penalmente, sino también los elementos de eventual descargo que pudieran estar
presentes en el lugar de los hechos y que deben ser obtenidos e incorporados al proceso mediante
los actos de investigacion que dirige como parte de la investigacion preprocesal y procesal.

En tal sentido cabe afirmar que el Fiscal no puede tomar una decision arbitraria en cuanto
al manejo de las pruebas y evidencias, ya sea de aquellas que permitan acreditar la existencia
material de la infraccidon o ratificar la inocencia de la persona procesada. En tal sentido, el
principio de objetividad se encuentra estrechamente vinculado a la funcidon general del Fiscal que
es dirigir la investigacion penal, formular cargos y sostener la acusacion ante el juez competente

con base en las pruebas incorporadas al proceso.
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2.2.3.2. El principio dispositivo en la normativa procesal penal ecuatoriana

En materia penal, el principio dispositivo implica que una persona solo puede ser juzgada
y condenada con base en la imputacion del fiscal, que es quien por expreso mandato
constitucional tiene la facultad de ejercer la accidén publica en representacion del Estado. En el
caso que nos ocupa, el principio dispositivo se manifiesta en la necesidad de que el juez aplique a
la persona sancionada Unicamente aquellas circunstancias agravantes solicitadas expresamente
por el fiscal, en lugar de aplicar circunstancias agravantes de oficio.

Este principio estd recogido en el articulo 5 numeral 15 del COIP, donde se dispone
textualmente lo siguiente: “Impulso procesal: corresponde a las partes procesales el impulso del
proceso, conforme con el sistema dispositivo” (Asamblea Nacional, 2014). Por lo que se refiere a
las circunstancias agravantes, a juzgar por la literalidad de este principio, corresponde al fiscal
solicitar al juez la aplicacién de las circunstancias agravantes de la infraccion, y al juez
considerar en la fijacion de las penas aquellas circunstancias alegadas, y no aplicar cualquiera de
ellas de oficio ante la falta de solicitud del fiscal.

Por su parte el fiscal debe ajustarse a las exigencias que se derivan de los principios de
culpabilidad y de objetividad, los cuales se explican a continuacion. El principio de culpabilidad,
como se menciond, se entiende como un principio informador del actual Derecho penal y, a su
vez, limitador del ius puniendi, merece un especial analisis cuando se pretende abordar algun
tema relacionado con las consecuencias juridicas del Derecho penal, pues la culpabilidad ha
devenido en uno de los principios o garantias de mayor trascendencia dentro de esta rama del
ordenamiento juridico; tanto asi ha resultado que forma parte de la estructura del delito por lo
que es necesario acreditar su existencia en un determinado comportamiento para que pueda
ser calificado como delictivo, de lo que se desprende expresa un juicio de contraposicion con
la inocencia.

En resumen, el principio dispositivo en la normativa procesal ecuatoriana atribuye al
fiscal el ejercicio de la accidn penal publica, que supone tanto la investigacion de los hechos
como la formulacion de cargos y la prueba de la materialidad de la infraccion y la
culpabilidad de la persona procesada, frente a lo cual se erige el principio de presuncion de

inocencia y el derecho a la defensa del procesado, que incluye contradecir la prueba del fiscal

47



y presentar aquella que obre en su favor. Con base en el principio dispositivo, el juez de
garantias penales decide si existe un hecho punible, la responsabilidad del procesado y la

pena que corresponda, todo ello a partir de los alegatos de los sujetos procesales.
2.2.3.3. Limites de la actuacion judicial en la determinacion de la pena

De lo dicho queda claro que el juez determina la pena de acuerdo con los alegatos de los
sujetos procesales y la prueba practicada en la audiencia de juicio oral y contradictorio. Su
actuacion, sin embargo, estd sujeta a varios limites de naturaleza legal, y en especial los derechos
y garantias de la persona procesada. Una de esas garantias es la imparcialidad con que debe
actuar, donde debe decir tnicamente con base en las pruebas practicadas en la audiencia, y
permitir que los sujetos procesales tengan igualdad de oportunidades en la presentacion y
contradiccion de la prueba.

Una de las garantias del debido proceso es que toda persona procesada tiene derecho a
ser oida por un juez imparcial con apego a las reglas del debido proceso; esa garantia esta
reconocida en los principales instrumentos de derechos humanos a nivel internacional y
regional, en instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ONU, 1966) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969),
entre otros.

El propio sistema acusatorio que funciona sobre la base del principio dispositivo
constituye un limite a la actuacidon judicial en el proceso penal, puesto que establece la
oralidad en la practica de la prueba y la contradictoria de la prueba presentada por la fiscalia,
tal como lo exige el sistema penal acusatorio vigente en el Ecuador. Efectivamente, en su
estudio Miranda (2017), hace un analisis del derecho a la defensa en relacion con los
procedimientos acusatorio e inquisitivo, y sefiala que:

El disefio y ejecucion de un sistema acusatorio de tipo oral que se oriente en la
materia penal, podrd desplazar al proceso inquisitivo, que cuyo rasgo
fundamental, se lo vincula a una carencia en la segmentaciéon de funciones,
causando que el juez que investiga, acusa y promueve el juicio, mantenga un
proceso acusatorio, que se mantenga relacionado con el principio que se podra

verificar en el establecimiento de una hipotesis, que apertura un debate sobre esta,
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determinando, una decision motivada de un sujeto imparcial, rol de un juez en un
pais que se sostiene en la proteccion de derechos y justicia (Miranda, 2017, p. 27).

Ese derecho a un juez imparcial, que se puede ver afectado en la aplicacion de
circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal, estd reconocido tanto en la
Constitucion ecuatoriana como en los principales instrumentos internacionales y regionales
de derechos humas, como se explica a continuacion. En base a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948), norma que describe en el
articulo 10, que todo individuo, tiene derecho, con rasgos de igualdad, a ser escuchado
publicamente, ante un tribunal o operador de justicia, independiente e imparcial, que le
permita determinar sus garantias, asi como sus responsabilidades o para brindar una
valoracion de cualquier acusacidon que podria tener en su contra, dentro del area penal.

La imparcialidad no significa unicamente que el juez sea un tercero entre las partes
sin mas interés que el de llegar a la verdad y, con base en su conviccion, dictar una sentencia
ajustada a Derecho; ademés de eso, significa que al momento de dictar su decisidon, no esté
contaminado por elementos ajenos al proceso y la audiencia publica y contradictoria de
juzgamiento, contrario a lo que sucede en el caso del procedimiento directo donde a la
audiencia de juicio oral el juez llega ya con material suficiente para condenar al procesado,
pues ya lo habia hecho al momento de calificar la legalidad de la detencidon en flagrancia.

También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce el derecho a
la defensa de toda persona, en la garantia del juez imparcial. Al efecto en su articulo 14
dispone que:

toda persona tendré derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1966).

El derecho a ser oido no es meramente de tipo procesal, sino que se trata de un
derecho constitucional y convencional donde quien escucha a la persona contra quien se
formula la acusacion debe ser un juez o tribunal independiente e imparcial. La primera

caracteristica implica que se debe unicamente a la ley vigente, y no a presiones internas o
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externas del sistema judicial o de cualquier otra persona o autoridad, y por supuesto también
de los sujetos procesales ya sea la victima, la defensa técnica o la Fiscalia que ejerce la
accion penal.

La segunda caracteristica supone que el juez o tribunal deben estar ajenos a cualquier
precompresion respecto a la materialidad de la infraccidn y la responsabilidad del procesado
como autor o complice, y la conviccion que tengan sobre ello debe formarse en la audiencia
de juzgamiento y no en cualquier etapa procesal anterior, como es la audiencia de
calificacion de la flagrancia, como sucede en el procedimiento directo objeto de la presente
investigacion.

En el ambito interamericano la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Organizacion de Estados Americanos, 1969) establece varias garantias judiciales en su
articulo 8, entre las que se encuentra el derecho a la densa en la dimension de ser oida por un
juez imparcial. El texto de esa garantia especifica es el siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

Esta norma incluye muchos mas detalles o exigencias que las anteriores. En primer
lugar establece que la garantia de ser oida debe ser dentro de un plazo razonable, lo que
impone a los operadores de justicia la obligacion de administrar una justicia expedita sin
descocer los derechos de la persona procesada; en segundo lugar, el juez o tribunal deben ser
competentes; es decir no jueces o tribunales ad hoc o constituidos con posterioridad a los
hechos; debe ser imparcial en el sentido de no tener ningun interés en el proceso y atenerse
solo a los hechos y las normas vigentes.

En el ambito ecuatoriano, la imparcialidad judicial como principio estd prevista como
una de las garantias del derecho a la defensa de las personas en el articulo 76.7 k) de la CRE
2008, y constituye uno de los componentes de la tutela judicial efectiva de los derechos e

intereses de las personas, de acuerdo con el articulo 75 del propio texto constitucional.
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Como principio de actuacion de los jueces y juezas, la imparcialidad esta prevista en el
articulo 9 del Coédigo Organico de la Funcion Judicial-COFJ- (Ecuador, Asamblea Nacional,
2009) y en virtud de ello se les exige respetar la igualdad de las partes y decidir los conflictos
sobre la base del derecho vigente y los elementos probatorios aportados por las partes.

Por su parte el COIP recoge el principio de imparcialidad judicial en el articulo 5
numeral 19, en los siguientes términos:

Imparcialidad: la o el juzgador, en todos los procesos a su cargo, se orientard por
el imperativo de administrar justicia de conformidad con la Constitucion de la
Republica, los instrumentos internacionales de derechos humanos y este Codigo,
respetando la igualdad ante la Ley

Aca la imparcialidad se expresa como una obligacion del juzgador en materia penal, y
supone que debe administrar justicia con apego a la Constitucion y las leyes vigentes, y en el
marco de los derechos, principios y garantias procesales recogidas en los instrumentos
internacionales antes comentados, particularmente en lo que se refiere a ser oido por un juez
imparcial que le ermita exponer su version de los hechos, presentar las pruebas que obren en
su favor y contradecir las de la Fiscalia cobre la cual recae la carga de probar tanto la
existencia de la infraccion como la participacion como autor o complice de la persona
procesada.

Esta garantia del juez imparcial se estaria afectando en el procedimiento directo, por
cuanto el “juez que conocid la causa en la primera etapa calificando el hecho como flagrante,
en prosecucion del trdmite convoque a la audiencia de juzgamiento, siendo el mismo juez el
que tiene que sustanciar la audiencia tomando la decision final dictando una sentencia”
(Verdugo y Ramirez, 2022, p. 4). Dicho esto, no cabe dudas de que el hecho de que el juez
deberia limitarse, en materia de circunstancias agravantes de la infraccidn, limitarse a
considerar y aplicar aquellas que han sido solicitadas expresamente por el fiscal, en lugar de

aplicar alguna de oficio, contraviniendo el principio dispositivo.
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4.5. Marco normativo

El marco normativo de la investigacion estd compuesto por los principios y normas de la
Constitucion de la Republica de Ecuador de 2008, y el Cdodigo Organico Integral Penal. Este
ultimo establece tanto los aspectos sustantivos del Derecho penal, es decir, los sujetos, tipos
penales y marcos sancionadores, y el procedimiento de juzgamiento y la ejecucion de las
sanciones. De la Constituciéon son especialmente relevantes los siguientes articulos que se
consignan a continuacion.

Art. 76.- En cada una de las fases del proceso, donde se indiquen derechos y
obligaciones de cualquier tipo, deberan asegurarse que exista un derecho al debido
proceso, que abarque los siguientes lineamientos:

2. Toda persona sera presuntamente inocente, por ende, serd tratada de tal forma,
hasta que se declare su responsabilidad por medio de una resolucion firme o sentencia
ejecutoria.

6. La norma determinard una adecuada proporcionalidad entre una infraccion y
penalizaciones en materia penal, administrativa o de cualquier naturaleza.

7. Una persona podra ser defendida por medio del respeto de las siguientes garantias:
a) Ninguna persona, podra ser privada de su derecho a defenderse dentro de ninguna
etapa del proceso.

b) Se debera mantener un tiempo y los recursos necesarios en su amparo.

c¢) Los funcionarios competentes, tendran que escuchar al implicado en un momento
oportuno, brindando una igualdad de condiciones.

d) Los procesos, deben desarrollarse de forma publica, exceptuando consideraciones
expuestas en la ley. Los implicados, podran acceder a documentacién necesaria o
ejercer actuaciones dentro del proceso

e) Ninguna persona podréd ser interrogada, por la Fiscalia General del Estado, una
autoridad policial o de cualquier otro tipo, incluso, si la meta es obtener informacién
para la investigacion, sin que, exista un abogado particular o un defensor publico,
tampoco dicha informacidn, se podra recolectar fuera de los recintos autorizados en

su efecto.
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f) Se debera brindar una asistencia sin costo, que permita el uso de un traductor o
intérprete en casos donde el acusado no comprenda o no hable el idioma.

h) Es necesario, que la acusacion se aplique de manera verbal o escrita, donde se
expongan razones o argumentaciones, que crea, asista y repliquen su sustento de otras
partes, presentando evidencia probatoria, que permita contradecir sus cargos
imputados.

k) Sera juzgado por un juez independiente, justo y competente. Ninguna persona
podra juzgarse por un tribunal a excepcidn o por comision especial, que se cree en su
efecto

Todas son garantias constitucionales del derecho al debido proceso, que resulta vulnerado
cuando el juzgador aplica a la persona procesada, al momento de determinar la sancion, toma en
consideracidn circunstancias agravantes de la infraccion que no fueron alegadas por el fiscal, y
consecuentemente no fueron objeto de debate durante la practica de la prueba, ni en los
respectivos alegatos de apertura y cierre. Esa actuacion del juez configura una presunta
vulneracién de principios y derechos constitucionales, ademds del debido proceso, la
imparcialidad judicial, y el principio dispositivos todos explicados en el marco teorico.

Del Codigo Organico Integral Penal son relevantes varios articulos, pero especialmente
aquellos que establecen las circunstancias agravantes genéricas de la infraccidn, es decir las que
se aplican a tipos penales de los que no son parte constitutiva como figuras agravadas. También
son relevantes todos los tipos penales que tienen las circunstancias agravantes como parte de su
hipotesis factica, pues tanto las agravantes genéricas como las integradas a los tipos penales
pueden aplicadas de manera unilateral por el juez; esto es, sin que hayan sido solicitadas por el
fiscal.

Todas las circunstancias agravantes ya fueron analizadas en el epigrafe 3.2, y su
aplicacion practica se analizard en el siguiente capitulo de resultados, a través de casos
judicializados donde el juez aplicé circunstancias agravantes no solicitadas expresamente por el

fiscal.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA

3.1. Unidad de analisis

La unidad de andlisis es la aplicaciéon de oficio de circunstancias agravantes de la

infraccion por parte del juzgador, en el proceso penal ecuatoriano.

3.2. Métodos

Método inductive. Este método va de lo particular a lo general, y fue utilizado para
avanzar desde el estudio de casos concretos hacia la construccion de una propuesta que
generalice los resultados obtenidos en el desarrollo de la investigacion (Baena, 2017).
Método deductivo. Este método va de lo general a lo particular, y fue utilizado para
avanzar desde las ideas generales expuestas en las obras y articulos consultados hacia la
interpretacion de casos particulares de aplicacion de oficio de las circunstancias
agravantes de la infraccion, para constatar las afectaciones que puede tener sobre los
derechos de la persona procesada (Baena, 2017).

Método exegético juridico: se aplico al estudio de las diferentes disposiciones juridicas
ecuatorianas e instrumentos internacionales relacionados con el tema de investigacion
para analizar sus caracteristicas y consecuencias principales en relacion con la aplicacion
de circunstancia agravantes de la infraccién, y para valorar su influencia sobre los
derechos de la persona procesada (Villavella, 2015).

Método de analisis de documentos: se aplico al andlisis de todas las fuentes juridicas o
no consultadas para el desarrollo de la investigacion, con el propodsito de sistematizar las
principales teorias convergentes y divergentes sobre la aplicacion de las circunstancias
agravantes cuando es solicitada por el fiscal, y cuando es aplicada de oficio por el juez

(Tantalean, 2016).
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3.3. Enfoque de la investigacion

Para el desarrollo del proyecto se aplico una metodologia de enfoque cualitativo y alcance
explicativo, donde se analiza como la falta de una respuesta univoca al problema de investigacion
impacta de manera negativa en la practica judicial, y en especial en los derechos de la persona
procesada (Baena, 2017). El andlisis doctrinal y normativo fue complementado con la aplicacion
de un cuestionario a expertos en el tema, para conocer su punto de vista en cuanto a la facultad
oficiosa del juzgador de aplicar circunstancias agravantes de la infraccion no solicitadas por el
fiscal, y el efecto que puedan tener sobre los derechos del procesado, en particular el derecho a la

defensa y el principio dispositivo y de congruencia.

3.4. Hipotesis

La aplicacion judicial de circunstancias agravantes no solicitadas por el fiscal podria resultar

incompatible con el principio dispositivo y generar afectaciones al derecho a la defensa.

3.5. Tipo de investigacion

Se realizd una investigacion de tipo documental, a partir del estudio de obras
especializadas, articulos cientificos e investigaciones académicas sobre la institucion las
circunstancias agravantes, sus modalidades y consecuencias para la persona procesada, cuando no

son solicitadas por la fiscalia y aplicadas de oficio por el juez (Villavella, 2015).

3.6. Diseiio de la investigacion

Alcance de la investigacion: la investigacion tiene alcance correlacional (Herndndez et
al., 2010), pues se propone analizar la influencia de la aplicacion de oficio de las circunstancias
agravantes de la infraccion sobre el derecho a la defensa y la tutela judicial de la persona
procesada.

Se realiz6 una investigacion cualitativa, ya que se pretende valorar la calidad de las

normas y procedimiento que regulan la aplicacion de las circunstancias agravantes de la
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infraccion, en relacion con la posible vulneracion del derecho a la defensa y a la tutela judicial

efectiva de la persona procesada.

3.7. Poblacién y muestra

Poblacion. La poblacion estuvo constituida por los jueces de la Unidad Judicial Penal con
sede en el canton Riobamba, los Fiscales de la Fiscalia de Chimborazo, y abogados en libre
ejercicio de la profesion en la ciudad de Riobamba.

Muestra. De cada uno de los grupos que integran la profesion se seleccionard una

muestra de 5 a 6 profesionales, quienes se les aplico la encuesta disefiada al efecto.

3.8. Técnicas e instrumentos de investigacion

Encuesta: fue aplicada a profesionales del derecho, especialmente jueces, abogados y
fiscales, sobre la aplicacion de las circunstancias agravantes de la infraccion de oficio y su
impacto sobre los derechos e la persona procesada (Hernandez et al., 2010).

Instrumento de investigacion: la encuesta serd aplicada a través de un cuestionario que
se presentara a los informantes clave, en relacién con su experiencia profesional en temas de
procesos penales donde se apliquen circunstancias agravantes de la infraccidn, tanto a solicitud

de la fiscalia como de oficio por el juez.

3.9. Técnicas para el tratamiento de informacion

El tratamiento de la informacion obtenida se realizd de acuerdo con el tipo de fuente
consultada, como se explica a continuacion (Tantalean, 2016) . Para las fuentes teoricas y
normativas, como libros, articulos cientificos, informes académicos y leves, se utilizaron fichas
de contenidos para obtener la informacion basica sobre objetivo, métodos de investigacion
utilizados, ideas centrales, resultados, aportes y recomendaciones, todo lo cual ha sido citado o
referenciado de acuerdo con las normas Apa 7* edicion. Esa técnica permitio sistematizar lo

esencial de cada fuente tedrica consultada y utilizarlo en funcion del objetivo de la investigacion.
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Para sistematizar los datos obtenidos de la encuesta aplicada a una muestra de jueces de la
Unidad Judicial Penal con sede en el canton Riobamba, los Fiscales de la Fiscalia de Chimborazo,
y abogados en libre ejercicio de la profesion en la ciudad de Riobamba, se utilizé la aplicacion
Google Forms, que permiti6 recopilar los datos de manera sistematizada, presentarlos en graficos
y en términos porcentuales, a partir de lo cual se obtuvo sustento empirico de la investigacion. A
continuacion, se resume casa una de las técnicas utilizadas.

1. Elaboracion del instrumento de investigacion
Aplicacion del instrumento de investigacion
Tabulacion de datos
Procesamiento de los datos e informacion

Interpretacion o analisis de resultados

A i

Discusion de resultados
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Regulacion de las circunstancias agravantes en el Codigo Organico Integral Penal

Los aspectos teoricos de la investigacion constituyen el marco en el cual se deben analizar
los resultados de la investigacion, referentes al régimen juridico de las circunstancias agravantes
de la infraccion en el ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como el derecho a la defensa de la
persona procesada, a través del cual puede contradecir la prueba que se presente en su contra para
acreditar la concurrencia de aquellas circunstancias, y presentar la prueba que obre en favor de su
inocencia.

El Cddigo Orgénico Integral Penal (Asamblea Nacional, 2014) establece las infracciones
en que pueden incurrir las personas, asi como las sanciones que les pueden ser aplicadas en cada
caso, la cual debe ser determinada por el juez luego que se hubiera acreditado la materialidad de
la infraccion y la responsabilidad de la persona imputada, segin el estdndar probatorio de mas
alla de toda duda razonable. Por su parte el fiscal tiene como faculta presentar ante el juez la
formulacion de cargos en que se basa su acusacion, que debe incluir los elementos facticos,
juridicos y probatorios que configuran su teoria del caso.

Para contextualizar el tema cabe aclarar que la determinacion de la pena la realiza el juez
a partir de los hechos probados, que necesariamente deben coincidir con la descripcion del tipo
penal que se imputa a la persona procesada previsto en el COIP. El tipo penal, cualquiera que sea,
establece un marco sancionador dentro del cual le juez debe determinar la sancién concreta
aplicar, considerando los hechos en si mismos, las pruebas aportadas y producidas en la audiencia,
y las circunstancias de hecho incluidas en la teoria del caso. Al determinar la sancidon concreta el
juez debe apegarse a la formulacion de cargos realizada por el fiscal, donde consta la descripcion
de los hechos que se le imputan y la sancidon que se deberia aplicar.

Las circunstancias agravantes se refieren a la infraccion, lo que significa que ellas deben
ser consideradas una vez que se ha sido probada, en la audiencia, la responsabilidad de la persona
procesada en los hechos que se le imputan. Determinados éstos, corresponde verificar si se ha

materializado alguna de las circunstancias agravantes prevista en el COIP. El precitado cuerpo
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legal en su articulo 44 establece como regla general para la aplicacion de atenuantes y agravantes,
que “no constituyen circunstancias atenuantes ni agravantes los elementos que integran la
respectiva figura delictiva” (Asamblea Nacional, 2014) . Ello significa que el juez una vez
identificada la circunstancia agravante alegada por el fiscal, debe discernir si aquella es parte
constitutiva del tipo penal, o debe considerarse de manera independiente.

En la practica esa norma puede ser entendida de la siguiente forma. En el caso especifico
del tipo penal de asesinato previsto en el articulo 140 del COIP, se sanciona a la persona
infractora a una pena privativa de libertad de veintiséis a treinta afios, si concurren circunstancias
como realizarla por medio de inundacion, envenenamiento, incendio o cualquier otro medio se
pone en peligro la vida o la salud de otras personas; si se busca alcanzar el objetivo en la noche o
en zona despoblada, o si se utilizan medio o medios capaces de causar grandes estragos
(Asamblea Nacional, 2014). Esas mismas circunstancias se prevén como agravantes en el articulo
47 del precitado cuerpo legal, por lo que el juez no puede aplicar estas ultimas, porque ya estan
integradas en el tipo penal.

De igual manera debe actuar el juez, y el fiscal, en los delitos de naturaleza compleja que
tienen ademés de la figura tipica, una figura agravada que coincide con alguna de las
circunstancias agravantes de la infraccion previstas en el articulo 47 del COIP. Cuando se trata de
tipos penales donde no existen figuras agravadas, o elementos constitutivos que no coinciden con
las circunstancias agravantes generales del articulo 47, el fiscal esta en la obligacion de solicitar
su aplicacion al juez, y este ultimo decidir si se ha materializado o no la circunstancia alegada. Si
el fiscal no indicara alguna circunstancia agravante que deberia aplicarse, el juez con base en el
principio dispositivo, no deberia aplicarla para garantizar el derecho a la defensa y a la
imparcialidad judicial.

Desde el punto de vista normativo, el COIP establece un total de 19 circunstancias
agravantes de la infraccion, entre las cuales se incluyen las siguientes (Asamblea Nacional, 2014):

1. Cometer una infraccion, con alevosia o fraude.

2. Ejecutar una infraccion asociado a una promesa, precio o recompensa.

3. Ejercer la infraccion como medio para la comision de otra.

4. Abusar de una concentracion masiva, tumulto, conmocion de gente, evento deportivo o

calamidad publica, fendémeno, de la naturaleza, que aplique una infraccion
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5. Aplicar la infraccion que involucre a dos 0 més personas.

6. Incrementar o tomar medicas que aumenten una consecuencia lesiva de una infraccion,

en un individuo.

7. Ejercer una infraccidon con ensafiamiento en contra de la victima.

8. Cometer la infraccion prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente,

religiosa o similar.

Cualquiera de esas circunstancias, para ser aplicada, debe considerarse desde dos
perspectivas. Digamos que la normal u ordinaria es que una vez que el fiscal ha determinado que
no forma parte constitutiva del tipo penal que imputa a la persona procesada, debe solicitar al
juez su aplicacion. La segunda posibilidad, extraordinaria, seria que dicha circunstancia no
constitutiva de la infraccion no sea alegada expresamente por el fiscal, y el juez disponga su
aplicacion de oficio, con lo cual se afectaria el derecho a la defensa, el derecho a la imparcialidad
judicial y el derecho al debido proceso.

Ante el incumplimiento de estas pautas, el derecho a la defensa podra verse impactado,
debido a que la persona a quien se imputan los cargos, no tendra la capacidad de ser defendida
por medio de una audiencia, incluso cuando no se consideran circunstancias agravantes, por parte
del fiscal; esto causara que no se ejerza una parcialidad adecuada, que se aplique en una prueba
de audiencia, que funcione en contra de personas procesadas. El derecho al debido proceso, se
podra afectar, debido a que una persona no, podra contradecir una prueba presentada que acredite
la existencia de dicha circunstancia, que no se estaria considerando por parte del fiscal, juez de

oficio o autoridad competente.

4.2. El derecho a la defensa en el Codigo Organico Integral Penal

Sin dudas una de las garantias mas importantes dentro del sistema procesal acusatorio es
el derecho a la defensa, reconocido tanto en los instrumentos internacionales de derechos
humanos como en el ordenamiento juridico ecuatoriano, como uno de los pilares del Derecho
penal garantista cuyos principios se establecen en la Constitucion de 2008. La misma reconoce y

garantiza el derecho a la defensa en su articulo 76 numeral 7.
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El derecho a la defensa podrd entenderse como un principio Constitucional, que tiene
como finalidad el asistir a una persona, que mantenga un interés proporcional a una resolucion
judicial penal, que pueda ser comparecida frente a un 6rgano de persecucion pertinente, a lo largo
de un proceso, con la finalidad de salvaguardar con eficacia sus intereses. Bajo este sustento, se
expande a que todas las personas que participan en un procedimiento penal, al ser imputados o no,
mantienen una proteccion dentro de la Constitucion del pais a ser defendidos. Sin embargo, el
Ministerio Publico, no ha adoptado la garantia del derecho a la defensa como tal, si no la
considera como un conjunto de elementos que le permite efectuar su funcion persecutoria.

Es una garantia que todo ser humano adquiere, que le permite contar con un tiempo
adecuado, asi como con los materiales requeridos en su defensa, durante todo su proceso, en el
cual se vea asociado. Esto indica, que todo imputado, tiene el derecho a ser defendido de forma
adecuada, cuidando de sus intereses en cualquier tipo de proceso, no obstante, alin tiene mayor
impacto cuando, se lo vincula a un proceso de tipo penal, donde su libertad e incluso su
patrimonio se vera afectado.

El derecho al poder ser defendido, es la capacidad que tienen las partes en poder mantener
una suposicion en contradecir fundamentos que se contraponen. Es una garantia publica de
caracter Constitucional, que brinda asistencia a un sujeto fisico, a quien, se le podria atribuir un
hecho punible, por medio una aplicacion de asistencia técnica de un abogado encargado de
defenderlo, asi se concedera a ambos la capacidad de postular necesaria, asi podra oponerse
eficientemente a una pretension punitiva, haciendo valido, al derecho constitucional que mantiene
el ciudadano a ser libre.

Se reconoce como efectos del derecho a la defensa a;

o La disposicion de mecanismos que le permitan exigir un respeto y eficacia a una
defensa.

o La necesidad de respetar de forma obligatoria por medio de poderes estatales y otros
actores que se asocian con el ordenamiento.

o Permitir que la persona denunciada o acusado, tenga acceso a los demas derechos y
garantias en procesos.

Se requiere ademas que existan datos del suceso. Asi se podra velar porque la obtencion

de un conocimiento efectivo, que mantendra el imputado, ante el hecho al cual se le atribuye,
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que incluya una calificacion juridica, asi como una vinculacion del hecho, con una adecuada
descripcion de las circunstancias del tiempo, lugar y modalidad. Asi se podra posibilitar que el
derecho a la defensa, se aplique integralmente. La informacién serd aplicada antes de cada
accion procesal que sume la inmunidad de declaracion.

El sujeto quien sera acusado serd libre de decidir, si brinda su declaracion o si la niega en
el proceso, respetando lo establecido dentro de normas internaciones, que indican que todo ser
humano, no debera ser obligado a declarar contra su propia persona o declararse culpable. En
base a esta garantia, el silencio de dicha persona o su abstencion de brindar informacién, queda
valida, sin crear una presuncion de culpabilidad en su contra.

Es necesario que se aclare que el Derecho de defensa es una actividad necesaria en todos
los procesos de tipo penal, en donde se acepten dos modalidades: donde se incluye a la defensa
material, que se ejerce la propia persona quien es inculpada frente a un interrogatorio de una
autoridad judicial o policial, este mecanismo, constituye una actividad donde la persona
imputada podra desenvolverse por medio de su argumentacidon, declarando en descargo o
aclarando sus hechos segtn a lo que se le atribuye, asi se propondra y examinara pruebas, que
destaquen un acto probatorio o conclusivo, limitandose a aplicar cualquiera de las actividades.

Una defensa técnica, se encuentra descrita como una estrategia o mecanismo defensivo,
el cual permitird plantear pruebas que brinden asistencia y asesoria juridica a un imputado,
representando actos procesales no personales. Los acuerdos aplicados en todo el mundo,
también se encargan de regular una defensa oficial, estableciendo guias como el “derecho
irrenunciable”, donde la persona inculpada deberd ser asistida de forma gratuita por medio de un
funcionario, que le proporcionara el Estado cuando no disponga de uno.

En base a este derecho, se adiciona otro grupo mas de principios, de los cuales se alinean
el derecho del imputado a la autodefensa. Se debe fomentar que existe una comunicacion
adecuada entre el inculpado y el defensor, donde el funcionario, debera asesorar juridicamente a
la persona. En la preparacion de la defensa, la persona a quien se juzgara tendra el derecho de
tomar acciones que se destinen en su amparo, es decir, incluye una produccion de pruebas que lo
protejan.

Los casos en que se da que el derecho de defensa se vulnera se muestran cuando: se

niega la asistencia de un abogado al imputado; se impide al abogado comunicarse con su
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defendido; se hacen las notificaciones con retraso; no existe un acceso libre a su expediente o
diligencias que se asocien a su procedimiento, limitando asi su esfuerzo en su amparo, afectando
su identificacion, localizacion y obtencion.

En resumen, se podria describir al derecho a la defensa como una garantia, que protege al
acusado desde su presuncion policial, donde se sostiene una supuesta participacion en un acto
criminal hasta cuando, se resuelve de forma definitiva, en el area juridica un conflicto especifico
criminal. En base a esto, podra acompanarse de una investigacion de tipo policial, respetando el
protocolo normal o en entidades como la Fiscalia, donde el juez deberd analizar y considerar

todos los derechos de los afectados que se vinculen con el suceso.
4.3. Compatibilidad de la aplicacion oficiosa de agravantes con el principio dispositivo

En este apartado del marco tedrico corresponde analizar si existe compatibilidad entre la
aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la infraccion y el principio dispositivo. Al
respecto existen dos respuestas contradictorias, cada una con sus respectivos argumentos a favor
y en contra. No se trata de que solo una de las dos sea verdadera, sino la de cual tiene mejores
argumentos, y cual tiene sustento en la normativa vigente. También las os opciones suelen ser
aplicadas en la practica jurisdiccional por diferentes jueces, lo que pone en riesgo el derecho a la
seguridad juridica.

e Respuesta 1. Si existe compatibilidad: esta se basa en que, al tratarse de circunstancias
referentes a los hechos probados en la audiencia de juicio oral y publica, el juez puede
apreciar de oficio como circunstancias agravantes aquellas que sean constitutivas o no del
tipo penal cuya existencia factica se probo, y con base en ello decidir el aumento de la
pena que corresponda.

Por ejemplo, si en el delito de femicidio queda probado que el actor dio muerte a una

mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género, el juez podria aplicar de oficio

la circunstancia agravante del articulo 142 numeral 2, y aplicar el limite maximo de la
pena considerando que existi6 entre la victima y el agresor una relacion cercana de tipo

familiar o afectiva o cualquier otra que implique confianza, subordinacion o superioridad.
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Aun cuando este tipo de relaciones no hubiera sido objeto de prueba en el proceso, el juez
podria aplicarlas como circunstancias agravantes, si observa que existe o existieron tales
relaciones, aunque el fiscal no se hubiera pronunciado sobre ello.

Esta ultima es la posicion de la Corte Nacional de Justicia, cuando concluyd que “el
régimen de circunstancias atenuantes y agravantes de la infraccion, deben ser impuestas
por el juzgador, en base a los hechos han sido incorporados en el juicio oral y sometidos a
contradiccion e inmediacion, independientemente de que hayan sido alegados o no por los
sujetos procesales” (CNJ, 2018, p. 2).

e Respuesta 2. No existe compatibilidad: con base en el principio dispositivo, se alega que
las circunstancias agravantes de la infraccion solo pueden ser aplicadas por el juez si antes
fueron objeto de prueba y alegacion en la audiencia de juicio oral y publico. Es decir, que
si en el supuesto anterior no se discutid y probd expresamente el tipo de relaciones que
existia entre el agresor y la victima, el juez no puede en la sentencia aplicar la
circunstancia agravante del numeral 2 del articulo 142 del COIP.

Un argumento en favor de esta posicion es que el procesado no habria tenido oportunidad
de defenderse de la existencia de la agravante de la infraccion, puesto que, al no haber
sido alegada por el fiscal, sobre quien pesa la accidon penal publica y la obligacion de
probar, no puede ser luego aplicada de oficio por el juez.
Esta posicion es considerada por diferentes autores, por ejemplo, Soria y Trelles (2024),
cuando afirman que “cuando un juez accede a una imposicion agravante de oficio, donde
existe un riesgo de ejercer vicios o errores que dafien el bienestar del imputado. Motivo
por el cual es necesario que se vele porque exista una discrecionalidad, ejerciéndolo se
forma justa y coherente evitando hallazgos sesgados y heterogéneos. No obstante, la
carencia de un fundamento legal reforzado, asi como una carencia especifica sobre las
circunstancias especificas en las que es justificable la aplicacion de agravantes complican
esta tarea” (p. 1837).
La respuesta que se sostiene en esta investigacion es esta ultima, que se corresponde con
la hipotesis que se formula a continuacion, y tiene respaldo en la encuesta aplicada que se analiza
mas adelante. Cualquiera de las dos posiciones que se defienda respecto del tema, tiene

trascendencia sobre el
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El problema descrito ha sido objeto de pronunciamientos diversos por parte de la Corte
Nacional de Justicia, tanto n el sentido de que el juez puede aplicar de oficio las circunstancias
agravantes no solicitadas por el fiscal, como de que no puede aplicarlas porque se estaria
vulnerando el derecho a la defensa, el principio de congruencia y el principio dispositivo. En
vista de ello la propia Corte establecié como criterio vinculante, que:

La aplicaciéon de circunstancias atenuantes y agravantes no constitutivas de la
infraccion, es atribucion legal de los juzgadores, por lo que debe realizarse en
consideracion a los hechos dados por probados en el juicio, independientemente de
las alegaciones que al respecto hayan formulado los sujetos procesales (Corte
Nacional de Justicia, 2024, p. 9).

Ese criterio, ademas que no contd con el voto de los jueces, ha sido cuestionado por la
doctrina, y también en la practica, por no ser congruente con el principio dispositivo, y afectar el
derecho a la defensa de la persona procesada, que en la audiencia no tuvo oportunidad de
defenderse respecto de la circunstancia agravante que ahora se le aplica, y que tiene como
consecuencia el aumento de la pena a imponer.

Una muestra del desacuerdo en la jurisdiccion constitucional, es que la Corte
Constitucional ha admitido a trdmite una demanda de accion extraordinaria de proteccion, con
base en el hecho de que “en las sentencias impugnadas se habria aplicado y validado,
respectivamente, la aplicacion de una circunstancia agravante sin que esta haya sido alegada por
la Fiscalia, cuestion que podria haber vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del

accionante” (Corte Constitucional del Ecuador, Caso 1590-23-EP, 2024, p. 3).

4.4. Discusion de los resultados de la encuesta

Para analizar las respuestas a las preguntas de la encuesta se han agrupado cada una de las
preguntas en bloques, lo que perite contrastar las respuestas ofrecidas por los fiscales, abogados y
jueces en cada caso. La pretension es conocer la opiniébn de cada uno de los grupos de
encuestados respecto de cada pregunta, y a partir de ello realizar el analisis y consideraciones
pertinentes. La convergencia o divergencia en los diferentes puntos de vista permite conocer de

mejor manera su criterio de expertos sobre la aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de

65



la infraccidn, y su impacto en el derecho a la defensa de la persona procesada, asi como las
alternativas de solucion que consideran viables para evitar aquello.

Pregunta 1. ;Cuantos afos de experiencia profesional tiene en el ambito del Derecho y el
proceso penal?

Discusion. Esta pregunta es de acreditacion, y su finalidad es conocer los afios de
experiencia de cada uno de los encuestados, de lo cual depende la solidez de sus criterios y la
pertinencia de sus consideraciones y propuestas. Al tratarse de una pregunta donde cada
encuestado debia marcar una sola opcion, los resultados se presentan de manera grafica y
porcentual, a través de la aplicacion Google Forms.

Como se aprecia en el grafico siguiente, los fiscales en su totalidad tienen mas de 5 afios
de experiencia en el ambito del Derecho penal y del proceso penal, por lo cual acreditan haber
intervenido en una gran cantidad de procesos judiciales donde se han aplicado circunstancias
agravantes de la infraccion, ya sea a solicitud del fiscal propiamente, como de manera oficiosa a

instancia del propio juez.

Grifico 1. Anos de experiencia de los fiscales encuestados

1. ¢ Cuantos afos de experiencia profesional tiene en el ambhito del Derecho y el proceso penal?
5 respuestas

@ Mas de 1 afio

@® De 1a3afios
De 3 a 5 afos

@ Mas de 5 arios

Discusion. También los abogados en libre ejercicio de la profesion encuestados tienen mas de 5
afios de experiencia en el ambito del Derecho y el proceso penal, como se aprecia en el Grafico 2.
Ello significa a han intervenido en una considerable cantidad de procesos, donde han tenido que

realizar la defensa técnica de sus patrocinados, cuando se les ha imputado cualquiera de las
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circunstancias agravantes de la infraccidon, ya sean genéricas o especificas del tipo penal, y
también han debido apreciar como el juez aplica cualquiera de los dos tipos de circunstancias
agravantes de la infraccion sin que se hubiera alegado o sometido aprueba en la fase de juicio oral

y publica.

Grifico 2. Anos de experiencia de los abogados en libre ejercicio profesional encuestados

1. ;Cudntos afos de experiencia profesional tiene en el ambito del Derecho y el proceso penal?

5 respuestas

©® Mas de 1 afio

® De 1a3afos
) De 3 abarios
@ Mas de 5 afios

Discusion. Los jueces de la Unidad Judicial Penal con sede en el canton Riobamba que
fueron encuestados también en su totalidad tienen mas de 5 afos de ejercicio profesional, lo que
supone que en esa trayectoria han debido considerar la aplicacion de las circunstancias agravantes
de la infraccion en innumerables casos, ya sea que fueran alegadas o solicitadas por el fiscal en la
audiencia de juicio y sometidas aprueba, como aquellas que hubieran dispuesto de manera
oficiosa al momento de determinar la pena concreta aplicable a la persona procesada. El Grafico

3 recoge las respuestas a esta pregunta por parte de los jueces encuestados.

Grifico 3. Afios de experiencia de los Unidad Judicial Penal con sede en el canton Riobamba

encuestados
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1. ¢ Cudntos anos de experiencia profesional tiene en el &mbito del Derecho y el proceso penal?

6 respuestas

@ Mas de 1 afio

® De 123 afios
) De 3 a 5 afos
@ Mas de 5 afios

Pregunta 2. En su opinion: ;qué funcién cumplen las circunstancias agravantes de la

infraccion penal en el COIP?

Tabla 1. Funcioén que cumplen las circunstancias agravantes de la infraccion penal en el COIP

Encuestados Respuestas

Fiscales v' Incrementar la pena prevista para el tipo penal
v" incrementar la pena para el sentenciado por las acciones cometidas
v’ Agravan la pena, por ejecutar la accidn con mayor gravedad

v" Cualificar la pena y prevencion especial /general. Mayor reproche

Abogados v Aumentar en un tercio a la pena
v Aumenta la pena
v Aumentar la dosificacion penal
v' Alargar una pena

v Como su palabra lo dice, agravar la conducta penal del infractor

Jueces v Imponer la pena mas grave
v Aumentan el quantum punitivo previsto en el tipo penal.
v' Las circunstancias agravantes permiten al juzgador graduar la sancion

dentro del marco legal previsto para cada tipo penal
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v' Aumentan la responsabilidad penal, peligrosidad y por ende aumenta la
pena
v" Provocan que aumenten la pena

v Modifican la pena

Discusion. En esta pregunta se consultd a los expertos sobre la funcién cumplen las
circunstancias agravantes de la infraccion penal en el COIP; de la revision de las respuestas que
constan en la Tabla 1 se puede constatar que en todos los casos existe coincidencia respecto a que
€s un mecanismo que permite aumentar el limite maximo del marco sancionador previsto para un
delito en particular, y en algunos casos disponer que el juez aplique la pena mas alta dentro del
marco sancionador, si se prueba que concurre alguna de las circunstancia agravantes de la
infraccion.

Esa funcion es la misma tanto en relacion con las circunstancias constitutivas del delito,
como las circunstancias genéricas del articulo 47 del COIP. La diferencia entre unas y otras es
que mientras las circunstancias constitutivas especificas ya estan incorporadas al tipo penal como
figuras agravadas que suponen la aplicacién de una pena mas grave, en las circunstancias
genéricas corresponde al juzgador determinar el aumento de la pena que corresponda, luego de
examinar si existen una o mas circunstancias agravantes de la infraccion, como lo dispone el

parrafo final del articulo 44 del COIP.

Pregunta 3. De acuerdo con su experiencia, y con base en el principio dispositivo: jla
atribucion de calificar las circunstancias agravantes del tipo penal le corresponde al fiscal
exclusivamente?

Tabla 2. Competencia del fiscal o el juez para calificar la existencia de circunstancias

agravantes de la infraccion

Encuestados  Respuestas

Fiscales v" Si, porque la iniciativa procesal es de Fiscalia
v" El fiscal acusas con agravante, pero es el Juez el que decide si procede o

no
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v' Correcto por ser el titular de la acciéon publica
v No solo al fiscal
v' No

Abogados v" No al tribunal

No al juez ya que estd en obligacion a sus funciones
No ahora el juez puede determinar las mismas

Juez

El fiscal anuncia el juez valora

Jueces No, considero q esto es corresponde a todos los sujetos procesales

ISR N N N

No le corresponde al fiscal; ya que las partes aportan los hechos y el juez

concede el derecho en base a los elementos probatorios presentados.

\

La atribucion no es exclusiva del fiscal. Corresponde primordialmente al
fiscal como titular de la accion penal, ya que la calificacion juridica final
es una funcion propia, indelegable y exclusiva del juez.

v" Corresponde calificar al juez, el fiscal la presenta las alega

v’ Las partes conocen los hechos, el Juez pone el derecho. La calificacion
no es exclusiva del fiscal, el juez en base al tipo acusado, bien puede
aplicar, no solo agravantes sino también atenuantes

v" No

Discusion. Preguntada la opinidon de los expertos sobre si la atribucion de calificar las
circunstancias agravantes del tipo penal le corresponde al fiscal exclusivamente, las respuestas
fueron tanto a favor como en contra de la aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la
infraccion. En el caso de los fiscales 4 de los 5 encuestados manifestaron que no es competencia
del juez, que las circunstancias deben ser alegadas por el fiscal, y deben ser objeto de prueba en
la audiencia.

El fundamento de ello es que el fiscal es el titular de la accion penal publica, y por tanto le
corresponde indicar, en su alegato de cierre y en la formulacion de cargos, la existencia de
circunstancias agravantes de la infraccion que deban ser aplicadas por el juez en la determinacion

de la pena.
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Las respuestas de los abogados en libre ejercicio de la profesion también fueron diversas,
pero en su mayoria apuntan a que el juez también estaria facultado para calificar la existencia de
circunstancias agravantes de la infraccidon, con independencia de que hayan sido o no indicadas
por el fiscal, o hayan sido debatidas en la audiencia de juicio oral. Un argumento en favor de esa
posicion es que corresponde al fiscal anunciarlas y al juez valorarlas en la sentencia, y que, al ser
el juez director del proceso, puede observar la existencia de circunstancias agravantes y
determinar la pena en razon de aquellas.

Las respuestas de los jueces encuestados fueron igualmente diversas. En su mayoria
indicaron que no es atribucion exclusiva del fiscal, sino que el juez y los sujetos procesales
pueden alegar y proporcionar medios de prueba sobre la existencia de circunstancias
modificativas de la infraccion, ya sean atenuantes o agravantes. Que en todo caso el fiscal debe
indicarlas o alegarlas, y el juez determinar si existen elementos suficientes para acreditar la
existencia de circunstancias agravantes de la infraccion y determinar la pena con base en ellas.

En resumen, no existe una respuesta unica respecto a si es facultad exclusiva del fiscal
calificar las circunstancias agravantes del tipo penal que se imputa a una persona, sino que
también pueden indicarlo los demés sujetos procesales, incluso el juez. Ello es consistente con el
analisis realizado en el epigrafe 4.3 donde se presentaron las dos posiciones bésicas respecto a la

compatibilidad de la aplicacion oficiosa de agravantes con el principio dispositivo.

Pregunta 4. En su opinidn: juna circunstancia agravante de la infraccion que no haya
sido calificada por el fiscal en su formulacion de cargos puede ser aplicada de oficio por el juez?
Tabla 3. Una ccircunstancia agravante de la infraccion que no haya sido calificada por el fiscal

en su formulacion de cargos puede ser aplicada de oficio por el juez

Encuestados  Respuestas

Fiscales v No
v" En la formulacion de cargos no
v' Correcto, a fin de garantizar el cumplimiento de la norma de una manera
proporcional

v El fiscal no califica, subsume su imputacion al tipo penal, pero el
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juzgador puede ante omision de fiscal, hacerlo oficiosamente al dosificar

la pena

Abogados v Si segun resolucion constitucional
v" Si por resolucion de la Corte Nacional de Justicia
v Si
v Si

v' Sino es anunciada por el fiscal el juez no va a conocer el agravante

Jueces v" Considero q no, x el principio dispositivo

v Considero que sin por qué su aplicacion se realiza por los hechos dados
por probados en juicio a tal punto que en la actualidad es una obligacion
del juez aplicarlas por expresa disposicion de la Corte Nacional de
Justicia en Resolucion No. 15-2024.

v' No, no puede. El juez no puede aplicar de oficio una circunstancia
agravante que no haya sido imputada por el fiscal en la formulacién de
cargos o en la acusacion

v" Se corre el riesgo de dudar sobre la imparcialidad, sin embargo, podria
hacerlo si son hechos probados en el juicio

v Si. Hay Resolucion con fuerza de ley por parte de la Corte Nacional de
Justicia.

v Si

Discusion. En esta pregunta se consultd a los expertos acerca de si una ccircunstancia
agravante de la infraccion, que no haya sido calificada por el fiscal en su formulacion de cargos,
puede ser aplicada de oficio por el juez. En la mayoria de los casos los encuestados manifestaron
estar de acuerdo con que el juez si puede aplicar de manera oficiosa una ccircunstancia agravante
de la infraccidon que no haya sido calificada por el fiscal en su formulacion de cargos. Uno de los
argumentos es que asi lo ha decidido la Corte Nacional de Justicia.

La resoluciéon mencionada dispuso que las circunstancias agravantes de la infraccion se
refieren a los hechos probados en la audiencia, y aunque el fiscal no la alegue es responsabilidad

del juez observar su existencia y determinar la pena aplicable con base en aquella. Es decir, que,
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sobre la base de los hechos probados, el juez puede determinar si ademas de la figura basica del
tipo penal, existe alguna circunstancia constitutiva que da lugar a una figura agravada que implica
una pena mayor, o si existe alguna circunstancia agravante genérica, que tendria el mismo efecto.

Quienes se expresaron en contra de que una ccircunstancia agravante de la infraccion, que
no haya sido calificada por el fiscal en su formulacioén de cargos, puede ser aplicada de oficio por
el juez indicaron que ello puede afectar el principio de imparcialidad judicial, y que la persona
procesada no habria tenido oportunidad de defenderse especificamente sobre el punto de hecho
que constituiria una circunstancia agravante de la infraccion, aun cuando esta est¢ implicita en los
hechos probados sobre la base de los cuales se dicta la sentencia condenatoria.

En resumen, no existe una unica respuesta sobre este particular a criterio de los expertos,
aunque la Resolucion No. 15-2024 de la Corte Nacional de Justicia dispone expresamente que el
juez si puede aplicar de manera oficiosa circunstancias agravantes no alegadas por el fiscal,

porque se refiere a circunstancias relativas a los hechos probados que si fueron objeto del debate.

Pregunta 5. ;La defensa técnica de la persona procesada debe tener la oportunidad de
contradecir la existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal?
Grafico 4. Fiscales, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la existencia de

circunstancias agravantes alegadas por el fiscal

5. (La defensa técnica de la persona procesada debe tener la oportundad de contradecir la

existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal?
S respuestas

@ Totalmente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Ni de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo
@ Totalmente de acuerdo
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Grifico 5. Abogados, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la existencia de

circunstancias agravantes alegadas por el fiscal

5. ¢ La defensa técnica de la persona procesada debe tener la oportundad de contradecir la

existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal?
5 respuestas

@ Totalmente en desacuerdo

@ En desacuerdo

2 Ni de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Grafico 6. Jueces, sobre la oportunidad de la defensa técnica de contradecir la existencia de

circunstancias agravantes alegadas por el fiscal

5. (La defensa técnica de la persona procesada debe tener la oportundad de contradecir la
existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal?

6 respuestas

@ Totalmente en desacuerdo

® En desacuerdo

) Ni de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Discusion. Los graficos 4, 5 y 6 demuestra la practicamente unanimidad de las respuestas
a la pregunta acerca de si la defensa técnica de la persona procesada debe tener la oportunidad de

contradecir la existencia de circunstancias agravantes alegadas por el fiscal.
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Como puede apreciarse, en todos los casos la opinidon mayoritaria expresa el acuerdo con
que la persona procesada debe ejercer su derecho a la defensa cuando se le imputa alguna de las
circunstancias agravantes genéricas o constitutivas del tipo penal, en relacion con el delito del
que se presume responsable, lo que supone evidentemente que aquellas circunstancias sean
alegadas por el fiscal, y sean objeto de prueba especifica. Aun cuando las circunstancias
modificativas de la infraccion, especialmente las agravantes, se refieran a los hechos probados, si
el fiscal estima que la pena debe ser determinada en funcidon de dichas circunstancias, debe
mencionarlas expresamente en la audiencia, para que la defensa técnica tenga la oportunidad de
contradecirla y aportar prueba en su favor.

Caso contrario, no se materializa la oportunidad de defenderse de la concurrencia de
circunstancias agravantes de la infraccion que luego seran tomadas en cuenta por el juez, al
momento de determinar la pena concreta a aplicar. La opinidon univoca que expresa estar de
acuerdo y totalmente de acuerdo, no deja lugar a dudas sobre el criterio positivo de los expertos
respecto a la necesidad de que la persona procesada pueda defenderse de las circunstancias

agravantes de la infraccion, por lo cual deben se expresamente sefialadas por el fiscal.

Pregunta 6. En su opinion: ;la aplicacion de oficio de circunstancias agravantes de la
infraccion afecta el derecho a la defensa?
Tabla 4. Impacto de la aplicacion de oficio de circunstancias agravantes de la infraccion

sobre el derecho a la defensa

Encuestados Respuestas

Fiscales v' Si, al principio dispositivo
v No
v No, por qué esta normando y la sancion debe establecer acorde al tipo
penal y sus demas componentes.
v" Dos posibilidades. Si el fiscal no las formula desde un principio puede
alegarse que la imputacién no fue clara y concreta, pero tribunal al
momento de dosificar pena podria hacerlo si estas (agravantes) se han

probado, ya que las mismas también tiene sus elementos objetivos y
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subjetivos

v No

Abogados v No
v’ Si
v No
v Si

Jueces v' Asi es, se menoscaba el principio dispositivo

v" No afecta ya que la persona se defiende de hechos que son presentados al
juez por medio de pruebas y con la oportunidad que el procesado se
defienda y debata en audiencia publica y contradictoria.

v Si y no solo lo afecta: lo vulnera de forma estructural desde una
perspectiva constitucional y procesal.

v Si se las trata dentro de la audiencia bajo el principio de igualdad no
afectaria

v" Si el fiscal indico los hechos en la que se hacen conocer agravantes, asi
no diga la norma, el juez, no solo puede, sino que tiene la obligacion
juridica debe aplicar. No viola el derecho a la defensa, siempre y cuando
lo haya dicho en los hechos, por ejemplo, que se caus6é dafio a adultos

mayores.

v Si

Discusion. En esta interrogante se consultd a los expertos sobre si la aplicacion de oficio
de circunstancias agravantes de la infraccion afecta el derecho a la defensa. Se parte del supuesto
de que el juez puede aplicar, en la gradacion de la pena, circunstancias agravantes de la
infraccion que no fueron alegadas por el fiscal, y por tanto de prueba especifica en relacion con la
forma o lugar de ejecucion, o la actitud de la persona procesada, que pudieran dar lugar a un
aumento de la pena aplicable.

Las respuestas de los encuestados son divergentes. Seis de los encuestados indicaron que
no se afecta el derecho a la defensa, indicando que, al tratarse de circunstancias implicitas en los

hechos probados, es pertinente que el juez las tome en cuenta para establecer la pena a imponer, o
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para especificar la modalidad de la conducta tipica en el caso de las circunstancias agravantes
constitutivas del tipo penal.

Los demas encuestados, la mayoria, manifestaron que si se afecta el derecho a la defensa,
porque al no haber sido alegadas por el fiscal las circunstancias agravantes, la persona procesada
no pudo defenderse especificamente sobre las circunstancias de hecho que pudieran redundar en
una agravacion de la pena prevista para el delito base, si no se consideraran aquellas
circunstancias. Por ello, la tnica forma no que no resultaria afectado aquel derecho, es que el
fiscal indique expresamente la existencia de circunstancias agravantes de la infraccion, y la

persona procesada pueda ejercer su derecho a la defensa contra ese elemento factico en particular.

Pregunta 7. ;Cudles alternativas legales o jurisprudenciales se podrian utilizar para evitar
que la aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la infraccion afecte el derecho a la
defensa y el principio dispositivo?

Tabla 5. Alternativas legales o jurisprudenciales que se podrian utilizar para evitar que la
aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes de la infraccion afecte el derecho a la defensa y

el principio dispositivo

Encuestados Respuestas

Fiscales v' La Constitucion
v A mi criterio estoy de acuerdo que el juez al sentenciar aplique las
circunstancias agravantes si no fueron indicadas por el fiscal
v Que la misma sea requisito sine qua non al momento de la formulacion de
cargos, que el juez como director de la audiencia, solicite al fiscal si hay
0 no agraves en el proceso penal a investigarse.
v No sé si sea posible esto, por el principio del iura novit

v Principio de legalidad

Abogados v En base al procedimiento basandose en los principios de contradiccion e
inmediacion de la prueba
v Que se demandé la inconstitucional de la resolucion de la Corte Nacional

de Justicia.
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v" Se efectiviza el principio
v' Casos anéalogos

v" Se violenta el debido proceso en el principio de contradiccion

Jueces v Que las circunstancias sean alegadas por cualquiera de los sujetos

procesales

v Que se derogue la Resolucion 15-2024 de la Corte Nacional de Justicia y
se dicte otra en reemplazo.

v" Control de congruencia estricta, entre acusacion y sentencia.

v' La plena aplicacion del principio de contradiccion y el entendimiento
l6gico motivado de la sentencia

v' Indicar que no se dijo en lo factico en los cargos

v’ Dar tiempo para la defensa al observar el juez que se va aplicar la

circunstancia agravante

Discusion. En esta pregunta se consultd a los expertos sobre las alternativas legales o
jurisprudenciales que se podrian utilizar para evitar que la aplicacidon oficiosa de circunstancias
agravantes de la infraccion afecte el derecho a la defensa y el principio dispositivo. Como puede
apreciarse en la Tabla 5, se presentaron diferentes opciones que permitirian potenciar el derecho a
la defensa de la persona procesada.

Entre las alternativas mas relevantes se encuentra la de que la determinacion sobre la
existencia de circunstancias agravantes de la infraccion sea requisito sine qua non al momento de
la formulacion de cargos, que el juez como director de la audiencia, solicite al fiscal si hay o no
agraves en el proceso penal a investigarse. Es decir, que el juez debe solicitar al fiscal, sino lo
hace expresamente, la indicacion de si considera que deba valorarse la existencia de
circunstancias agravantes genéricas o especificas, para que el procesado tenga la oportunidad de
defenderse sobre ese particular.

Otra propuesta fue que, basdndose en los principios de contradiccion e inmediacion de la
prueba, se debe indicar en la audiencia de juicio si existen circunstancias agravantes de la
infraccion, y evitar con ello que el juez, posteriormente, aplique aquellas circunstancias de oficio

en la fijacion de la pena, sobre hechos que, si bien fueron probados en la audiencia, no se
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menciond que podrian tener como efecto un aumento de la pena, al tratarse de circunstancias
agravantes de la infraccion.

La falta de indicacién expresa de la existencia de circunstancias agravantes de la
infraccidn, o su aplicacion oficiosa ante la omision voluntaria o involuntaria del fiscal, trasciende
a la sentencia, en relacion con aquello es pertinente mencionar la alternativa de que se debe
ejercer control de congruencia estricta, entre acusacion y sentencia. Ello permitiria que, si no se
alegaron por la fiscalia la existencia de circunstancias agravantes de la infraccion, el juez no las
puede aplicar de oficio; caso contrario la sentencia seria incoherente, y afectaria el principio
dispositivo y el derecho a la defensa.

No menos importante es la propuesta de derogacion de la Resolucion 15-2024 de la Corte
Nacional de Justicia, donde se dispone que el juez si puede aplicar de manera oficiosa
circunstancias agravantes de la infraccion que no hayan sido expresamente indicadas por el fiscal,
y por tanto objeto de contradiccion y prueba especifica.

En resumen, en opinién de los expertos se deben considerar varias alternativas de solucion
al problema de investigacion planteada, con la finalidad de garantizar el derecho a la defensa, el
principio dispositivo, la congruencia entre la peticion del fiscal y la sentencia, y la seguridad
juridica, entre otros.

Del analisis realizado nuestra hipotesis ha sido comprobada: la aplicacion oficiosa de
circunstancias agravantes de la infraccion no alegadas por el fiscal, y no sometidas a prueba y
contradiccion en la audiencia de juicio, afecta el derecho a la defensa de la persona procesada y el
principio dispositivo.

Esa aseveracion encuentra su fundamento en los resultados de la investigacion teodrica,
normativa y en la encuesta realizada a expertos, de lo cual, si bien no se deriva una unica
respuesta, si se aprecia mayor plausibilidad de la tesis sostenida en cuanto a las afectaciones a los
derechos y principios mencionados, y la necesidad de una reforma en sede judicial que garantice
su efectiva vigencia. De cualquier manera, es importante sefialar que sobre la aplicacion oficiosa
de las circunstancias agravantes no existe una respuesta Unica, sino diferentes posiciones
tedricamente atadas o aplicadas en la practica.

De la evidencia empirica se aprecia que muchos jueces justifican la aplicacion oficiosa de

las circunstancias agravantes de la infraccion, sin que ello signifique que esa practica es
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coherente con el principio dispositivo, el principio de congruencia o el derecho a la defensa de la
persona procesada. La practica mencionada se ampara en la tesis de la Corte Nacional de Justicia
que establece la facultad del juzgador de aplicar circunstancias agravantes no sometidas a debate
en la audiencia, sin que ello sea objeto de andlisis en el &mbito constitucional, donde una practica
mas o menos generalizada no equivale a una practica necesariamente compatible con los
derechos y principios constitucionales.

Ante esa eventualidad, se deja constancia en esta investigacién que la practica judicial
concordante o mayoritariamente aceptada no equivale a constitucionalidad, por lo el hecho de
que la mayoria de los jueces justifiquen o practiquen la aplicacion oficiosa de circunstancias
agravantes de la fraccion, no equivales a su constitucionalidad. En segundo lugar, si bien la Corte
Nacional de Justicia es el maximo d6rgano de administracion de justicia ordinaria, ella no es
competente para definir qué practicas son o no compatibles con la Constitucion, pues no esta
entre sus funciones definir los estdndares de constitucionalidad.

En sintesis, la interpretacion judicial que ha hecho la Corte Nacional de Justicia de la
aplicacion oficiosa de las circunstancias agravantes puede ser estructuralmente errénea, y la
practica seguida por los jueces de garantias penales al amparo de aquella tesis sigue siendo
incompatible con las exigencias del principio dispositivo y el principio de congruencia, y afecta
el derecho a la defensa, por lo que su practica extendida es un problema estructural de la justicia

penal que debe ser analizado y resuelto n clave constitucional.
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CAPITULOV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

1.

El estudio permiti6 identificar las circunstancias agravantes no constitutivas del tipo penal
previstas en el COIP, como resultado del estudio juridico critico de su configuracion legal
y su funcién en la determinacion de la pena. En el &mbito normativo, en su articulo 44 el
Codigo establece los mecanismos de aplicacion de las atenuantes y agravantes, y
establece las circunstancias atenuantes en el articulo 45, y las circunstancias agravantes en
el articulo 47. En su principio de aplicacion se establece que los elementos que integran la
respectiva figura delictiva no constituyen circunstancias atenuantes ni agravantes. En
consecuencia, si la descripcion del tipo penal incluye cualquiera de las circunstancias
atenuantes o agravantes de la infraccion, las establecidas en los articulos 45 y 47 no seran
aplicables, dado que constituyen elementos del tipo penal. Asi se fija la distincion entre

circunstancias constitutivas y no constitutivas del tipo penal.

El examen del contenido y alcance del derecho a la defensa en el proceso penal
ecuatoriano, con base en el estudio de la Constitucion, el COIP y la doctrina especializada,
permitid determinar que el mismo se ve afectado cuando se aplican de oficio
circunstancias agravantes no alegadas por la fiscalia, dado que la persona procesada no
uvo oportunidad de defenderse y contradecir la prueba presentada para demostrar la
existencia de aquella circunstancia, lo que le deja en desventaja respecto de la fiscalia, que
aun cuando no indic6 expresamente al juez la existencia de circunstancias agravantes que
debian observarse en la gradacion de la pena, su omision es salvada por el juez al observar

las circunstancias de manera oficiosa.

En el caso de que el juzgador pueda aplicar de oficio las circunstancias agravantes, el
procesado no pudo defenderse de esa circunstancia en particular, por no ser alegada por el
fiscal, afecta el derecho a la defensa, asi como el principio de congruencia que debe

existir entre la acusacion y la sentencia. En el caso en que el juez no pueda aplicar de
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oficio una circunstancia agravante no solicitada por el fiscal, la consecuencia seria que por
una omision de éste el juzgador no puede tomar en cuenta, al momento de fijar la pena,
las circunstancias agravantes no constitutivas de la infraccidn, y por tanto aplicar una

sancion mayor a la que determina el tipo penal en su marco sancionador.

En analisis del principio dispositivo en materia penal, realizado a través de la revision
normativa, permitié establecer que la aplicacion oficiosa de circunstancias agravantes no
solicitadas por el fiscal, resulta incompatible con sus exigencias normativas. El hecho n
ese supuesto el juez estaria determinando la sancién concreta con base en circunstancias
no alegadas expresamente, y que no fueron objeto de prueba especifica en la audiencia,
donde la afectacion tiene trascendencia en la sentencia, en la cual la pena se fija de
manera incongruente en relacion el alegato de la fiscalia, donde no se mencionaron
circunstancias agravantes de la infraccion, sin embargo, el juez las parecié para fijar la
pena a la persona sancionada. De ahi que se aprecien dificultades de dogmatica juridica,
al no respetarse el limite del principio iura novit curia en materia penal, la falta de
diferenciacion entre hechos e imputacion normativa, y los limites que establece el

principio de congruencia entre la formulacion de cargos y la sentencia.
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Recomendaciones

El problema de investigacion planteado, segiin la revision documental y normativa

realizada, y de acuerdo con los criterios de los expertos encuestados, tiene diferentes alternativas

de solucion, que pasan a su vez por decisiones institucionales del Corte Nacional de Justicia, y de

la Corte Constitucional. Con base en ello, se presentan en este apartado algunas de esas

alternativas de solucion.

1.

Una alternativa seria que la Corte Nacional de Justicia derogue la Resolucion 15-2024,
donde se establece que es competencia de los jueces de garantias penales apreciar la
concurrencia de circunstancias agravantes de la infraccion y fijar la pena con base en ellas,
aun cuando no haya sido objeto de prueba especifica en el juicio oral, ni hayan sido

alegadas por el fiscal en la formulacion de cargos o en sus alegatos.

Otra recomendacion a falta de la primeramente indicada, seria que la Fiscalia General del
Estado, como titular de la accion penal y directora de la investigacion preprocesal y
procesal, instruya a los fiscales en el sentido de que de existir circunstancias agravantes de
la infraccion que puedan incidir en la determinacion de la pena, la aleguen expresamente
en la audiencia de formulacion de cargos y en la audiencia de juicio segun el caso, para
que la persona procesada pueda contradecir la prueba y ejercer el derecho a la defensa,
con base en el principio dispositivo.

En tercer lugar, que la Corte Constitucional del Ecuador dicte la respectiva sentencia del
Caso 1590-23-EP (2024), donde resuelva si la aplicacion de una circunstancia agravante
sin que esta haya sido alegada por la Fiscalia, vulnera o no el derecho a la tutela judicial
efectiva, toda vez que en ese supuesto la persona procesada no tuvo la oportunidad de
contradecir la prueba especifica en que se sustenta la aplicacion oficiosa de la
circunstancia agravante de la infraccion.

Desde el punto de vista de la dogmatica juridica, se recomienda a los jueces de garantias
penales, que en el ejercicio de su funcion jurisdiccional verifiquen si en la base factica de
cada etapa procesal existe mencion expresa de circunstancias agravantes de la infraccion
y de ser el caso asegurarse de que sean objeto de prueba y contradiccion. En caso

contrario, examinar con el titular de la accion penal publica si considera que deba tenerse
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en cuenta alguna circunstancia de las mencionadas, para que luego evitar la aplicacion de
oficio, Para el efecto, se dbera deberan diferenciar adecuadamente, entre hechos e
imputacién normativa, respetar los limites de cada principio dentro del sistema procesal

acusatorio.
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