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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se pretende analizar la compensacion racional
en la valoracion tanto de las atenuantes como de las agravantes en la aplicacion de la
pena de acuerdo al Art. 44 del Codigo Organico Integral Penal (2014) que establece el
mecanismo de aplicacion de las circunstancias modificatorias de la pena, se
identificaran los fundamentos teoricos cientificos que influyen en la compensacion
racional de las circunstancias realizando un andlisis de su aplicacion segun el COIP;
utilizando la metodologia bibliografica-documental se permitird a la sociedad el
conocimiento acerca de la incidencia de los agravantes y atenuantes en la
proporcionalidad de la pena como un aporte que garantice la aplicacion plena de
derechos y responsabilidades tanto para la victima como para quien ha cometido una
falta contemplada o calificada como delito en el sistema penal ecuatoriano visto que
en el marco de oportunidad que tiene el procesado para acceder de manera justa e igual
a las circunstancias atenuantes y agravantes, se ve limitado por la imperatividad de
agravantes sobre atenuantes que un marco de igualdad, de no discriminacién, de

proporcionalidad, entre otros aspectos resulta una vulneracion al acceso de la justicia.

Palabras Clave: compensacién racional, atenuantes y agravantes, valoracion de la

pena, proporcionalidad
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ABSTRACT

This study aims to analyze fair set-offs when assessing both aggravating and mitigating
circumstances in the application of sentences according to Art 44 of the Integral
Organic Penal Code (2014) which establishes the mechanism of application of the
modification circumstances of the sentence. The theoretical scientific foundations that
influence fair set-offs on the circumstances will be identified by carrying out an
analysis of their application according to the IOPC. By using bibliographical
documentary methodology, society will be able to be aware of the impact of
aggravating and mitigating circumstances in the proportionality of sentencing as a
contribution that guarantees the full application of rights and responsibilities for both
the victim and the person who has committed a contemplated offence or one that
qualifies as a crime in the Ecuadorian penal system since the framework of opportunity
that the defendant has to access aggravating and mitigating circumstances justly and
equally is limited due to the imperativeness of aggravating over mitigating than a
framework of equality and not discrimination, of proportionality, among other aspects,

resulting in a violation to the access of justice.

Key words: fair set-off, aggravating and mitigating, sentencing evaluation,

proportionality
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INTRODUCCION

El Cddigo Organico Integral Penal tipifica el mecanismo de aplicacion de las
circunstancias atenuantes y agravantes aplicables a todos los tipos penales en su Art.
44 en el que las circunstancias atenuantes dan lugar a la reduccién de la pena
normalmente aplicable, siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en
la ley; mientras que por el contrario las circunstancias agravantes tienden a elevar la
penalidad del delito; sin embargo la presentacion de atenuantes no tiene un impacto
similar en la medicién de la pena al de la presentacion de agravantes, puesto que se
necesitan de dos atenuantes para que el juez considere la reduccién de la pena al
minimo previsto menos un tercio y la sola presencia de una agravante significa el
maximo de la pena mas un tercio, dejando incluso sin efecto las atenuantes presentadas
por lo que la determinacion de la pena resulta un injusto bajo estos parametros. Bajo
este contexto el presente trabajo de investigacion, cuenta con los siguientes capitulos
en su estructura: En el Capitulo | se evidencia el estado del arte con las investigaciones
relacionadas al tema de estudio, en cuanto se analiza y se toma en cuenta temas como
la determinacion de la pena, la proporcionalidad, las circunstancias modificatorias, el
delito, etc. que conllevan al desarrollo de la fundamentacion teérica en donde se amplia
la descripcion de los conceptos con un andlisis intrinseco al problema de investigacion
que como fue mencionado se sustenta en la desproporcionalidad del mecanismo de
aplicacion de las circunstancias atenuantes frente a las agravantes, logrando asi

alcanzar los objetivos planteados.

El capitulo 11, describe la metodologia utilizada, la misma que parte de un enfoque
critico positivo de caracter cualitativo con la singularidad de bibliografica documental

utilizando como método general el método deductivo y como especifico el método



dogmatico-exegetico; se detalla también como técnica e instrumento de investigacion
la entrevista dirigida a profesionales del derecho penal y jueces que con sus criterios
aportan a la investigacion en cuanto refiere a la compensacion racional de las
atenuantes y agravantes en la aplicacion de la pena; es asi como el Capitulo 11
desarrolla el anélisis y los resultados de las mencionadas entrevistas que arrojan como
respuesta el conocimiento del temay la presencia del problema; concluyendo que para
la determinacion de la pena tanto las circunstancias atenuantes como agravantes
deberian tener la misma potestad cuantificadora y calificadora en un delito,
adquiriendo igual peso e influencia en la operacién de la compensacién, se respalda

asi la investigacion con las referencias y los correspondientes apéndices.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes

El Derecho Penal desde tiempos inmemorables a impuesto penas que han venido
evolucionando de la mano con los Derechos Humanos Yy el desarrollo del derecho
mismo, eliminando aquellas que como en la Ley del Talién promovian la pena de
muerte, la venganza divina, la venganza publica, entre otras que mas alla de ser un
castigo para la persona que cometia un delito en contra de su dignidad misma siendo
muchas de las penas inhumanas y crueles. En la actualidad el Derecho Penal se
fundamenta en los principios y garantias buscando la rehabilitacion social de la
persona para su reintegracion a la sociedad con penas justas y eficaces para lo que la
compensacion racional en la medicion de la pena es probablemente la actividad mas
importante y dificil de un juez penal que tiene la labor de establecer la
proporcionalidad entre la gravedad del delito y de la pena incluyendo las circunstancias
modificadoras de la pena como las atenuantes y agravantes que se encuentran como
sucesos previos, actuales y posteriores al cometimiento del delito que el juzgador debe
aplicar de manera correcta. Sin embargo, la evolucion del derecho y los derechos adn
mantienen déficits de aplicacién en razon de las concepciones sociales que en un
marco normativo siguen reflejando los pensamientos arcaicos de juzgar
desmedidamente un delito y no discernir cuando a pesar del cometimiento del mismo
la persona infractora actua de tal manera de tratar de enmendar su error, de reconocer
el mismo y enfrentar su responsabilidad a esto se refiere cuando infiere en

circunstancias atenuantes que en nuestro Codigo Organico Integral Penal tienen cierta
3



desventaja frente a circunstancias agravantes que de manera drastica aumentan el
tiempo de la pena y pueden hacer que las atenuantes pasen por desapercibidas frente a

un sinniimero de actos contrarios.

1.2. Descripcion del problema

Frente a la aplicacion del Cddigo Organico Integral Penal en el sistema judicial
ecuatoriano es necesario ver a la practica penal como un mecanismo que permite
desarrollar aportes que contribuyen a la correcta interpretacion y ejecucién en la
determinacion de penas justas y proporcionales segun el delito cometido y al entorno
circunstancial antes, durante y después del cometimiento; para el efecto en la medicién
de la pena la compensacion racional llega a convertirse en una forma de reconocer su
responsabilidad penal ante el Estado y los individuos con el cumplimiento de una
condena tipificada de acuerdo al tipo penal, pero que puede ser modificada por

circunstancias atenuantes y agravantes.

El Art. 44 del Cédigo Organico Integral Penal (2014) establece los mecanismos de
aplicacion de atenuantes y agravantes que se consideran en la imposicion de la pena,
sin tomar en cuenta los elementos que integran la figura delictiva; es asi como dos
circunstancias atenuantes de la pena conllevan a que se le asigne a la persona procesada
el minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan
agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion; sin embargo con la
presencia de una sola circunstancia agravante no constitutivas o modificatorias de la
infraccion, se impondra la pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un

tercio.



Las circunstancias atenuantes dan lugar a la reduccion de la pena normalmente
aplicable siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la ley, mientras
que por el contrario las circunstancias agravantes tienden a elevar la penalidad del
delito; sin embargo la presentacion de atenuantes no tiene un impacto similar en la
medicion de la pena al de la presentacion de agravantes, puesto que se necesitan de
dos atenuantes para que el juez considere la reduccion de la pena al minimo previsto
menos un tercio y la sola presencia de una agravante significa el maximo de la pena
méas un tercio, dejando incluso sin efecto las atenuantes presentadas; es decir la
proporcionalidad de la pena cambia drasticamente en el tiempo de la condena al
considerar mas una circunstancia agravante que una atenuante poniendo en cierta
desventaja al victimario quien dentro del proceso penal también es un sujeto de
derechos y su actuacién delictiva debe ser analizada desde el punto de vista humano y
legal, si bien es cierto el procesado se encuentra inmerso en garantias penales que
buscan que el sujeto responda penalmente por un delito pero que eso no conlleve a
vulnerar otros derechos inherentes que le siguen perteneciendo, pero en la realidad
pesan mas sus actuaciones malas que buenas teniendo mas tendencia a incrementar su

pena que reducirla.

Weezel (1997) en relacion plantea que “asi, no seria posible para el juez compensar
racionalmente dos atenuantes con una agravante por considerar que ésta manifiesta un
grado excepcional de reprochabilidad, y luego imponer el maximo de pena dentro del

grado asi establecido, precisamente en base a esta misma consideracion” (pg. 466)

1.3. Preguntas Bésicas



¢Como aparece el problema que se pretende solucionar?
Aparece con el Cddigo Organico Integral Penal que tipifica seis atenuantes y una
trascendental y diecinueve agravantes que son circunstancias modificadoras de la pena

de manera general.

¢Por qué se origina?
Porque el procesado no se encuentra en las mismas condiciones para acceder a
atenuantes como gravantes y éstas cubren en su mayoria cualquier accién y el COIP

no es justo en su planteamiento.
1.4. Objetivos

1.4.1. General

e Analizar la compensacion racional en la valoracion de las atenuantes y

agravantes en la aplicacion de la pena segun el COIP

1.4.2. Especificos

Diagnosticar el proceso de juzgamiento y la determinacion de la pena en los

procesos penales.

e Fundamentar la influencia de la aplicacion de atenuantes y agravantes en la

medicion de la pena.
e Establecer fundamentos tedricos y cientificos que influyen en la compensacion

racional de las atenuantes y agravantes conforme al garantismo penal.

1.5. Pregunta de investigacion



¢Se cumple con el principio de proporcionalidad en la compensacién racional para la

valoracion de la pena con la aplicacion de atenuantes y agravantes?

1.6. Estado del arte

La investigacion de Manfalich (2009) denominada ¢Discrecionalidad judicial en la
determinacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes y
agravantes de la responsabilidad penal? Realizado por el departamento de estudios
consiste en un informe en derecho acerca del caracter facultativo u obligatorio de la
rebaja de pena que determinadas reglas del Cédigo Penal prevéen para el caso en que
concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, y ninguna circunstancia agravante.

Difiere de tema de investigacion porque mas alla de analizar la rebaja o el aumento de
la pena por circunstancias atenuantes o agravantes se pretende enfocarse en el marco
de oportunidad que tiene el procesado para acceder de manera justa e igual a las

circunstancias atenuantes y agravantes.

Chévez, N. (2015) hace referencia a las circunstancias genéricas que determinan la
pena judicial en los procesos penales, uno de los principales aportes y conclusiones es
sefialar que las circunstancias atenuantes, que determinaron las penas en la sentencias

de terminacion anticipada, fue la carencia de antecedentes penales.

Efectivamente uno de los atenuantes que se toman en cuenta a la hora del juzgamiento
y sentencia puede ser la ausencia de antecedentes penales, sin embargo lo contrario
seria un agravante que puede incidir mas en el incremento de la pena que en la rebaja

respectivamente.



Oliver, G. (2012) expone ciertos criterios que argumentan la necesidad de lograr una
aproximacion a la unificacion de penas, es decir sefiala la necesidad de regular la pena
de forma tal que el conjunto de penas no pueda exceder de aquella que hubiera
correspondido de haberse juzgado conjuntamente los delitos, sin tomar en cuenta los

atenuantes o agravantes.

Difiere con el tema presentado ya que en este caso el autor considera que en
determinados casos penales los atenuantes o agravantes no deberian modificar la
sentencia en vista de que al existir varios delitos se procederia a obtener una pena
unificada en la que no tendrian cabida ninguno de los elementos judiciales sefialados

para influir en el incremento o disminucién de la pena.

Solano, F. (2015) hace un enfoque a los casos de accidentes de transito y sefiala que
se debe considerar el auxilio y la ayuda inmediata proporcionada a la victima, como

atenuante trascendental para proteger el derecho a la vida de la victima.

Contribuye a mi investigacion en razon de que permite considerar en un caso puntual
la importancia de una atenuante que en un determinado momento puede salvar la vida

de la victima.

Tandazo, M. (2012) habla de la inconstitucionalidad de la exclusion de atenuantes en
delitos sexuales y de trata de personas; frente al debido proceso lo cual transgrede el
derecho a la igualdad ante la ley, los victimiza por discriminacion, y atenta contra la

seguridad juridica y la eficacia de la administracion de justicia.



El principio citado aporta significativamente a determinar la importancia en incidencia
que puede tener la presentacion de atenuantes o agravantes en la determinacion de la

pena.

Etcheberry, Derecho Penal Parte General, Tomo Il es mas aparente que real, ya que de ningin
modo podria el tribunal recorrer toda la extension de la pena. A falta de regla directa, debe
aplicarse la misma que para el caso de concurrir una atenuante sin agravantes, o sea, se impide

aplicar el maximo de la pena.

Contribuye a la investigacion puesto que se enfoca en como de manera directa cambia el

tiempo de la pena por circunstancias atenuantes y agravantes; y el acceso a estas.

Weezel (1997) se enfoca en la imposibilidad del juez en compensar racionalmente dos
atenuantes con una agravante por considerar que ésta manifiesta un grado excepcional de
reprochabilidad, y luego imponer el maximo de pena dentro del grado asi establecido,

precisamente en base a esta misma consideracion.

Difiere de la presente investigacién porque para llegar a esta imposibilidad del juez el
problema surge con anterioridad en la misma composicion de la regla positiva que no prevée

sino obliga de manera desigual y es lo que se pretende abordar.

La Revista Chilena de Derecho (1997) habla de la medicion de la pena, el proceso de la misma

y la clase de reaccion penal frente a la intervencion de un hecho punible.

Contribuye con la investigacion en razon de que permite el conocimiento mas amplio del
proceso de determinacion de la pena de acuerdo a los tipos penales y se podra analizar la

influencia de atenuantes y agravantes en esta determinacion.
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Londofio (2016) en su estudio de las circunstancias de agravacion punitiva en el
derecho penal colombiano. Una propuesta interpretativa a la luz del principio de non
bis in idem, pretende desarrollar una propuesta de interpretacion restrictiva de la
aplicacion del sistema de circunstancias de agravacion de la responsabilidad en el
Derecho penal colombiano, con especial acento en las circunstancias genéricas de
agravacion punitiva, teniendo como referente interpretativo el principio constitucional

de non bis in idem.

Aporta en la investigacion porque ayuda a la comprension de que la presencia de
determinada circunstancia de agravacion penal en el delito, es que en su intima relacién
con los presupuestos que integran la responsabilidad penal, ésta, es decir, la
circunstancia modificativa, represente una afectacion adicional en relacion con el bien
juridico tutelado, porque de otra manera no seria posible admitir la circunstancia por
hallarse injustificada al compas de los postulados que propugnan por la minima

intervencion del Derecho penal.

Cobo, Anton & Quintana en Derecho Penal, Parte General Il afirma que las
circunstancias modificadoras ofrecen al juez la posibilidad de adaptar el esquema

abstracto del precepto al caso concreto y al delincuente en particular.

Se distingue y contribuye en la investigacion en razén de que la presencia de
circunstancias modificadoras ofrecen al juez de garantias penales la posibilidad de
analizarlas de acuerdo al caso y el delito lo que conlleva a una facultad de él en

aplicarlas con la interpretacion.
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Gobmez, Perichinsky & Garcia (2001) se inmiscuye en un prototipo de un Sistema
Experto Legal para la Individualizacion y Acuerdos para Penas en el que el objeto es
asistir a los operadores de justicia: jueces, fiscales y defensores del fuero penal en el

proceso de individualizacion de la pena.

Es relevante porgue tiene un comportamiento predictivo, explicativo y adaptativo en
los criterios decisorios, pues se pretende que el proceso de graduacion de pena pueda
ser mas predecible, consistente y fundado en base a las pautas de valoracion que fijan

los cédigos penales.

Gonzélez (1987) en su investigacion de la teoria General de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal se enfoca en la compatibilidad e
incompatibilidad de las circunstancias atenuantes y agravantes de acuerdo a los tipos

penales.

Aporta a la investigacion por que se estudia como las circunstancias modificadoras de
la pena pueden o no encajar de manera correcta en los delitos en concreto; en razon de
que no todos los delitos pueden ser susceptibles de contraer las mismas atenuantes y

agravantes gue se encuentran tipificadas de manera general.

Maliandi (2002) en compensaciones desequilibrantes expone como en base a la
compensacion en general se han iniciado los procesos de violencia, se han generado

delitos, y creado personas criminales.

Es importante estudiar como ha sido visto a través del tiempo la compensacion racional

gue remotamente se aplicaba en los trabajos, aportes al hogar y que a través del tiempo
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han sido promotores de desigualdad; pero que a la actualidad la compensacion racional
se inmiscuye en el campo penal para la responsabilidad adecuada del procesado ante

el estado por las infracciones penales.

Enriquez y Jiménez (2010) exponen los aspectos psicosociales de la encarcelacion,
como la prision influye en las personas que han incurrido en un delito, cual es el tiempo
que una persona psicolégicamente estd bien dentro de un centro de privacion de
libertad, cuestiona si esto realmente ayuda a la rehabilitacién, control y prevencion de

delitos penales.

Genera conocimientos no solo positivistas de reglas, delitos y penas sino que nos lleva
a analizar de manera humana como funcionan los centros de privacion y si las penas

realmente sirven y rehabilitan por pocos 0 muchos afios que se condene.

Butraguefio (1999) en su estudio de la proporcionalidad de las penas y legalidad penal
afirma que es al legislador a quien le corresponde la tarea de definir los bienes juridicos
que debe proteger, o lo que es lo mismo, el dafo social que desea evitar con la norma
penal. Una vez realizado lo anterior, es hasta entonces cuando cabe preguntarse acerca

del como y cuénto de la pena.

La proporcionalidad de la pena es un principio sumamente importante en la
investigacion pues este se refiere a penas justas de acuerdo a los delitos, una pena no
puede ser mas grande que el delito cometido, lo que con la presencia de agravantes o
atenuantes muchas de las veces cambia de manera drastica el tiempo de condena y esta

proporcionalidad desaparece.
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Mesa (2011) en la investigacion del principio de proporcionalidad y control
constitucional de las leyes penales indaga en qué medida tal herramienta ha
contribuido al propoésito de elevar la racionalidad en el control de las decisiones

politico criminales del legislador.

Influye en la compensacion racional porque permite el conocimiento de como el juez
aplica los principios y analiza cada uno de ellos en relacién a la racionalidad de la
pena, pues si realiza esta interpretacion y aplicacion de un test de proporcionalidad
generaria penas mas justas y no solo en el tiempo de la pena sino también en el acceso

justo y equitativo a las circunstancias modificatorias de la misma.

Crespo (2003) enfoca su investigacion en el sistema abolicionista de las penas, es decir
consideran a esta como una “amarga necesidad” en la comunidad de seres imperfectos
que son los hombres y se representa inicialmente por la busqueda de alternativas para
la pena privativa de libertad. La abolicion se considera en un sistema estricto y un

sistema amplio; viene desde la pena de muerte hasta el mismo sistema penal.

Es importante conocer las teorias y pensamientos de abolicion de las penas puesto que
si existen posiciones que afirman que el mismo sistema penal produce mas problemas
es importante poner en consideracion entonces el porqué de las penas y porque el
tiempo de las mismas de acuerdo a los tipos penales; hasta donde su alcance es

efectivo.

Ziffer, Vasquez, Bertazza, Bertazza & Nufiez (1996). En el articulo de los lineamientos

de la determinacion de la pena se descarta la imposibilidad de recurrir a la peligrosidad
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como criterio individualizador y se destaca el valor de la magnitud del injusto,
reflejada en concreto en la entidad de la lesion causada a un bien juridico ajeno, y la
culpabilidad por el hecho como ejes principales para la individualizacion de la sancién
penal, permitiendo la introduccion de consideraciones de tipo preventivo especial

como pauta correctora.

Contribuye a la investigacion en razon de que destaca el proceso de determinacion de
culpabilidad, la peligrosidad como factor de individualizacién lo que a criterio del juez
puede convertirse en una atenuante o agravante o influir en la determinacion de las

mismas.

Catald & Calzada (1867) en su libro de la teoria fundamental de las circunstancias
atenuantes y agravantes de los delitos expone que los legisladores no son mas que
meros intérpretes de las disposiciones de otro derecho mas absoluto y mas eterno pues
hace bastante énfasis en el derecho canoénico considera que el crimen es algo que se
debe seguir paso a paso para dar fallos lo mas aproximadamente justos, porque la
justicia perfecta no es patrimonio de los hombres; se miran a las agravantes como un
grado de perversidad moral y las atenuantes como aquellas circunstancias que pueden

permitir que la responsabilidad desaparezca.

Difiere de la investigacion porque no hace un anélisis de la igualdad de atenuantes y
agravantes muy por el contrario permite el conocimiento de como estas circunstancias
son vistas y manejadas por los legisladores; dentro de que marco de estudio o

interpretacion estan.
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Fries & Matus (2000) en su libro la ley hace el delito realizan un enfoque de que el
derecho penal fija los limites de lo aceptable para una sociedad, estableciendo una
frontera entre lo aceptable y lo que deberia ser castigado, analizan como los codigos
penales manejan la sexualidad y el género y como estos enfoques se desarrollan en un
marco de justicia

Se toma en cuenta este libro porque estudia como la tipificacion de un delito genera la
existencia del mismo y las circunstancias modificadoras de la pena tienen que

adaptarse a los mismos.

Melia & Diez (2006)el derecho penal del enemigo constituye una reaccion de combate
del ordenamiento juridico contra individuos especialmente peligrosos, se conocen un
Derecho penal del ciudadano contra personas que no delinquen de modo
persistente, por principio y un Derecho penal del enemigo contra quien se desvia por
principio; éste excluye, aquél deja incolume el status de persona.

Se considera importante estudiar como el estado ve al criminal y como el criminal mira
al Estado; que tan efectivas son las penas y como auto reaccionan ante el poder

punitivo.

1.7. Variables

1.7.1. Variable independiente:
La compensacion racional
1.7.2. Variable dependiente:
Valoracién de las atenuantes y agravantes en la aplicacion de la pena segun el

COIP
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1.8. Desarrollo de los fundamentos teéricos

1.8.1. Evolucién histdrica del Derecho Penal

El delito nace con el hombre, enmarcado en el denominado “tabu” que refiere a la
prohibicién de llevar a cabo un determinado comportamiento o conducta, accion u
omision que incurridas en ellas acarrean como consecuencia un castigo y una sancion.
Estas prohibiciones surgen de las creencias divinas en las que el hombre fundamenta
su comportamiento y desarrollo con la sociedad, de tal manera se puede ya hablar de
un derecho penal primitivo, que siguiendo a Quisbert (2008) corresponde a la
venganza privada absoluta en la que el fin era la defensa individual y se mantenia
primordialmente el concepto de dafio, la venganza de sangre que buscaba el equilibrio
de clanes con la muerte del atacante o uno de los de su tribu y la expulsion de la paz
que corresponde al destierro y desproteccion de su grupo lo que equivale a la pena de

muerte y la esclavitud.

Atendiendo a estas consideraciones las formas histdricas de punicién como las plantea
Quisbert (2008) son: “el talién, la venganza divina, la composicion y la
venganza pUblica que aparece en Grecia” (p. 18). El Talidn es la forma inicial
de punicién en donde el delincuente debe sufrir y pagar un dafio igual al
causado, es por ello que se lo conoce como la ley de “ojo por ojo, diente por
diente”, la venganza divina se da en honor a los Dioses, quien vaya en contra
de las leyes divinas debe morir por la comunidad y no causar el descontento de
los Dioses. La composicion permitia al transgresor arreglar el dafio causado
mediante el pago de dinero o especia, asi lograba componer su error y por

altimo la venganza publica que como Quisbert (2008) define “es la capacidad
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del Estado para aplicar penas al autor de un delito... el dafio se convierte en
delito y la venganza en castigo legal” (p. 20), se puede evidenciar asi como el
Estado ya incide en el castigo porque se deja de considerar al delito solamente
como un dafo personal sino que también se convierte en un dafio social en el
que él delincuente debe responder por su conducta, asi se busca ya incluso la

rehabilitacion social para que pueda volver a ser reintegrado a la sociedad.

Por consiguiente el Derecho Penal atraviesa la denominada época de las luces, el inicio

de un nuevo periodo, en la que el autor mencionado Quisbert (2008) expone que:

El Derecho Penal se delimita entre el hombre y la sociedad. El limite del Estado
es el Derecho, el limite del individuo, el derecho de los demads... Esta época
del humanismo solo acepta como guia el conocimiento basado en la razon y el
derecho va tomando como guia los principios como: el principio de igualdad

de las personas ante la ley, el principio de legalidad, etc. (p. 24)

En consecuencia el Derecho Penal deja de caracterizarse por su crueldad e

inhumanidad adaptandose a las realidades y a conceptos de humanidad y dignidad.

1.8.1.1. Escuelas Filosoficas Penales

1.8.1.1.1. Escuela Positiva

Siguiendo a Cerezo Mir (2000) esta escuela basa la responsabilidad penal en la
responsabilidad moral, rechazando el libre albedrio. Se establece la pena no
unicamente por la culpabilidad del procesado sino también por el grado de

peligrosidad.
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Lombroso (citado en el libro de Loor, 2011) es el precursor de la escuela positiva
italiana del Derecho Penal, cambiando la perspectiva del delito como ente juridico

segun la escuela clasica al delincuente como hecho observable.

Ferri (1887) plantea que la escuela positivista consiste en: “primero en su génesis
natural, y después en sus efectos juridicos, para adaptar juridicamente a las varias
causas que lo producen los diversos remedios, que por consiguiente seran mas
eficaces” (p. 239), parafraseando al mismo autor aclara que esta escuela no consiste
en el solo estudio antropologico del criminal, sino en una renovacion y un cambio
completo y radical de los métodos de estudio de la patologia social criminal, entre las

enmiendas sociales y juridicas.

El delito no es un hecho abstracto o simplemente juridico es real, actual y existente;
por lo tanto debe ser estudiado dentro de ese contexto, la persona que incurriera en uno
sera responsable socialmente para rectificarse con el mismo y con la sociedad, no
existen delitos por la libertad del hombre sino por circunstancias fisicas, sociales,

psicoldgicas, etc. a estudiarse que lo llevan a delinquir.

1.8.1.1.2. Escuela Clasica:

Siguiendo a Labatut (1964) la escuela clasica se caracteriza por su inclinacién
filoséfica al aspecto liberal y humanitario de sus principios, reflejada en la reaccion a

las exuberancias del Derecho Penal dentro del periodo de la venganza publica.

Desde ese punto de vista la escuela clasica representa una respuesta en pro de los

derechos tanto de la victima como del victimario en razén de que las exuberancias del
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Derecho Penal refiere a los abusos y excesos de su aplicacion; es decir se protegia y
reaccionaba con violencia y venganza ante la vulneracion de los derechos protegidos
en el cometimiento de un delito. No se media que el castigo sea igual al dafio causado,
puesto que el castigo o sancion recibido versaba sobre la tortura, la ejecucion, los
sacrificios, los golpes constituidos en latigazos, mutilaciones, entre otras formas de
causar dolor que se caracterizaban por ser en publico, generalmente se llevaban a cabo
en el centro de las plazas donde todas las personas podian observar a su alrededor

como el infractor del delito era castigado, solo asi se entendia como venganza publica.

Asi mismo Manzanera (1979) postula gue esta escuela se fundamenta filos6ficamente
en el iusnaturalismo que es racionalista, puesto que reduce el derecho a un sistema de
normas construidas por la razon; dividiendo al iusnaturalismo en tres aspectos:
teoldgico en razon de la ley eterna de caracter divino, racional por el sentido l6gico y
la vida social afirmando que los principios son justos y realistas 0 empiricos

postulando que lo importante es que los hombres quieran y sientan la justicia.

Enfoca su estudio al derecho positivo para encaminarlo a un derecho ideal racional,
preciso circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal en especial
refiriéndose a las circunstancias agravantes, se estudia al delito en todos sus aspectos

sin dejar de lado el interno.

Loor (2011) resume a la escuela clasica como un “Método esencialmente racionalista,
es decir, elaboracion de las concepciones doctrinarias, aplicando el método l6gico-
abstracto... Responsabilidad basada en el libre albedrio y en la culpabilidad moral; la

responsabilidad se funda en la libertad de eleccion del acto ilicito” (pg. 217).

Ferri (autor citado en el libro de Loor, 2011) sostiene que la escuela clasica fue ineficaz

en la practica por dos hechos importantes:
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a) Extremo de los derechos del individuo frente a los derechos de la sociedad,
que necesita defenderse de los malhechores, adoptd una posicion
individualista y se puso al servicio del delincuente, proclamado el principio
“pro reo”.

b) Utilizo el método deductivo, lo que fue una causa de que se agotara en el
analisis del delito. No dispuso de las herramientas que proporciona la

investigacion cientifica y que emple6 después del positivismo. (pg. 217)

Si bien es cierto la escuela clasica representa un limite al Derecho Penal que en sus
inicios solo se enfoco al castigo y en juzgar al individuo que incurrié en un delito pero
sin tomar en cuenta sus propios derechos y que por sancionar el dafio causado a otro,
muchas de las veces se causaba mas dafio al procesado; sin embargo, exagerd en su
posicién de defensa al delincuente llegando a ponerlo por encima de la victima

desestimando incluso el procedimiento de analisis del delito para el juzgamiento.

1.8.1.1.3. Finalismo:

La teoria finalista de Hans Welzel posiciona a la accion humana como un
acontecimiento que en el accionar del delincuente prevée el resultado de sus acciones
por lo que el causalismo por si solo no conlleva a nada, no conlleva al resultado sino a

una parte del mismo que debe ser estudiado en todos sus elementos.

En este sentido Welzel (autor citado en el libro de Sacoto de Merlyn, 2013) afirma que
para esta escuela “lo fundamental es la intencion del autor (la finalidad perseguida...
de la accion delictiva y como encamina su conducta a la consecucion de este objetivo),
que no es sino profundizacion en la culpabilidad”. (p. 70). Por lo tanto siguiendo a

Welzel (1951) la finalidad es un actuar dirigido conscientemente hacia un objetivo,
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mientras que la causalidad es el resultado de los elementos circunstancialmente
concurrentes. “Por eso, graficamente hablando la finalidad es evidente, la causalidad

es ciega”. (p. 20)
En cuanto a la voluntad finalista Welzel (1951) plantea que:

Se extiende a todas las consecuencias que el autor debe realizar para la

obtencion del objetivo; es decir, a:

1) el objetivo que quiere alcanzar;

2) los medios que emplea para ello; y

3) las consecuencias secundarias, que estan necesariamente vinculadas con el

empleo de los medios. (p. 21)

En base a las ideas expuestas el finalismo se enfoca en el fin del delito, es decir el
objetivo a alcanzar del mismo mediante el accionar del delincuente en busca de un
resultado. Si bien es cierto el delito se origina con una accion que no es suficiente para
analizar y juzgar en vista de que es la finalidad del delito la que debe ser estudiada,
esta permite determinar tanto la peligrosidad como la culpabilidad del individuo,
presupone entonces un estudio del delincuente y su conducta en la persecucion y

cometimiento de un delito.

No obstante la escuela finalista se sustenta en la subjetividad de la accion, es decir al
aspecto y etapa interna del delito en lo que refiere al pensamiento mismo del
delincuente, en consecuencia hace un analisis de cada uno de los elementos del tipo

(accidn, dolo y culpa) para determinar la culpabilidad del individuo.

En consecuencia el Derecho Penal a través de la historia ha atravesado grandes

transformaciones en cuanto refiere a su concepcion y aplicacion, puesto que se ha
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evidenciado que en sus inicios era un imperio de sufrimiento, de la ley del més fuerte,
de venganza, de tratos inhumanos y crueles en busqueda de la justicia que a la
actualidad permite comprender que no versa sobre el sufrimiento ajeno en respuesta al
dafo causado, sino muy por el contrario se trata de poner un limite al ejercicio del
poder, de pensar y respetar los derechos tanto de la victima como del victimario
buscando mediante las distintas medidas coercitivas la rehabilitacion y la reintegracion
social del delincuente al mismo tiempo que responde por la infraccidn penal cometida.
Es asi como el Derecho Penal desarrolla ciencias a fines que permiten su comprension,

analisis y estudio, tal es el caso de las siguientes:

1.8.2. Ciencias Penales

Antes de entrar en consideracion de las ciencias penales en si, cabe preguntarse porque
es considerada como ciencia por lo que es importante mencionar que para alcanzar el
caracter de cientifico se necesitan de varios estudios que comprueben y sustenten el
alcance de sus objetivos, al respecto Klimovsky (1994) establece que “comprender que
es la ciencia a la vez es comprender nuestra época, nuestro destino, y en cierto modo
conocernos a nosotros mismos... es fundamentalmente un acopio de conocimiento,

que utilizamos para comprender el mundo y modificarlo” (p. 1).

En virtud al postulado anterior Valencia (2016) afirma que “la expresion "ciencias
penales” es utilizada para designar el conjunto de disciplinas que tienen como objeto

de estudio el delito, el delincuente y las penas”. (p.2)

Asi mismo como Vera (2009) plantea:
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Explican la naturaleza de las normas penales creando categorias juridicas
universales establece consecuencias juridicas a manifestaciones humanas,
necesita auxiliarse de ciencias que le permitan penetrar en la complejidad del
ente cuyos actos regulan su objeto principal de estudio para no quedarse en la
superficie de las leyes. Asi se han desarrollado ciencias propiamente penales y

ciencias auxiliares de las penales. (p. 1)

Dentro de este marco se concluye que las ciencias penales son el conjunto de
conocimientos referentes a los delitos, las penas o sanciones, el criminal, la victima,
los medios de defensa, entre otros relacionados a la criminalidad. Es asi como

encontramos ciencias propiamente penales y auxiliares como las siguientes:

1.8.3. Politica Criminal

Partiendo de la definicion de Lazerges (autor citado por Ipifia 1991):

“la Politica Criminal es una reflexion epistemoldgica acerca del fendmeno
criminal y de los medios empleados para luchar contra los comportamientos
desviados o delictivos; la Politica Criminal es, igualmente, una estrategia
juridica y social basada en las elecciones ideoldgicas, para responder con
pragmatismo a los problemas planteados por la prevencion y la represion del

fenémeno criminal, entendido en toda su extension” (p. 15)

Se entiende entonces como politica criminal a la Politica del Estado en fundamento a
su accionar frente a los problemas de delincuenciay la constante lucha contra el crimen
mediante sus legislaciones y las medidas coercitivas que han desarrollado a fin de

alcanzar los ideales de justicia y eficacia en cuanto concierne al orden social y su
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reaccion frente a la alteracion del mismo cuando se pone en peligro los derechos de
los individuos, limitando también el poder del Estado frente a sus mecanismos de
castigo razén por la cual se pone en consideracion el tratamiento que reciben los

delincuentes.

Por su parte De la Cruz Ochoa (2002) plantea que:

“la politica criminal es parte de la politica general social, que hay que integrarla
con ésta y enlazarla con los grandes objetivos de la democracia, igualdad,
seguridad y solidaridad, asi como en ella debe incluirse todo lo que pueda
prevenir la criminalidad en su sentido mas amplio, asi como también lo que
concierne a la actividad legislativa, administrativa y judicial vinculada al tema

penal” (p. 7)

A este respecto resulta importante considerar que la politica criminal se enmarca y
desarrolla dentro de la realidad social de los Estados sus aspectos econdémicos y
politicos que reflejan el rol que el Derecho debe cumplir mediante las leyes impuestas
y adaptadas al contexto para que asi estas seas eficaces y cumplan su objetivo, la
intervencion de estos factores se efecttian de tal modo que si no se puede terminar con
los delitos y la criminalidad se pretende controlarlos en busqueda del bienestar y la

seguridad social.

1.8.4. Derecho Penal
Frente a la violencia, el abuso del poder, los crimenes y el delito el Derecho Penal
surge como un medio de control para prevenir, sancionar y solucionar los problemas

sociales en cuanto concierne a la infraccion frente a un bien juridico protegido por el
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Estado, resulta ser la representacion de la lucha contra las conductas consideradas

socialmente dafosas y peligrosas.

Sierra & Salvador (2005) manifiestan que:

Tradicionalmente con la expresion Derecho Penal se designan dos entidades
diferentes: en primer lugar, el conjunto de leyes penales: es decir, las normas
que sancionan la lesion denominada delito de ciertos bienes juridicos y que
acarrean como consecuencia la coercion juridica Ilamada pena a través de la
cual el Estado pretende impedir nuevas lesiones. En segundo lugar, el discurso
interpretativo de dichas leyes que realizan los juristas, que pretende dar

racionalidad a la aplicacion de esas normas. (p. 20).

Es entonces el Derecho Penal el que tipifica y determina los delitos al igual que las
sanciones correspondientes a los mismos, en este contexto refiere a la legalidad
entendiendo que si una determinada conducta no esté tipificada como delito no infiere
en el ambito penal. Mufioz & Garcia (2015) afirman que “diferencia al Derecho Penal
de otras instituciones de control social la formalizacion del control, liberandolo dentro
de lo posible, de la espontaneidad, de la sorpresa, del conyunturalismo y de la
subjetividad propios de otros sistemas de control” (p. 32), es decir el Derecho Penal se
configura de tal manera que se convierta en un instrumento de defensa de los Derechos
controlando y limitando el actuar tanto de los individuos que cometen un delito como

el de quienes lo juzgan cuando las barreras de proteccion han fracasado.

Siguiendo a Ebert (2005) el Derecho Penal mediante sus normas tiene diversas
funciones frente al ilicito puesto que sirven para determinar en qué medida la conducta
y el comportamiento del individuo acarrea consecuencias que contradicen el orden

social, de la misma manera tienen la funcion de inducir a la persona a comportarse
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correctamente dentro de la sociedad, sin alterar ni poner en peligro la misma, por
consiguiente sirven para la conservacion de los bienes juridicos, por lo que se convierte

en un Derecho de proteccion.

1.8.4.1. Bien Juridico:

Se torna necesario aclarar que el bien juridico es entendido como el objeto de
proteccion del Derecho Penal, es decir el derecho protegido. Desde la perspectiva de
Fernandez (2004) “éste tiene un contenido valorativo o axioldgico, en tanto subsumen
bajo la proteccion penal aquellas relaciones valiosas para el individuo y para la
sociedad” (p. 140), es decir, se convierten en los criterios fundamentales y en los que
se sustentan la sociedad y las legislaciones para sancionar las acciones, los derechos
traducidos en bienes juridicos se fundamentan en la dignidad humana, entorno Mufioz
& Garcia (2015) afirman que “son aquellos presupuestos que la persona necesita para

su autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social. (p. 63).

Por su parte La Corte Suprema de Justicia de Colombia plantea que:

El bien juridico se erige como fundamento y como limite del derecho punitivo
del Estado, lo primero, por cuanto se dirige a proteger los derechos individuales
y colectivos requeridos para una convivencia pacifica, préspera y participativa
en procura de que sus miembros obtengan el cabal desarrollo de los derechos
y libertades reconocidos por la Carta, es decir, que los bienes juridicos deben
ser instituidos y ponderados desde un contexto politico social; y como limite,
en cuanto restringe al legislador a seleccionar solo los comportamientos que
verdaderamente ostenten la potencialidad de dafiar o poner en riesgo los bienes

juridicos protegidos por la norma y al juez, en cada caso, a verificar si la
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conducta efectivamente lesiond o colocé en riesgo el mismo bien juridico (CSJ,

2006, Proceso nim. 19499, J. Socha).

Finalmente Jakobs (autor citado por Sierra & Salvador 2005) indica que “el bien no ah
de representarse como un objeto fisico, sino como norma, como expectativa
garantizada, porque asi se representa el derecho en cuanto estructura de la relacién

entre personas” (p. 24).

En virtud a los presupuestos anteriores cabe recalcar que el bien juridico es el derecho
valorado y reconocido en cuanto refiere a su proteccién y vinculacion con la persona
y su desarrollo como eje fundamental de la sociedad y la legislacion penal, limitando
el ejercicio legislativo al momento de tipificar conductas como delitos, puesto que no
pueden existir delitos que carezcan de un bien juridico protegido, se ejemplifican asi

el derecho a la vida, la libertad, la salud, el patrimonio, la educacion, etc.

1.8.5. Criminologia

La criminologia es entendida como la ciencia del ser, para tal efecto previene y reprime

de manera eficaz los delitos en la sociedad mediante su objeto de estudio y regulacion.

Hikal (2009) la define como “una ciencia empirica e interdisciplinaria que se ocupa
del crimen, del delincuente, de la victima y del control social del comportamiento
desviado”(p.1). Es decir, estudia y analiza los motivos del delito como fendmeno

individual y social.

De tal manera el Derecho Penal y la criminologia estudian al delito como tal, sin
embargo, el derecho penal lo hace desde una perspectiva normativa mientras que la

criminologia hace un enfoque especial en la conducta delictiva y antisocial de quien
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ha infringido en un delito, tomando en cuenta para el alcance de su estudio aspectos

psicoldgicos, sociales e incluso biolégicos.

1.8.6. Criminalistica

La criminalistica como ciencia penal se fundamenta en los hechos y mas no en meras
suposiciones, lo que permite alcanzar niveles mas altos de justicia pues el estudio y la
investigacion del crimen se basan en lo evidente y palpable; al respecto Aguilar (autor
citado por Caza, 2012) plantea que la criminalistica “analiza indicios y evidencias,
es decir, todos los objetos relacionados con la escena del crimen con el fin de

identificar quién es la victima y el victimario” (p. 8)

A diferencia de la criminologia que estudia el delito en si y el porqué, la criminalistica
concentra su estudio en el crimen y su entorno para identificar al supuesto culpable,
generando asi en la investigacion de un delito la verdad real evitando la impunidad o
falsas imputaciones; es decir pretende descubrir cémo se cometi6 un delito para lo cual
necesita evidencia fisica, reconstruccion de los hechos, escenario, posibles culpables,

pruebas, entre otros recursos que permiten el éxito de la investigacion y el proceso.

1.8.7. Derecho penitenciario

Enfoca su estudio en las legislaciones penales que mediante sus normas regula la
ejecucion de las sanciones que conllevan a la privacion de libertad de una persona con
la busqueda de la rehabilitacion social en las prisiones, el mismo entra en vigor
posterior a la actuacion del derecho penal en razon de que necesita de la existencia de

una sentencia condenatoria y la ejecucion de la pena impuesta. Bustamante (2008) lo
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define como “el conjunto de normas juridicas que sirven para la ejecucion de las
sanciones de acuerdo con los fines juridico y sociales que impone el estado al realizar

su funcién punitiva”. (p. 16)

El Derecho penitenciario se desarrolla conjuntamente con la ciencia penitenciaria que
siguiendo a Garrido (1983) es parte de la penologia en cuanto estudia la organizacién
y aplicacion de las penas privativas de libertad para poder reintegrar a los condenados,
sin dejar de lado el estudio de las penas restrictivas de derechos, las pecuniarias,
medidas sustitutivas entre las demas sanciones gque establecen los codigos penales;
para el efecto investiga la condicién de la persona condenada conjuntamente con su

situacion juridica.

1.8.8. El ius puniendi

Historicamente le ha sido atribuible al Estado el poder para establecer y ejercer el
castigo frente al resultado dafioso de una infraccién penal constituida en delito.
Siguiendo a Engels (1979) este poder surge desde la misma época primitiva de la
sociedad en donde quien por su fuerza fisica, habilidad, destreza, inteligencia, etc. se
impuso al resto dictando leyes basadas en la costumbre o la divinidad, asi mismo la
figura de los patriarcas, los reyes, personas 0 grupos que se convirtieron en lideres
sociales otorgando mediante su control y vigilancia el orden social, es asi como con el
transcurrir del tiempo y la evolucion historica del Derecho nace el Estado como tal,
siendo este un poder originario que se convierte en la forma de organizacion de una

sociedad para imponer leyes. Por consiguiente, tal como Pacheco (2015) establece:

Todos los ciudadanos renunciamos a una parte de nuestros derechos en

beneficio del Estado para que éste se constituya en el Unico ente con la
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capacidad de desplegar todas las acciones traducidas en la restriccion limitada
de derechos a fin de que se definan un conjunto de conductas que la sociedad
acepta como dafiosas a los bienes juridicos que atentan contra la vida de

armonia y paz social. (p.99)

En este contexto Kai (2010) manifiesta que el ius puniendi:

Es la potestad de castigar y forma parte del poder del Estado, ya que éste tiene
la mision fundamental de crear e implementar un orden juridico destinado a
facilitar la coexistencia pacifica de las personas, y el Derecho Penal es una

parte de dicho orden juridico. (p. 188)

Se convierte entonces en el derecho que tiene el Estado para imponer penas a quienes
han incurrido en conductas previstas como delitos. Fontan (1998) asi mismo expresa
que “el Estado como sujeto de la potestad penal, estd facultado para imponer la pena
que restablece el orden juridico; al que corresponde el llamado Derecho Penal
Subjetivo fundado en la necesidad de la sociedad misma de reprimir aquellos actos
que se dirigen” (p. 185). Se plantea que es Derecho subjetivo en razon de que el ius
puniendi faculta Unicamente al Estado para determinar los delitos y las sanciones
aplicables mediante los organismos competentes que la ley determina a diferencia del
Derecho Objetivo que se sustenta en el conjunto de normas ya tipificadas y descritas.
En consecuencia el Estado no puede ejercer este poder de manera arbitraria pues se

encuentra limitado por el Derecho Objetivo.

Bajo estas condiciones siguiendo a Mufioz & Garcia (2015) surgen limitaciones frente
al ius puniendi por la excesiva intromision del poder punitivo del Estado en el ambito
de los derechos individuales mas sagrados, limites basados en la dignidad humana y

en la justicia misma, razén por la cual primordialmente este poder debe estar regido y



31

limitado por el principio de minima intervencion penal o ultima ratio. No se cuestiona
asi la existencia del poder punitivo del Estado ni su utilidad, por el contrario se

cuestiona la intensidad con el que éste se aplica.

1.8.8.1. Principio de minima intervencion y limites al poder punitivo del Estado
El Derecho Penal Moderno deja en evidencia que existen mecanismos y sanciones
alternativas y menos traumaticas que pueden proveer proteccion y justicia de manera
eficaz puesto que las penas conjuntamente con las consecuencias de un delito no son
ya los Unicos medios para la proteccién de los intereses sociales o el bien juridico, es
decir la intervencidn penal debe reservarse para los supuestos mas graves.
Mir Puig (2002) en referencia a este principio realiza un andlisis de los limites del
derecho subjetivo del Estado para imponer penas en el que manifiesta que en cuanto a
la naturaleza subsidiaria “el Derecho penal tiene que ser de ultima ratio en el conjunto
del orden juridico” mientras que en el caracter fragmentario del Derecho Penal el
mismo “no sanciona todas las conductas lesivas de bienes juridicos, sino solo las
modalidades de ataque mas peligrosas para ellos”. (p. 108-148). Es decir el Derecho
Penal debe ser el ultimo recurso para sancionar cuando los demas mecanismos del
Estado no han funcionado, cuando sea estrictamente necesario procurando siempre
evitar recurrir al poder Punitivo.
En este contexto Méarquez & Pacheco (2015) afirman que el Derecho Penal debe
legitimarse como minimo actuando solo cuando:

a) Se determine los bienes juridicos que son fundamentales para la convivencia

de los seres humanos y que requieran de proteccion penal (funcidn
fragmentaria);

b) Se describan las conductas que puedan afectar los bienes juridicos;
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c) Las penas formalizadas y proporcionadas que se fijen para castigar las
conductas que se exteriorizan en contra de bienes juridicos;
d) Debe existir un proceso penal que cumpla con las garantias procesales para
reaccionar la existencia del delito para imponer la pena prevista;
e) Que exista la necesidad de que actué el derecho penal ante el fracaso de las
otras ramas del derecho (funcion subsidiaria). (p. 122)
Asi mismo el Codigo Organico Integral Penal (2014) tipifica que “La intervencion
penal esta legitimada siempre y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion
de las personas. Constituye el ultimo recurso, cuando no son suficientes los
mecanismos extrapenales”. (Art.3).
Sin duda en la préactica el principio de minima intervencién obliga al Estado a ser
garantista de los derechos fundamentales dejando de considerar al delincuente como
un objeto de persecucién del Derecho Penal, limitando la violencia utilizada por este
sistema, pues se pretende la prevencién y la proteccion de los derechos tanto de la
victima como del victimario buscando siempre la alternativa menos dafiina para la
persona y de ser el caso sancionar con mayor severidad siempre y cuando las penas
impuestas sean proporcionales al delito cometido y al dafio causado evitando generar
uno mas grave. Cabria preguntarse y analizar siempre que tan necesario es en verdad
recurrir al Derecho Penal, pues éste no se puede convertir en una amenaza social sino
en una parte de los mecanismos de control que tiene el Estado con la sociedad,
procurando prevenir para evitar la practica punitiva, porque si bien es cierto es la
norma penal la encargada de los delitos en contra del bien juridico, sin embargo las
demas ramas del Derecho también cumplen una funcion primordial en evitar el
desorden social y tienen alternativas para manejar dichas situaciones dejando al

Derecho Penal como la ultima puerta de acceso.
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1.8.9. Interpretacion de la ley penal

Jiménez de Azua (1950) plantea que la interpretacion es “el acto por el cual el juez
aplica una norma a un caso particular. Sin este acto, la ley, aislada en su abstraccion y

generalidad, seria letra muerta, un ser inexistente” (pg. 167)

Por lo tanto la ley es susceptible de valoracion para que el juez previamente a su

aplicacion deba entender su verdadero sentido y voluntad para su aplicacion.

Siguiendo al Dr. Alfredo Pérez citado por Echeverria en el proceso interpretativo el
juez tiene que esclarecer el hecho para aclarar su verdadero aspecto para poder resolver
un determinado caso porque “Interpretar la ley es buscar la norma concretamente
aplicada a un caso determinado y que lo resuelve” (pg. 92). Una vez adoptadas las
normas es necesario un estudio analitico para determinar su alcance, su sentido y sus

limites dentro del caso en concreto.

Mediante la interpretacion de la ley penal se origina el conocimiento de la conducta,
asi el juzgador podrd dictar sentencia; sin embargo en el Derecho Penal la
interpretacion esta limitada pero surge en el conocimiento del delito y el andlisis de la
conducta pues como Sacoto de Merlyn sefiala “los jueces y tribunales al desentrafiar
la voluntad de la ley, no deben olvidar los limites que le impone el principio de
legalidad que establece una serie de exigencias al Juez en la aplicacién de la misma”

(p. 129)
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En consecuencia en materia penal la interpretacion no debe ser extensiva, es decir las
leyes penales se deberan interpretar de manera limitada a no empeorar la situacion del
reo. Se evidencia asi la necesidad de aclarar que esta limitacion llega a prohibir la

analogia que en este caso llega a ser creadora de delitos y sanciones.
Como la misma CRE (2008) establece:

En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, ain
cuando su promulgacién sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a

la persona infractora. (Art. 76 numeral 5)

De igual manera el COIP tipifica la prohibicion de empeorar la situacion del procesado
expresando que “al resolver la impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la
situacion de la persona procesada cuando ésta es la Ginica recurrente” (Art. 5 numera

7)

Lo que significa que este principio se debe respetar de la misma manera que se
respetara el de induvio pro reo que como es de conocimiento se refiere que en caso de
duda acerca del sentido de una norma, la misma se interpretara en la forma mas

favorable al acusado.

1.8.10. Competencia de los jueces de garantias penitenciarias

El juzgador encargado de la administracion de justicia es garante de los derechos
humanos, fundamentales y constitucionales; su actuar se encuentra inmerso en la

interpretacion y aplicacion de pautas y criterios legales, pues bajo su potestad esta la



35

proteccidn y garantias de los derechos y la dignidad humana tanto para la victima como

para el victimario en el ambito penal.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador C.R.E (2008) se sefiala que “. Las
juezas y jueces de garantias penitenciarias aseguraran los derechos de las personas
internas en el cumplimiento de la pena y decidiran sobre sus modificaciones™ (Art.

203, numeral tercero)

El juez no posee superior alguno que la ley que bajo su criterio falla en un sentido u
otro; si su poder es aplicado de manera incorrecta puede llegar a transformar lo justo

en injusto.

1.8.11. Humanizacion de la ley penal

Identifica un cambio primordial en la conceptualizacion de delito al igual que en la
consideracién de la pena cambiando la nocién de los mecanismos procesales, la
humanizacion penal se encuentra estrictamente ligada y configurada sobre el respeto
a la dignidad del ser humano en razon de que en el proceso evolutivo de la sociedad
predomind durante afios la venganza divina, privada, publica y religiosa en el derecho
penal extralimitando el poder de los llamados juzgadores, con penas y castigos que
iban contra la dignidad humana, sin valorar la vida misma de quien ha incurrido en

una infraccion; un claro ejemplo de ello es la “Ley del Talion”.

Como plantea Gonzales en el Antiguo Régimen las penas eran dolorosas, corporales,
atroces y publicas fundamentadas en la venganza y entre las mas comunes se
encontraban: el destierro, el latigo, la infamia, mutilaciones e incluso la pena de muerte

qgue adoptada distintas modalidades como la horca, decapitacion, hoguera y
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descuartizamiento. Sin embargo, en la actualidad la carcel es la pena por excelencia

de los sistemas penales.

Sin embargo la humanizacion misma de la ley penal alcanzada en la ultima déecada se
manifiesta en el respeto a la persona procesada procurando sentencias justas y la
rehabilitacion social fundamentandose en el principio de minima intervencion penal

y en la “altima ratio legis”.

Siguiendo a Cuesta Arzmendi (2009) existen tres aspectos principales en los que se

manifiesta el contenido especifico del principio de humanidad en Derecho penal:

1. La prohibicién de tortura y de toda pena y trato inhumano o degradante, con
sus importantes reflejos en la parte especial del Derecho penal y en las
consecuencias juridicas del delito.

2. Laorientacién resocializadora de la pena, en particular, si privativa de libertad.

3. Laatencion a las victimas de toda infraccion penal.

1.8.12. Vision Penal del Estado Ecuatoriano

El Estado Ecuatoriano eminentemente es un Estado constitucional y garantista de
Derechos, el Derecho penal se desprende bajo esta concepcion rigiéndose a los
principios y derechos constitucionales en su marco normativo-juridico; no obstante
como Ferrajoli (1989) afirma “una Constitucion puede ser avanzadisima por los
principios y los derechos que sanciona y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de
papel si carece de técnicas coercitivas - es decir, de garantias- que permitan el control

y la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo” (p. 852); lo que el derecho penal
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pretende regular por medio de una visién finalista que siguiendo a Welzel (1931)
estudia no solo la accién del individuo sino la finalidad del delito, que si bien es cierto
parte de una causa pero se proyecta a un fin determinado que debe ser analizado desde
la misma culpabilidad del individuo, es decir responde a un estudio técnico-juridico

acerca de la finalidad de la persona para cometer determinado delito.

En esto contexto se entiende que si no existe finalidad dolosa, no se podria hablar de
un delito como tal, puesto que resulta il6gico pensar que exista accion humana que no

esté orientada a cumplir un fin determinado.

El sistema de justicia Ecuatoriano se construye en pro y en base a los derechos
fundamentales de la persona en blsqueda y proteccién de la dignidad humana por lo
que el garantismo en materia penal es la consecuencia de la minima intervencién penal
ultima ratio pretendiendo limitar al poder punitivo del Estado, al recurrir al sistema
penal en el ultimo de los casos, por lo que ya dentro del proceso el derecho penal
pretende averiguar la verdad fatica que parte de una acusacion a una persona, €s asi
como va de la mano con la vision finalista, estudiando las acciones como camino al

fin del delito.

1.8.13. Infracciéon Penal

Para aportar un estandar de definicién de delito en la dogmatica se lo categoriza en la

tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la tipicidad.

Al respecto el Codigo Organico Integral Penal define a la infraccion penal como “la
conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista” (Art. 18).
En efecto y en base a lo expuesto por el COIP la tipicidad es entendida como la

descripcion de las conductas penalmente relevantes, las mismas que son “acciones u
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omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y
demostrables” (Art. 22), por su parte la culpabilidad demuestra la responsabilidad
penal si es que la persona es imputable y actda con conocimiento de la antijuricidad
de su conducta y finalmente la antijuricidad que como el Art. 26 el COIP plantea “para
que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera amenazar o lesionar, sin

justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo”.

Dentro de ese marco es importante mencionar que la infraccion penal se clasifica en
delitos y contravenciones que como el COIP define “delito es la infraccién penal
sancionada con pena privativa de libertad mayor a treinta dias y contravencion es la
infraccién penal sancionada con pena no privativa de libertad o privativa de libertad
de hasta treinta dias” (Art. 19). En lo que concierne a la investigacion el enfoque gira
en torno al delito, en razén de que es a este a donde se aplica la sancion con pena
privativa de libertad e inferiran las circunstancias modificatorias de la pena en el caso

de existir.

1.8.14. El Delito

1.8.14.1. Conceptualizacion
El delito es un comportamiento punible que presupone el dafio al bien juridico que es
el derecho protegido. Como Meini (2014) establece ““es un comportamiento merecedor

de pena que se imputa a quien se le exige evitarlo” (p.49)

Machicado (2010) conceptualiza al delito en una concepcién formal o nominal y en
una substancial o material: la primera desde un punto de vista juridico y filoséfico
establece que “es una conducta humana que se opone a lo que la ley manda o prohibe

bajo la amenaza de una pena. Es la ley la que establece que hechos son delitos...
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designa y fija caracteres delictuales a un hecho y si en algin momento esta ley es
abrogada el delito desaparece”. (p. 3), y la segunda desde el aspecto socioldgico y
dogmatico estable “los elementos del delito como presupuestos para que un acto
voluntario humano sea considerado como delito, asi para estas concepciones el delito
es un acto humano tipicamente antijuridico culpable y sancionada con una pena de

caracter criminal”. (p.3)

Supone entonces una alteracién del orden haciendo referencia a la infraccién que se
encuentra establecida por las legislaciones penales, pues para que un delito exista debe

existir el tipo penal; asi se podra determinar si la persona ha incurrido en el mismo.

En el Codigo Organico Integral Penal (2010) el delito esta entendido como* la
conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en el
Cdbdigo”. (Art. 19) para lo que la conducta deberé ser lesiva, descriptible y demostrable

para ser considerada penalmente relevante.

En este contexto el asignar una pena por un delito merece un juicio de valor que recae
sobre el comportamiento, el mismo que debera determinar si la pena es la mejor
solucion. Por lo que el Derecho Penal debe enfocarse en la prevencion de los delitos
mediante mecanismos que garanticen la misma antes que en su sancién, puesto que
ésto evitaria las lesiones al bien juridico para reducir y controlar la criminalidad para

el desarrollo del sistema social.

1.8.14.2. Teoria del delito
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La teoria del delito pretende desarrollar las condiciones, requisitos y formas que hacen
posible la imputacion de una persona bajo consideraciones humanisticas y no

meramente funcionales y autoritarias.

Mufioz & Garcia (2002) evidenciaron que “La teoria del delito es un sistema de
hipdtesis que exponen, a partir de una determinada tendencia dogmatica, cuales son
los elementos que hacen posible o no la aplicacion de una consecuencia juridico penal
a una accion humana” (p. 203), en tal sentido a partir de la accion se formulan los
elementos y caracteristicas comunes al delito. Indico asi mismo Zaffaroni (1991) que:
“la teoria del delito atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente practico,
consistente en la facilitacion de la averiguacion de la presencia o ausencia del delito

en cada caso concreto” (p. 333).

A este respecto la teoria del delito no se limita a estudiar el delito como tal sino también
el comportamiento humano que acarre6 como resultado la concurrencia en un acto
delictivo, asi mismo estudia los resultados que se desprenden del delito con sus

consecuencias penales.

Siguiendo a Pefila & Almanza (2010) el estudio de la teoria del delito recurre a la
dogmatica que en Derecho Penal la ley es el dogma, su Unica fuente obligatoria. En tal
sentido Zaffaroni (autor citado en Pefia & Almanza, 2010) sefiala las siguientes

caracteristicas propias de la teoria del delito:

e Es un sistema porque representa un conjunto ordenado de conocimientos.
e Son hipotesis, pues son enunciados que pueden probarse, atestiguarse o

confirmarse solo indirectamente, a través de sus consecuencias.
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e Posee tendencia dogmatica al ser parte de una ciencia social. No existe
unidad respecto de la postura con que debe abordarse el fenémeno del
delito, por lo que existe mas de un sistema que trata de explicarlo.

e Consecuencia juridica penal: el objeto de estudio de la teoria del delito es
todo aquello que da lugar a la aplicacion de una pena o medida de

seguridad. (p. 19 — 20)

En sintesis, para la aplicacion de una pena se deberd mediante la teoria del delito
analizar y estudiar el hecho punible, la persona implicada y las circunstancias que
acompafan al delito, puesto que es importante conocer de donde surge y porque la
manifestacion de una conducta penalmente inaceptable, asi se estudia el hecho
delictivo en su conjunto facilitando asi la tarea de los tribunales de garantias penales
al momento de comprender la configuracion de la ilicitud de una accion. Presupone
entonces el comprobar mediante la accién u omision la concurrencia de los
presupuestos como la culpabilidad, la antijuridica, la tipicidad, entre otros para poder
determinar la punibilidad de una persona y el inicio del proceso penal al igual que la

sancion correspondiente de ser el caso.

1.8.14.3 Elementos del delito:

1.8.14.3.1. Tipicidad:

Partiendo de la definicion de Mufioz & Garcia (2015) que indica que “la tipicidad es
la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la

ley penal” (p. 265). EI Codigo Organico Integral Penal del Ecuador (2014) plantea que
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“los tipos penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes”

(Art. 25).

Atendiendo a estas consideraciones para que una accién pueda ser considerada como
delito debera estar descrita por la legislacion penal, lo que corresponde a la legalidad.
No obstante resulta importante mencionar que la tipicidad refiere al tipo que en este

caso seria el delito que de acuerdo a Mufioz y Garcia (2015) tiene una triple funcion:

a) Una funcion seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente
relevantes.

b) Una funcién de garantia, en la medida en que solo los comportamientos
subsumibles en él pueden ser sancionados penalmente.

c) Una funcién motivadora general, ya que, con la descripcion de los
comportamientos en el tipo penal, el legislador indica a los ciudadanos que
comportamientos estan prohibidos y espera que, con la conminacion penal
contenida en los tipos, los ciudadanos se abstengan de realizar la conducta

prohibida. (p.266)

Por lo tanto se puede concluir que cuando se evidencia que una determinada conducta
pone en peligro y dafia un bien juridico tutelado por el Estado, éste la establece como
delito, describiendo cuando seria considerado como tal y las consecuencias que su
cometimiento acarrearian por ejemplo el delito de asesinato, robo, estafa, homicidio,
etc. precautelando asi el bienestar y el orden social. Para determinar si una conducta
es tipica lo importante no es analizar si causa 0o no causa el resultado tipico, lo
importante es valorar si la conducta corresponde con lo que el tipo penal pretendia

evitar.
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Consecuentemente se convierte en el indicio de la antijuricidad aclarando que el hecho
de que una conducta sea tipificada como delito no necesariamente es antijuridica si se

logra justificar la misma.

1.8.14.3.2. Antijuricidad:

Presupone la calificacion de una accién que resulta ser contraria a la norma penal, es
decir para determinar la responsabilidad penal de una persona el resultado de su accion

debera ser ilicito.

En lo que refiere Mufioz & Garcia (2015) afirman que la antijuricidad es:

La constatacién de que el hecho producido es contrario a Derecho, injusto o
ilicito... el juicio de antijuricidad descansa siempre en la lesion o puesta en
peligro de un bien juridico (desvalor de resultado) producida por una accion

también desvalorada (desvalor de la accion). (p. 322-323)

Segtn el Art. 29 del Coédigo Organico Integral Penal (2014) “para que la conducta
penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un
bien juridico protegido”. En otras palabras la antijuricidad compone la parte valorativa
del delito puesto que la conducta debe ser susceptible de descripcion, lesiva en el
sentido de que causo dafio o es capaz de causarlo sin justificacion alguna y demostrable

porque el dafio debera materializarse.

Por su parte, Zaffaroni (2005) sostiene que “antijuricidad es el juicio negativo de valor
que recae sobre una conducta, en tanto que injusto es la conducta humana desvalorada”

(p. 561). En consecuencia, para determinar la contrariedad de la accion con el derecho,
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se debe comprobar la lesion y el dafio causado al bien juridico mediante la antijuricidad
de la conducta siempre y cuando no tenga una causa de justificacion ya que la misma
puede justificarse por el estado de necesidad o la legitima defensa eliminando la
existencia de la infraccion penal, en este sentido de acuerdo al COIP, el estado de
necesidad aparece cuando al proteger un derecho propio o ajeno se cause dafio a una
persona, siempre y cuando este derecho este en real y actual peligro y el resultado por
tratar de protegerlo no sea mayor al dafio que se trato de evitar, asi mismo no debera
haber existido otro medio menos perjudicable para proteger el derecho. Mientras que,
la legitima defensa se da cuando la persona actta en defensa de cualquier derecho ya
sea propio o ajeno siempre y cuando la agresion sea actual e ilegitima y la defensa sea
realmente necesaria tomando en cuenta la falta de provocacion suficiente por quien

actla en defensa del derecho.

1.8.14.3.3. Dolo:

El dolo es el conocimiento real y la voluntad de llevar a cabo un acto contrario a la
ley, es decir incurriria en los elementos objetivos del delito exteriorizando al mismo
por lo tanto quien acttia con dolo lo hace con conciencia de querer; en cuanto el COIP
plantea que “actia con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio” (Art. 26),
se desglosa de aqui el denominado delito preterintencional que cabe recalcar como el
mismo articulado del cuerpo legal plantea corresponde a quien “realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado méas grave que aquel que quiso causar, y

serd sancionado con dos tercios de la pena”.

Siguiendo a Sierra & Salvador (2005) el dolo se puede clasificar en dolo intencional,

dolo directo y dolo eventual. En cuanto al dolo intencional que es considerado de
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primer grado el autor busca la materializacion del delito, es decir realizar e incurrir en
el mismo tiene la finalidad de lesionar el bien juridico protegido, mientras que el dolo
directo responde a las consecuencias necesarias pasando a ser el conocimiento seguro
del resultado para lo que dirige la realizacion del hecho con lo que exactamente le
permitiria la produccion del resultado, por ultimo el dolo eventual presupone la
posicién del autor frente al cometimiento del delito, es decir puede elegir entre que el

resultado se produzca 0 no y aun asi actua.

Se crea un riesgo juridicamente desaprobado, cuando el sujeto realiza una conducta
con la capacidad y el conocimiento como antecedente a la materializacion del delito.
Se traduce entonces el dolo al conocimiento y la voluntad de que lo que se realiza méas

alla del dafio que causare esta prohibido.

1.8.14.3.4.1. El error de tipo:

Siguiendo a Mufioz & Garcia (2015) el autor debe conocer los elementos objetivos
integrantes del tipo del injusto “cualquier desconocimiento o error sobre la existencia
de alguno de estos elementos repercute en la tipicidad porque excluye el dolo” (p.291).
Si el autor recae sobre este error no le serd imputable el dolo dentro de los elementos
del delito, puesto que existe un desconocimiento de alguno de los elementos objetivos
del delito por lo que ya no actia completamente con conocimiento y voluntad hacia la

materializacion de su accidn, asi la accidn se convierte en atipica.

Como complemento Landaverde (2015) plantea que:

El error es la ignorancia o falsa apreciacion de una situacion, por lo que el
error de tipo consistiria en la accion ejecutada desconociendo circunstancias o

elementos basicos del tipo o figura delictiva. En otras palabras, el sujeto no
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sabe que realiza la accion abarcada por el tipo, total o parcialmente, aunque sea
en uno de los elementos objetivos del tipo, sencillamente porque no era de su
conocimiento o su voluntad; es decir, sobre elementos cuyo conocimiento es

indispensable para elaborar el plan (finalidad tipica). (p. 4)

Por lo tanto el error de tipo constituye una forma de ignorancia de las consecuencias
de los actos, existe ausencia del conocimiento real de las cosas, es decir, no alcanza un
nivel valorativo. Ahora bien, segin Marquez & Pacheco (2015) “si este error se
presenta en una de las circunstancias agravantes, esto hace que la imputacion se dé el
tipo basico” (p. 68), es decir en el minimo de la pena prevista, lo que lo convertiria en
un tipo de atenuante, que en la practica por no estar estipulado de manera escrita en la
legislacion penal y mucho menos en el articulado correspondiente a las circunstancias
atenuantes como modificatorias de la pena no guarda valor alguno y se excluye de la

valoracion para imputar un tiempo de condena.

1.8.14.3.4.2. El error de prohibicion:

En palabras de Zaffaroni (2002) “es el que versa exclusivamente sobre la compresion
del caracter y entidad de injusto del acto” (p. 733), es decir, no existe comprension de
la antijuricidad de su conducta, la persona no conoce que cierto acto esta prohibido por
la ley por lo que se torna importante el analisis de la culpabilidad del sujeto con

respecto al cometimiento del hecho.

Si bien es cierto ante el postulado de que el desconocimiento de la ley no exime de
culpa y no es excusa para persona alguna, el error de prohibicién no seria justificable,
sin embargo por medio de este no se pretende justificar el delito sino la culpabilidad

del actor.
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En este contexto Marquez & Pacheco (2015) afirman que la creencia equivocada del

actuar ilicito de la persona puede provenir de:

a) La ignorancia de que su comportamiento esta prohibido por el ordenamiento
juridico;

b) Del pensamiento de que le ampara una eximente por justificacion que
realmente no se da;

c) Porque dandose, le otorga una amplitud tal que supone haber obrado dentro de
los fueros de la norma permisiva; o,

d) Finalmente, porque imagina la concurrencia de circunstancias ajenas al hecho
que, si por el contrario, concurriesen, meritarian justificarlo, por lo tanto este
error se da cuando el autor desconoce la prohibicién o el mandato y por ende

la antijuricidad de su acto. (p. 79)

Cuando el sujeto no comprende la antijuricidad del hecho no posee culpabilidad, sin
embargo esta en la obligacion de informarse de lo permitido y lo prohibido por la ley,
por lo que a pesar de la existencia del error de prohibicidn no quedaria en la impunidad

el cometimiento de un delito.

1.8.14.3.5. Culpa:

El individuo no solamente tiene la obligacion de ocasionar dafios intencionales a las
demas personas sino que al mismo tiempo tiene la obligacidon de dispensar todo el
cuido y atencion posible para no ocasionar aquellos dafios de manera no intencional,
asi cuando se incumple este precepto y se da lugar a un resultado dafioso podra

deducirse una responsabilidad penal para quien actu6 a titulo de culpa.
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Es asi como el COIP tipifica que “actia con culpa la persona que infringe el deber
objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
dafioso” (Art. 27), en otras palabras es la omision de la conducta que podia evitar el
dafo porque posee la posibilidad de prever las consecuencias o el resultado, refiere a
lo mencionado Jiménez de Asua (1954) que afirma que “la culpa cobra sus bases de la
previsibilidad vinculada con un denominado vicio de la voluntad a partir de la cual se

ha omitido voluntariamente aquello que debia prever lo previsible” (p. 468)

Existen factores generadores de culpa como la imprudencia que consiste en la falta de
cautela, moderacion o discernimiento; es decir, se pudo evitar el resultado, la
negligencia implica una falta de actividad que produce dafio, es decir no emplea los
medios iddneos para evitar el resultado y la inobservancia de la ley que hace que las
personas aun conociendo la ley incurren en su violacion y mas atn cuando desconocen

de la ley teniendo la obligacién de hacerlo.

1.8.14.3.6. Accion u Omision

Laaccion se traduce a la conducta como un hecho voluntario, una exteriorizacion fisica
para un determinado objetivo y finalidad, por lo tanto sin la misma no habria delito.
Este actuar es perceptible y evidenciable, el sujeto activo pone en peligro o produce
un dafio en contra de un bien juridico protegido. Como Garcia (2011) plantea “por
mas ideas que una persona tenga de cometer una infraccion penal éstas no seran
punibles mientras no se concreten o se objetivicen en la realidad, a través de actos

externos y concretos” (p. 53)

En relacion con las implicaciones la accion posee un elemento objetivo que se desglosa

en el movimiento corporal y el resultado y un elemento subjetivo fundamentado en la
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finalidad que posee el autor al llevar a cabo sus acciones. De la misma manera a estos
elementos se le suman las fases de la accion dividas en interna y externa; en cuanto a
la fase interna se desarrolla en el pensamiento, en el proposito anticipado antes de
producir el hecho, es decir define su objetivo y su querer para lo que selecciona los
medios y recursos que necesitara para conseguirlo, desarrolla el como hacerlo
analizando lo que puede suceder. Mientras que en la fase externa procede a la
realizacion del acto, en conformidad a lo planeado inicia el proceso procurando

alcanzar la meta.

e Por su parte como Carrara (1889) Expone la omision es no hacer algo de
manera voluntaria, “es abstenerse de hacer un acto que estaba en la
obligacion de hacerlo y por cuyo hecho se produce un dafio o pone en
peligro un bien juridico que no se hubiera producido si el agente activo

actuaba”. (p. 67)

1.8.15. La Pena

La pena es la consecuencia del delito, Garcia (2011) afirma que para la aplicacion de
la pena debe estar presente “la pretension de mantener el mas ponderado equilibrio
entre, por un lado, los intereses sociales a cuya proteccion tiene que servir el derecho
penal y, por otro lado, las garantias del individuo frente a la pretension del poder

punitivo”. (p. 212)

Carmignani (1822) plantea que:

Por pena se entiende el mal que se impone al delincuente por causa de sus

delitos. La etimologia de esta voz, segun los que se complacen desmenuzar las
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palabras, se deriva de la palabra griega “poini” que significa el perjuicio que se
ocasiona a alguien por razon de las faltas cometidas por él. Entre los antiguos

romanos la pena se llamaba fraus. (p. 115)

Siguiendo a Zaffaroni (2000) la palabra pena proviene de la voz latina poena, de la
vOz griega pone, que significa venganza; se aproxima a dolor proveniente de pain en

inglés que tiene doble valor, de manera activa: castigar y de manera pasiva: sufrir.

En consecuencia la pena es considerada como un castigo, una privacion de libertad, de
un bien, una sancion, con un fin determinado de responsabilidad y rehabilitacion por

infringir una norma penal impuesta por el estado.

Como decia Platon “ninglin hombre inteligente castiga porque se ha cometido una
infraccién, sino para que no se vuelva a cometer; no se puede eliminar lo que ha

sucedido en el pasado; se evita lo que puede suceder en el futuro™.

El Codigo Organico Integral Penal COIP (2014) la define como “una restriccion a la
libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia juridica de sus acciones
u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por una sentencia

condenatoria ejecutoriada” (Art. 51)

1.8.15.1. Finalidad

Para Carrara (1889) la finalidad de la pena es el restablecimiento del orden en la
sociedad, no radica en hacer justicia y mucho menos en venganza, ni es para que el

delincuente purgue su delito y obtenga enmienda.

La pena no puede rebasar el limite de culpabilidad y por el contrario, por diversas

razones, casi siempre de politica criminal, puede ser inferior la sancién o inclusive
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excluirse no obstante se den condiciones de culpabilidad pero se carezca de fines

preventivos.

En el COIP (2014) se establece que:

Los fines de la pena son la prevencidn general para la comision de delitos y el
desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena
asi como la reparacion del derecho de la victima.
En ningln caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacion de las
personas como seres sociales. (Art. 52)
Confiere entonces de manera general que la finalidad de la pena es la funcién
preventiva y retributiva contemplada en la sancion impuesta por le cometimiento de
un delito, buscando también la rehabilitacion social del proceso al igual que la
respectiva sancion por el derecho vulnerado y la reparacion de la victima, con la

busqueda y el alcance de la justicia.

1.8.15.2. Valoracion
Kaufmann (1977) sefala que “la tarea fundamental del juez penal no se agota en la
subsuncion del hecho bajo una ley determinada, sino que requiere la cuantificacion y

materializacion del juicio de valor expresado en la ley” (p. 306)

En razon de que delito y pena son conceptos correspondientes a realidades
correlacionadas entre si y que son graduables, es decir susceptibles de valoracion o
medicion para determinar el tiempo de condena el juzgador tiene la tarea de utilizar
todo el marco normativo, principios y preceptos doctrinarios dentro de este proceso

para la determinacion de la pena; corresponde a la “cuantia de la pena”.
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1.8.15.3. Individualizacion
Se entiende a la individualizacion como la adaptacion de la pena a las caracteristicas

del delincuente es asi como Lopez (2014) sostiene que:

Consiste en imponer y aplicarla segun las caracteristicas y peculiaridades del
sujeto para que se ajuste al individuo y realmente sea eficaz. Se trata de adaptar
la pena, prevista en la norma, a un caso concreto e individualizado a fin de que

resulte realmente justa y efectiva. (p. 10)

Siguiendo a Cobo del Rosal & Vives (1999) a pesar de que la aplicacion juridicial del
derecho es individualizacion, el juez al aplicar la pena también tiene que tener en
cuenta una serie de circunstancias no explicitamente previstas en la ley, que afectan a

la mayor o menor gravedad del hecho, y que son susceptibles de generalizacion.

De acuerdo al COIP (2014) en la individualizacion de la pena:

La o el juzgador debe individualizar la pena para cada persona, incluso si son

varios responsables en una misma infraccion, observando lo siguiente:

1. Las circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes.

2. Las necesidades y condiciones especiales o particulares de la victima y la

gravedad de la lesién a sus derechos.

3. El grado de participacién y todas las circunstancias que limiten la

responsabilidad penal. (Art. 54)
Lo expuesto implica la adecuacion de la pena a la personalidad del delincuente a quien
se aplica, es asi como se puede evidenciar la necesidad de aplicar de manera adecuada
la sancién de acuerdo al actor y su personalidad, considerando las circunstancias que
sirven de fundamento para fijar la pena dentro del marco de la Legislacion Penal; de

tal manera los factores que se toman en cuenta en la fase de individualizacion de la
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pena son maltiples son asi pues: la conducta o precedente del delito, las circunstancias
alrededor bajo las que se cometieron el delito, tiempo, modo, lugar, etc. e incluso los
mismos antecedentes criminales que en la practica se ponen en consideracion ante el
juzgador buscando determinar e identificar la peligrosidad del delincuente, asi mismo

los factores econémicos, sociales, familiares, etc.

1.8.15.4. La Racionalidad
La racionalidad exige tomar en cuenta la calidad de las circunstancias presentadas, su
impacto y fuerza, el valor y la importancia mas su influencia en los hechos en

especifico.

Hernandez (2012) plantea que la racionalidad “aludiria a una garantia de prescripcion
de la arbitrariedad judicial, en el sentido de exigencia de un criterio, motivo o razon a
través del cual pueda explicarse y justificarse el ejercicio y resultado de la

compensacion”. (p.9)

En tal sentido, la racionalidad esta relacionada al entendimiento, es decir a la razon
que justifica la conducta; sin embargo, a pesar de que se habla de independencia y
autonomia del Derecho en cuanto a la moral y la ética, en la practica el Derecho se ve
inmerso en juicios de valores para justificar un determinado comportamiento como
razonable, apropiado o inapropiado de acuerdo a lo establecido por la ley y el criterio
mismo del Juez al momento de juzgar una conducta tipificada como delito, es decir un

acto reprochable por la sociedad.

1.8.16. La Compensacion Racional
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Bacigalupo (2009) “la compensacion racional de las agravantes y atenuantes debe
practicarse de acuerdo con alguna pauta, pues racional quiere decir con arreglo a

criterios conocidos y sustentables de alguna manera” (P. 937)

Debe considerarse de tal manera como un mecanismo de valoracion de la intensidad
de los efectos modificatorios tanto de las circunstancias atenuantes como de las
circunstancias agravantes; asi se podra identificar aquellas que integran o quedan

excluidas en el proceso y el hecho.

Por lo tanto siguiendo Hernandez (2012) si una circunstancia posee mayor incidencia
modificatoria de pena que otra, necesariamente tendra también mayor eficacia

anulatoria que esta otra al interior del ejercicio de compensacion.

Serrano (1995) sostiene que “la labor de compensacion implica una operacion de
anulacion de circunstancias, ésto es, de supresion o extincion de agravantes y

atenuantes, en la medida de que ambas importan efectos contrapuestos” (p. 10)

La légica de la compensacion presupone entonces que se valoraria la cantidad o
namero de circunstancias que se presenten, en consecuencia una atenuante y una
agravante se eliminarian reciprocamente, no quitando efectos modificativos
subsistente, en tal sentido siguiendo a Caballero la compensacién penal valora las

conductas como entidades separadas, pero reciprocamente influyentes.

1.8.17. Circunstancias Modificatorias

Las penas establecidas por la legislacion penal no determinan cantidades fijas en el

sentido de que estas pueden variar en su maximo o su minimo, en su ampliacion o
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reduccion de acuerdo a lo que se defina en la fase en individualizacion de la pena

correspondiente al delito siempre en fundamento a la proporcionalidad.

En este sentido segun Bustos & Hormazabal (1999) “las circunstancias del delito son
elementos accidentales nominados o innominados dentro de la estructura del delito,

que influyen en la determinacion de la pena” (p.396)
Cobo del Rosal & Vives (1999) sostiene que:

Las circunstancias modificatorias ofrecieron al juez la posibilidad de adaptar
el esquema abstracto del precepto al caso concreto y al delincuente en
particular. Se manifiesta asi una vez mas que la evolucion hacia lo subjetivo es

una caracteristica del progreso en el derecho penal. (p. 181)
Rodriguez (2012) afirma que:

Las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal son aquellos
hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura del tipo, a los cuales la ley
confiere la virtud de servir como instrumento de medicion de la intensidad que

ha de revestir la pena en cada caso concreto” (p. 116)

De acuerdo a las definiciones planteadas las circunstancias modificatorias son
consideradas como elementos accidentales y secundarios que presentadas modifican
el hecho punible, indiscutiblemente relacionadas con la pena y su graduacion, es decir
su valoraciéon. Es asi como Tamayo (2012) aduce que “son elementos adicionales al
delito pero relacionados con su esencia, en sentir del autor no hay circunstancia sin
algo que le es principal y referente, y eso, para el contexto que nos interesa son los

elementos constitutivos del delito” (p.33)
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1.8.18. Atenuantes y Agravantes

1.8.18.1. Evolucion Historica

A pesar de que no existe mayor documentacion acerca de la existencia de las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal Jiménez de Asua (1964) hace
un acercamiento a las mismas mediante el Codigo de Hammurabi, el mismo que dicese
distinguia: “los delitos voluntarios de los causados por negligencia y los hechos
debidos a caso fortuito. Reconoce la atenuante de arrebato y obcecacion, incluso en
caso de rifa” (pg. 275). De la misma manera Quisbert (2008) en las formas histéricas
de punicién refiriéndose a Babilonia afirma también que el arrebato y la obcecacién
eran considerados como atenuantes; los Collas y Quichuas admitian las atenuantes

como ser en el hurto famélico e ignorancia de la ley.

El Derecho Penal Romano evoluciona de formas religiosas en tres épocas: la primera
que divide los delitos en publicos y privados, la segunda que impone la pena capital y
la tercera que és en donde nace el delito extraordinario (una figura entre delito publico
y privado) aqui ya se conocen los elementos subjetivos del delito como el dolo, la
culpa, laimputabilidad, el delito impulsivo, las atenuantes y agravantes. Fue en la Edad
Media donde se vincula moralmente al sujeto con el hecho y se da importancia a las
circunstancias que influyen en esta relacion, tal es el caso de atenuantes como la

confesion del reo, arrepentimiento, la restitucion de lo robado, etc.

Garcia (2014) plantea que “la evolucidn de estas circunstancias se encontr6 ligada a la
idea garantista y la elaboracién de una teoria general del delito, deteniéndose con el

positivismo naturalista que las considera como indices de mayor o menor peligrosidad
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bajo una concepcion causalista”. (pg. 567). Bajo esta concepcion estas circunstancias
modificatorias de la conducta han sido de vital importancia puesto que pone en
evidencia la evolucion de la teoria del delito, se deja de considerar al delito por si solo

y se toma en cuenta la forma en la que el sujeto actua.

Siguiendo a Mufioz (2015) estas circunstancias determinarian la modulacion de la pena
ya establecida cuando se ha comprobado la existencia del delito, graduandola de tal
forma que exista proporcionalidad entre el hecho objeto de juzgamiento y la

consecuencia juridica.

Finalmente como Mejias plantea “la presencia de circunstancias en las legislaciones
penales se ha revelado como una exigencia derivada de los principios del derecho
penal moderno... queda vinculado inexorablemente al movimiento codificador” (pg.

1)

1.8.18.2. Conceptualizacion

Se consideran como circunstancias atenuantes aquellas que reducen la responsabilidad
criminal, sin embargo no la anulan totalmente. Mejias las define como “aquellas que
aminoran la responsabilidad penal del sujeto” (pg. 28), es decir se enfocan en
flexibilizar la pena correspondiente al procesado que ha incurrido en un ilicito. De
igual manera Garcia (2014) las denomina “eximentes incompletas, son causas que
atentian la pena por ser menor la culpabilidad, para que puedan apreciarse deben
concurrir los elementos esenciales de la eximente respectiva (pg. 573); mientras que
las agravantes muy por el contrario extienden la intensidad del juicio penal Mejias las
define como “aquellas que determinan un incremento en la medida de la sancion, dada

la peligrosidad, consecuencias u otros factores referidos por la ley” (pg. 28),
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convirtiéndose en aspectos negativos del delito que son reprochables y de mayor

consideraciéon para el juzgamiento dentro del proceso.

1.8.18.2. Mecanismos de aplicacion

Segun el Art. 44 del COIP del Ecuador (2014):

Para la imposicion de la pena se consideraran las atenuantes y las agravantes
previstas en este Cddigo. No constituyen circunstancias atenuantes ni

agravantes los elementos que integran la respectiva figura delictiva.

Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el
minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan

agravantes no constitutivas o modificatorias de la infraccion.

Si existe al menos una circunstancia agravante no constitutivas o
modificatorias de la infraccion, se impondra la pena maxima prevista en el tipo

penal, aumentada en un tercio.

Segun Garcia (2014) el presente mecanismo de aplicacién de atenuantes y agravantes

estaria violentando el principio de legalidad, en razén de que:

Se requiere de ley expresa, previa, general y prohibida de toda analogia... la
clase de pena y la cuantia deben estar expresas, y estas no podran ponerse a
consideracion del juez ni del legislador. La imposicion de una pena mayor que
el maximo sefialado en la ley se torna de esta manera en inconstitucional,
ademas de violatorio de tratados y convenios internacionales de proteccion de

derechos humanos. (pg. 572)

1.8.18.3. Ejemplo de aplicacion:
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Articulo 141.- Femicidio.- La persona que, como resultado de relaciones de poder
manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de
serlo o por su condicion de género, serd sancionada con pena privativa de libertad de

veintidos a veintiséis afios.
Atenuante:
El minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio.
Minimo de la pena: 22 afios reducidos en 1/3
Pena: 14 afios y 7 meses

Condicién: Al menos dos circunstancias atenuantes y ninguna circunstancia

agravante NO CONSTITUTIVA O MODIFICATORIA de la infraccion.
Agravante:

La pena maxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio.
Maximo de la pena: 26 afios més 1/3

Pena: 34 afos y 6 meses

Condicion: Al menos una circunstancia agravante. No CONSTITUTIVA O

MODIFICATORIA de la infraccion.

1.8.19. Principios Fundamentales

Los principios fundamentales del Derecho penal representan una limitacion al ius
puniendi (el poder del Estado). De acuerdo con Alexy (2007) “los principios son

mandatos de optimizacion. Los principios no son normas que establezcan exactamente



60

lo que debe hacerse, sino normas que exigen que algo sea realizado en la mayor medida

posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes” (p.86)

1.8.19.1. Principio de proporcionalidad

Presupone el rechazo al establecimiento de penas que no guarden relacién valorativa

con el hecho o la peligrosidad.

Entre la gravedad del delito y de la pena.

Barners (1998) plantea que:

El principio de proporcionalidad esté integrado por un conjunto de criterios o
herramientas que permiten medir y sopesar la licitud de todo género de limites
normativos de las libertades, asi como la de cualesquiera interpretaciones o
aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio, desde un concreto perfil
0 punto de mira: el de la inutilidad, innecesariedad y desequilibrio del
sacrificio; o, en otros términos: si éste resulta a priori absolutamente inutil para
satisfacer el fin que dice perseguir; innecesario, por existir a todas Luces otras
alternativas mas moderadas, susceptibles de alcanzar ese objetivo con igual
grado de eficacia; o desproporcionado en sentido estricto, por generar
patentemente mas perjuicios que beneficios en el conjunto de bienes, derechos

e intereses en juego. (p. 16)

1.8.19.2. Principio de legalidad

El principio de legalidad se expresa en el aforismo latino NULLUM CRIMEN, NULLA

POENA SINE LEGE (No hay delito ni hay pena sin ley previa) postulado que fue
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formulado por Feurbach. Este principio es entonces una exigencia y un reflejo de la
seguridad juridica al igual que una garantia politica que tiene el individuo para no verse
sometido por el Estado o los jueces a penas que no estan establecidas en los tipos

penales.

Roxin (1997) sefiala que “el principio de legalidad sirve para evitar una punicion
arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva”. (p. 137),
esto genera mayor seguridad juridica puesto que no se podra atribuir delitos, penas y
mucho menos circunstancias no tipificadas sin respaldo legal; no existen semejanzas
en el &mbito penal pues es necesaria la precision y claridad del tipo penal; todo esto en
respaldo del procesado. Es asi como Yacobucci (2002) concluye con que “la
obligacion de expresar legalmente el tipo penal y la pena traen como consecuencia el

desarrollar con exactitud y claridad los términos de la imputacion”. (pg. 275)

Garcia (2014) afirma que para la aplicacion de atenuantes y agravantes es fundamental
priorizar el principio de legalidad pues el mismo presupone que por méas nociva que
parezca una conducta, no podra ser sancionada penalmente si no esta tipificada

legalmente como conducta reprochable.

En consecuencia Vaello (2002) establece que la vigencia de este principio en un
determinado ordenamiento juridico determina una serie de consecuencias en tres

planos diferentes:

A) En lo que respecta a las fuentes del DP, supone... la exclusion de fuentes
distintas a la ley, la prohibicion de la analogia perjudicial para el reo... y la
irretroactividad de las leyes desfavorables.

B) En relacion con las garantias: la garantia criminal que implica que ningin

hecho puede ser delito si una ley anterior a su comision no lo ha calificado
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como tal, la garantia penal que supone la imposibilidad de aplicar pena
alguna sin previo establecimiento de la misma por ley, la garantia
jurisdiccional que significa que nadie puede ser condenado sino en virtud
de sentencia irme por el Tribunal competente y la garantia de ejecucion
conforme a la que no podréa ejecutarse pena alguna de forma distinta a la
prescrita por la ley.

C) Respecto a la técnica de elaboracion de las leyes penales, puesto que este
principio determina la obligacion del legislador de redactar las leyes con

precision y claridad. (p. 39)

1.8.19.3. Principio de culpabilidad

Vaello (2002) considera la culpabilidad como el juicio de reproche que se le hace al
autor de un hecho tipico y antijuridico, por lo que este principio puede concretarse en
dos postulados: “no hay pena sin culpabilidad” y “la pena no puede sobrepasar la
medida de la culpabilidad”, es decir ningin inocente puede ser condenado y quien

fuese culpable debe tener una pena proporcional al grado de culpabilidad.

Loor (2011) sostiene que este principio refiere a que “La pena no puede imponerse al
autor por la sola aparicién de un resultado lesivo, sino Unicamente en cuanto pueda

atribuirsele el suceso lesivo como un hecho suyo”. (183)

Siguiendo a Puig el principio presupone la propiedad del delito, es decir es sumamente
importante que no se haga responsable al sujeto por delitos ajenos, lo cual conlleva al
establecimiento del principio de personalidad de las penas y no pueden castigarse

formas de ser, personalidades, solo hechos y conductas. Loor (2011) “el principio de



63

culpabilidad es por tanto, la columna vertebral de la imputacion objetiva como de la

subjetiva”. (p. 187)

Fernandez (2011) manifiesta que la culpabilidad no es un juicio abstracto o personal,
sino debe estar referido al hecho, al dafo, al injusto. Pues una culpabilidad pura, es
decir, no referida ni circunscrita a la ejecucion de un hecho externo determinado y
concreto, deriva hacia la penalizacion del fuero interno y las actitudes éticas del

individuo.

En virtud a lo expuesto el Codigo Orgénico Integral Penal (2014) estipula que “para
que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar

con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”. (Art. 34)

Estos presupuestos establecidos en el articulado deberan estar presentes para poder
determinar la culpabilidad del individuo cuando exista una supuesta lesion al bien

juridico de otro.

1.8.19.4. Principio de prohibicion de doble valoracion

Weezel (1997) presupone en razdn a la prohibicion de doble valoracion que para la
medicion de la pena y para aumentarla o disminuirla no puede tomarse en cuenta
elementos que ya ha considerado el legislador al tipificar una conducta ni aquellos que

afectan a todos los delitos de la misma naturaleza.

Asi el COIP (2014) se refiere a la prohibicion de doble juzgamiento estableciendo que:

Ninguna persona podra ser juzgada ni penada méas de una vez por los mismos
hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son considerados para

este efecto. La aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de



64

los mismos hechos que sean objeto de juzgamiento y sancion penal no

constituye vulneracion a este principio. (Art. 5 numeral 9)

1.8.20. Derecho Comparado

1.8.20.1. Chile

El mecanismo de aplicacion de las circunstancias atenuantes y agravantes como lo
plantea el Art. 65 del Codigo Penal Chileno (1874) versa en que la existencia de dos o
mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante conlleva a la aplicacién de la pena
inmediata inferior en uno o dos grados. De la misma manera el Art. 66 del mismo
cuerpo legal explica que en el caso de que solamente concurra una circunstancia
atenuante la pena debe ser aplicada en su grado minimo y si existiese una agravante
no concurre ninguna atenuante sera impuesta en su grado maximo si este grado
corresponde a la pena de muerte el tribunal no esta obligado a imponerla; tipifica asi

el mismo articulo que:

Siendo dos 0 mas las circunstancias atenuantes sin que concurra ninguna
agravante, podra imponer la pena inferior en uno o dos grados al minimo de
los sefialados por la ley, segln sea el nimero y entidad de dichas circunstancias.
Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensara
racionalmente el tribunal para la aplicacién de la pena, graduando el valor de

unas y otras.
El Art. 68. Establece que:

Habiendo una sola circunstancia atenuante o una sola circunstancia agravante,

no aplicaré en el primer caso el grado méaximo ni en el segundo el minimo. Si
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son dos 0 mas las circunstancias atenuantes y no hay ninguna agravante, el
tribunal podra imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al minimo de

los sefialados por la ley, segun sea el numero y entidad de dichas circunstancias.

Sin embargo, en el solo caso de que concurriese una atenuante muy calificada el
tribunal tiene la facultad de imponer la pena inferior en un grado al minimo de la
sefialada al delito; de la misma manera el tribunal es el que determina la cuantia de la
pena tomando en cuenta la presencia, el nimero y la influencia de las circunstancias
atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extension del mal producido por el

delito.

Evidentemente el mecanismo de aplicacion de atenuantes y agravantes en la
legislacion Chilena es bastante similar a la que se aplica en Ecuador puesto que
requiere de la existencia de dos 0 méas atenuantes pero sin ninguna agravante de por
medio para acceder a la pena inferior en uno o dos grados, la presencia de una
agravante anulara las circunstancias atenuantes dando como resultado el grado
maximo de la pena, existiendo incluso la pena de muerte que cabe aclarar queda a
disposicion del Tribunal penal su aplicacion. Sin embargo, difiere de la legislacion
Ecuatoriana en el sentido de que en el caso de que concurran en igual cantidad
circunstancias atenuantes y agravantes se gradua el valor de las unas con las otras, asi
como también si el caso versa en la presencia de una sola atenuante o una sola

agravante no se aplica ni el grado minimo ni el grado maximo de la pena.

El Tribunal Penal posee la facultad de a su sana critica e interpretacion de determinar
la cuantia de la pena tomando en cuenta la presentacion de circunstancias

modificatorias en el caso de que existiesen por su influencia dentro del delito, es decir
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la ley deja a facultad del juez determinar el calculo de la pena no impone de manera

tajante un calculo matematico de suma o resta de tiempo si no lo considerase justo.

1.8.20.2. Venezuela
El Cddigo Penal de Venezuela (2000) en lo que refiere a la aplicacion de circunstancias

atenuantes y agravantes establece que:

Cuando la ley castiga un delito o falta con pena comprendida entre dos limites,
se entiende que la normalmente aplicable es el término medio que se obtiene
sumando los dos nimeros y tomando la mitad; se la reducira hasta el limite
inferior o se la aumentara hasta el superior, segun el mérito de las respectivas
circunstancias atenuantes o agravantes que concurran en el caso concreto,
debiendo compensarselas cuando las haya de una y otra especie... Si para el
aumento o rebaja mismo se fijaren también dos limites, el Tribunal hara dentro
de estos el aumento o rebaja respectivo, segin la mayor o menor gravedad del

hecho. (Art. 37)

El Cdodigo Penal Venezolano en su Art. 74 es claro en precisar que las circunstancias
atenuantes no producen una rebaja especial de la pena es decir no cabe la rebaja en el
limite inferior establecido por la ley para el hecho punible, sino que estas solo son para

ser consideradas y tomadas en cuenta para en menos del término medio.

En el caso de las circunstancias agravantes en conformidad al Art. 78 del Codigo Penal

de Venezuela (2000) se evidencia que:

Pueden dar lugar a la aplicacion del maximum y también a un aumento
excepcional que exceda al extremo superior de los dos que al delito asigne la

ley, cuando esta misma disponga especialmente que en la concurrencia de
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alguna o algunas de dichas circunstanciases se imponga una pena en su

maximum o se la aumente en una cuarta parte.

En el caso de Venezuela ni la reduccion de la pena puede ir mas alla del limite inferior
de la misma, como tampoco el aumento de la pena puede ser superior al maximo
establecido excepcionalmente cuando la ley lo disponga en casos especiales y su
aumento puede ser el maximo mas una cuarta parte, es decir de manera general se
reduce y se aumenta hasta los limites establecidos en el tipo penal, es por ello que la
ley penal Venezolana al momento de juzgar un delito toma en cuenta el término medio
de la cuantia de la pena y parte desde alli para que pueda ser modificada de acuerdo a

las circunstancias del hecho punible y la presencia de atenuantes y agravantes.

1.8.20.3. Brasil

De acuerdo al Art. 66 del Cdédigo Penal de Brasil (1940) la pena es susceptible de
reduccidn por las circunstancias pertinentes antes, durante o después del delito incluso

si no estan previstos por la ley de manera expresa.

En consiguiente en el concurso de circunstancias agravantes y atenuantes como lo
establece el Codigo Penal de Brasil (1940) “la pena se acercara a los limites indicados
por las circunstancias actuales, en el entendimiento de como los resultantes de los

motivos de la delincuencia, la personalidad del agente y la reincidencia”. (Art. 67)

A diferencia de Ecuador en Brasil no existe un mecanismo de aplicacion
preestablecido para el célculo de la pena con la concurrencia de circunstancias
atenuantes y agravantes pues es el juez quien en la medicién de la pena considera su
aumento o disminucion para lo que le basta con una sola circunstancia ya sea agravante

o0 atenuante al delito.
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1.8.20.4. Bolivia
En el caso de Bolivia existen atenuaciones especiales que tipificadas en el Art. 39 del

Cadigo Penal (2003) que en su forma de aplicacion proceden de la siguiente manera:

1. Lapena de presidio de treinta afios se reducira a quince.

2. Cuando el delito sea conminado con pena de presidio con un minimo supe
rior a un afo, la pena impuesta podra atenuarse hasta el minimo legal de |
a escala penal del presidio.

3. Cuando el delito sea conminado con pena de presidio cuyo minimo sea de
un afio o pena de reclusién con un minimo superior a un mes, la pena imp
uesta podra atenuarse hasta el minimo legal de la escala de la pena de la

reclusion.

Concerniente a las circunstancias agravantes no se encuentran detalladas en especifico
en un articulado sino que de manera dispersa el Codigo Penal de Bolivia dentro de
cada delito estipula los motivos de agravacion y sus consecuencias en el aumento de

la pena.

La principal diferencia con la legislacion Ecuatoriana es que en el caso de Bolivia las
circunstancias agravantes estan especificadas dentro de cada delito de acuerdo al tipo
penal y de igual manera su influencia en el calculo de la pena puesto que de acuerdo
al delito y las agravantes que pueden presentarse se establece el porcentaje de aumento
de la pena. Por otro lado las circunstancias atenuantes proceden de manera general
para todos los delitos pero se especifica como se atenla la pena tal es el caso de la

reclusién de 30 afios que podra ser reducida a 15, si la pena es superior a un afio se
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atenta hasta el minimo legal de la escala penal del presidio al igual que cuando la pena

es de minimo un afio y superior a un mes.

Partiendo de los supuestos anteriores resulta importante recalcar que Venezuela se
acerca a los enunciados de justicia e igualdad del Derecho penal en el sentido de que
si concurriesen circunstancias modificatorias de la pena como es el caso de las
atenuantes y agravantes no podré rebasar los limites establecidos por la ley para cada
tipo penal ya sea en el caso de rebaja 0 aumento de la pena; al igual que Chile que a
pesar de que su mecanismo de aplicacién es similar al de Ecuador en cuanto refiere a
la necesidad de dos atenuantes para la rebaja de la pena y una sola agravante como
sistema de anulacién para las atenuantes con la diferencia de que el sistema penal
Chileno permite la anulacion de las unas con las otras, graduando su valor si se
presenta una de cada una, es decir no se aplica ni el grado minimo ni el grado méaximo.
Por su parte Brasil no establece un mecanismo de aplicacién para la concurrencia de
circunstancias atenuantes y agravantes para tal efecto el juez con la sola presencia de
tanto una atenuante como una agravante tiene la facultad de considerar el aumento o
disminucion de la pena a su criterio de acuerdo al caso, considerando igual de
importante la presencia ya sea de una atenuante o de una agravante para la valorarian

del delito y de la pena.

CAPITULO II
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METODOLOGIA

2.1. Metodologia de la investigacion

La presente investigacion fue realizada a partir de un enfoque critico positivo, de
caracter cualitativo, con la singularidad de bibliografica-documental en razén de que
se recolecto, sistematizo y selecciono informacion de utilidad tedrica y conceptual
contenida en fisico y virtual tales como: libros, cuerpos legales, papers, tesis,
investigaciones, revistas y casos. EI compendio de normativa sobre los métodos de
aplicacion de circunstancias atenuantes y agravantes consintié la identificacién de los
fundamentos legales contemplados en La Constitucion y El Codigo Organico Integral
Penal para la aplicacion de la regla afiadiendo la revision de derecho comparado que
permitié un mayor andlisis acerca de la fijacion y aplicacion de las atenuantes y
agravantes en otras legislaciones. La informacion obtenida de revistas, casos,
investigaciones, libros, papers y tesis respaldan la investigacion proporcionando el
conocimiento del verdadero significado y el fin de la compensacién racional en el
Derecho Penal y en especifico al momento de aplicar y valorar una pena tomando en

cuenta las circunstancias atenuantes y agravantes inmersas en los procesos penales.

2.1.1. Método General 71

Se aplic6 como método general el deductivo puesto que se someti6 a razonamiento,
reflexion y analisis el postulado superior correspondiente a la compensacion racional

de las atenuantes y agravantes que permitié extraer consecuencias y conclusiones
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concretas de su mecanismo de aplicacion esencialmente en el momento de valoracién

de las penas.

2.1.2. Método Especifico

En cuanto al método especifico se aplicd el dogmatico-exegeético en razén de que a
partir del analisis del ordenamiento juridico se desentrafio el sentido, contenido y

alcance de la norma positiva.

Através de la normativa establecida en el Cddigo Orgéanico Integral Penal se examind
el proceso de juzgamiento de la pena, el conocimiento del sistema que compone el
ordenamiento juridico con sus principios rectores y su aplicacion diagnosticando el
proceso de juzgamiento y la determinacion de la pena en los procesos penales.
Consecuentemente mediante la revision de doctrina, normas, estudios, investigaciones
y articulos se fundament6 la influencia de la aplicacion de atenuantes y agravantes en
la medicion de la pena.

Finalmente través de entrevistas, doctrina, jurisprudencia e investigaciones se
establecieron los fundamentos tedricos y cientificos que influyen en la compensacion

racional de las atenuantes y agravantes conforme al garantismo penal.

2.1.3. Técnica e Instrumento

La técnica empleada como mecanismo de recoleccion de informacion fue la entrevista,
realizada a profesionales del derecho penal y a jueces para conocer sus criterios y
aportes acerca de la compensacion racional en las atenuantes y agravantes en la

aplicacion de la pena en el Pais.
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CAPITULO IlI

RESULTADOS

3.1. Justificacion:

Las entrevistas realizadas, han sido dirigidas hacia profesionales del derecho como
abogados de prestigio, jueces y fiscales que en uso de sus funciones se encuentran
inmersos en el ambito penal que abarca los procesos de juzgamiento de quienes han
incurrido en el cometimiento de un delito, de tal manera aportaran con sus
conocimientos y experiencia al desarrollo de la investigacion y el alcance de los

objetivos planteados.

3.2. Presentacion de resultados

Tabla 3.1. Resultados

ENTREVISTA 1

ENTREVISTA 2

ENTREVISTA 3

ENTTREVISTA 4

ENTREVISTA 5

ENTREVISTADO
Dr. Felipe Rodriguez Moreno

Dra. Carolina Ruiz

Dr. Raul Recalde

Dr. Ivan Arsenio Garzon

Villacres

Dr. Marco Estuardo Noriega

Puga
Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: propia
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INFORMACION
Experto en Derecho Penal

Fiscal de la Unidad de
soluciones répidas No. 2

(Latacunga)

Fiscal de la ciudad de Ambato

Juez de la Sala de lo Penal de la

Corte Provincial

Juez de la Sala de lo Penal de la

Corte Provincial



3.3. Entrevistas

Pregunta 1:

74

¢Qué significa compensar circunstancias modificativas y bajo qué pardmetros o
criterios se lleva a efecto dicha operacion?

Tabla 3.2. Circunstancias modificativas

PROFESIONAL
ENTREVISTADO

RESPUESTA

Dr. Felipe Rodriguez
Moreno

Miden el grado de peligrosidad y la honorabilidad que en la
actualidad se refleja en atenuantes que deberian ser consideradas en
igual jerarquia; dogmaticamente las penas deberian desaparecer es
decir los méaximos y los minimos deberian neutralizarse y existir
penas intermedias a ser aplicadas, es asi como compensar
circunstancias significa observar y medir que es mas grave o que es
mas importante.

Dra. Carolina Ruiz

Valorar las circunstancias que puedan agravar y atenuar la pena, con
la consideracién de que para que se apliquen las atenuantes se
requiere al menos dos y para agravar la pena basta con la existencia
de una sola de estas.

Dr. Raul Recalde

Todos los derechos en un estado constitucional tienen la misma
categoria, cuando se habla de compensacion, refiere a una
ponderacién de derechos, frente a un andlisis juridico de que es lo
gue pesa mas y se debe cumplir con lo que la ley dispone de manera
taxativa.

El juez valora la existencia del acto a las circunstancias.

Dr. Ivan Garzon

Compensar es equiparar, buscar la igualdad y equivalencia entre
circunstancias modificatorias de la infraccion y sean estas que
permitan atenuar la pena o agravar las mismas; cuando las
circunstancias de los hechos facticos que rodean el acto se puedan
colegir.

Dr. Marco Noriega

Compensar es buscar la forma de sanear, pagar y dejar en claro una
obligacidn, en un concurso de circunstancias modificatorias del tipo
penal.

Analisis:

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: propia

Dentro de un Estado constitucional de derechos en donde todos tienen la misma

jerarquia la compensacion de circunstancias modificatorias de la pena consiste en
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observar y medir que es mas grave o que es mas importante dentro de un analisis
juridico en donde se realiza una ponderacion de los hechos que pueden presentarse
antes, durante o después del cometimiento de un delito de acuerdo a lo que la ley
dispone de manera taxativa, de tal manera se valoran las circunstancias que pueden
agravar o atenuar la pena, buscando la equivalencia entre estas con el fin de determinar

penas justas.

Grafico 3.1 Conocimiento de la compensacion

CONOCIMIENTO DE LA COMPENSACION

H Conocen

B No conocen

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: propia
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Pregunta 2:

¢Compensar dos agravantes con una atenuante persiste en un fundamento cualificado
y cuantificador de valoracion de la pena?

Tabla 3.3 Compensacién del mecanismo de aplicacién

PROFESIONAL RESPUESTA
ENTREVISTADO

Dr. Felipe Rodriguez Moreno | Creo que hay desigualdad y falta de proporcionalidad absoluta
deberia existir una guerra igualitaria de circunstancias que
modifican la pena, una sola atenuante deberia ser suficiente al
igual que si tengo cinco de la una y cinco de la otra se deben
neutralizar, asi ni la una ni la otra puede ser mas poderosa.

La regla actual no te da la osadia de exigir atenuantes si presentas
agravantes.

Dra. Carolina Ruiz La aplicacion de atenuantes y agravantes se la realiza en atencion
al principio de legalidad, por lo que no se podria realizar otra
interpretacion respecto de la aplicacién de las mismas.

Dr. Raul Recalde No es justo, pero es legal. Dentro de un principio de actuacion
judicial se debe entender el espiritu de la norma pues todo delito
afecta un bien juridico, la reduccién no libera el dafio o el peligro.
Si bien no es justo, el principio prohominen no permite agravar
la situacién, la ley pide que sean mas atenuantes porque
benefician a una persona causante de la vulneracion de un
derecho.

Dr. Ivan Garzén Existe disparidad y desigualdad en cuanto la modulacion de la
pena por cuanto para agravar basta la presencia de una sola
agravante y en el evento contrario para atenuar se necesitan dos,
caso en el que se reconoce el buen proceder; subjetivamente
existe desigualdad ante la ley.

Dr. Marco Noriega Basta con que haya una agravante se modifica la pena por méas
que existan todas las atenuantes establecidas.

Se abstiene a los casos concretos, haciendo un cédmputo
matematico.

Por més que como juzgador no viere la necesidad del maximo de
la pena mas un tercio no podria no aplicarlo, porque la sentencia
seria susceptible de apelacion.

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia
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Andlisis:

A pesar de no ser justo es legal puesto que resulta ser un simple célculo matematico
en el que se aplica lo que la ley dispone; en este caso la regla actual limita la presencia
de circunstancias atenuantes frente a las circunstancias agravantes al determinar que
la sola presencia de una agravante anula y deja sin efecto las atenuantes que necesitan
ser dos para ser abalizadas por una, incluso si refiere a la atenuante trascendental. Sea
justo o no, no se podra imponer pena en contrario porque seria susceptible de

apelacion.

Grafico 3.2. Mecanismo de aplicacion

MECANISMO DE APLICACION

M Cualificado M Cuantificador

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: propia
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¢En la fase de individualizacion de la pena que funcion cumple el principio de
culpabilidad para la racionalidad del ejercicio de la compensacion?

Tabla 3.4. Culpabilidad para la racionalidad

PROFESIONAL
ENTREVISTADO

RESPUESTA

Dr. Felipe Rodriguez
Moreno

Para imponer una pena te basas en materialidad y responsabilidad; las atenuantes
y agravantes no demuestran responsabilidad y valorativamente a la culpabilidad
se le modifica la punibilidad.

Dra. Carolina Ruiz

Si existiesen circunstancias atenuantes o agravantes es un célculo matemético
que realiza el juzgador al momento de imponer la pena.

Si no existen esas circunstancias modificatorias de la pena la individualizacion
de esta serd en base a un anélisis de las circunstancias sociales, familiares y
personales del procesado.

Dr. Raul Recalde

La culpabilidad es la demostracion de la responsabilidad, de alguna manera debe
ser previamente demostrado, para permitir la aplicacion de la pena en concreto.
Reducir la pena en abstracto a un grado de responsabilidad para la pena en
concreta. Todas las conductas tienen rangos minimos y rangos maximos; lo que
permite que la pena en abstracto sea modificada y la flexibilidad que tienen aun
sin la existencia de atenuantes y agravantes los aportes probatorios dan minimos
y maximos que se adecuan en la culpabilidad de la persona.

Dr. lvan Garzén

Cumple un papel determinante para condenar un justiciable, es importante que
se pruebe la materialidad y la culpabilidad activa y directa del sujeto activo.

Dr. Marco Noriega

No importa de donde proviene, de donde es ni nada contal que sea una persona
que sabe conoce lo que hizo y que es contrario a la ley; se mide la lesividad.

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia
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Anélisis:

La culpabilidad cumple un rol fundamental en el proceso de juzgamiento, puesto que
determina la responsabilidad del sujeto y en consideracion a que los tipos penales
tienen rangos minimos y maximos la pena en abstracto puede ser modificada de
acuerdo al grado de culpabilidad demostrado, las circunstancias atenuantes y
agravantes no demuestran responsabilidad ni se deberian valorar dentro de los grados
de culpabilidad puesto que son circunstancias ajenas que sin embargo aun después de
la individualizacion de la pena, derrocan todo precepto en contrario si aparecen en el

proceso, generando de manera directa el aumento o disminucién de la pena.

Gréfico 3.3. Individualizacién de la pena y racionalidad de la compensacion

45.00%
< 40.00%
L
o 35.00%
O
8 % 30.00% M Las circunstancias del hecho
H,J O punible, atenuantes y
W < 25.00% agravantes.
-2
B 3 50,009
a % 20.00% M Las necesidades y condiciones
<DE o) especiales o particulares de la
3 O 15.00% victima y la gravedad de la
<Z( lesién a sus derechos.
O  10.00% S,
= El grado de participacion y
2 . todas las circunstancias que
a4 5.00% limiten la responsabilidad
0.00% penal.

1 2 3 4 5 6 7 8 9
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia
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¢ Considera usted que si se presentase una atenuante y una agravante se deberian anular

simultaneamente?

Tabla 3.5 Anulacién simultanea de atenuantes y agravantes

PROFESIONAL
ENTREVISTADO

RESPUESTA

Dr. Felipe  Rodriguez
Moreno

Absolutamente si, ni para la una ni para la otra, deben ser probadas
de manera objetiva.

Dra. Carolina Ruiz

Por el principio de legalidad se debe aplicar las circunstancias
agravantes. Con una reforma a la ley podria considerarse una
equivalencia para valorar las circunstancias modificatorias de la
pena y asi en caso de existir una agravante y una atenuante no se
aplicaria ninguna.

Dr. Raul Recalde

Para que se exista una atenuante se necesitan dos, la
proporcionalidad no equipara las circunstancias que son ajenas a la
conducta, pueden no haber estado en la intencion del individuo.

A veces el juez se encuentra presionado por el proceso de
juzgamiento mas no por el convencimiento del delito, por lo general
las agravantes son previas.

Dr. Ivan Garzon

De acuerdo a la normativa por mandato legal la sola existencia de
una agravante anula las atenuantes; si no existiese mandato legal en
la individualizacion de la pena se deberian considerar todos los
aspectos, entre los elementos, conducta, etc. evidentemente la
doctrina y la jurisprudencia internacional se sujetan que al justiciar
no se deben considerar situaciones subjetivas.

Dr. Marco Noriega

Si una atenuante frente a una agravante es relevante sin embargo
por la legalidad no se puede aplicar, simplemente deberia no ser
tomada en cuenta como modificatoria de la pena.

Si tienen el mismo peso no se modifica.

Analisis:

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia

Tanto las circunstancias atenuantes como agravantes deberian ser probadas y

consideradas de manera objetiva, sin que la una anule a la otra subjetivamente; es decir

se podria considerar una equivalencia al momento de valorar estas circunstancias en

el caso de que se contrapongan unas con otras en la misma cantidad no deberia
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prevalecer ninguna o caso contrario deberian ser consideradas en el mismo grado para
establecer una pena en concreto, si bien es cierto el mandato legal no lo permite pero
seria lo mas justo porque muchas de las veces el juez se encuentra presionado por el

proceso de juzgamiento mas no por el convencimiento del delito.

Grafico 3.4. Presentaciéon simultanea de circunstancias

PRESENTACION SIMULTANEA

B Equivalencia en el
mismo grado

B Anulacion de
circusntancias

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia



Pregunta 5:
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¢Cuales son los limites a los que se sujete la interpretacion del juez en el ejercicio de
la compensacion racional de atenuantes y agravantes?

Tabla 3.6. Limites de interpretacion

PROFESIONAL
ENTREVISTADO

RESPUESTA

Dr. Felipe Rodriguez Moreno

Es un ejercicio matematico en el que lee la ley verifica si se
cumple o y si la aritmética te da las aplicas y punto.

El juez interpreta en el sentido de que la circunstancia encaje en la
ley cumpliendo sus requisitos no confundiendo el comportamiento
con un parecido sino con lo estrictamente positivisado.

Dra. Carolina Ruiz

Por el principio de legalidad no existiria interpretacion por parte
del juez.

Es en la valoracion en la que dentro de los rangos establecidos de
las penas de acuerdo al tipo penal el juez interpreta siempre y
cuando no existan circunstancias modificatorias de la pena, sino
esta interpretacion por la peligrosidad se elimina y se aplica
matematicamente lo que la ley indica.

Dr. Raul Recalde

En nuestro sistema oral, el limite estd dado por el tipo.
Antiguamente la adecuacion probatoria se hacia exclusivamente a
los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal, cumplir con lo
que la norma penal taxativamente expone; bajo el nuevo contexto
se debe considerar la trascendencia y lesividad.

Dr. Ivan Garzon

De acuerdo a la aplicacién de la norma, para modular la pena. El
inobservar estas disposiciones legales implicaria inseguridad
juridica, omitir el debido proceso e incluso ser responsable
penalmente por un delito contra la actividad judicial.

Dr. Marco Noriega

La ley, simplemente al principio de legalidad ni siquiera al de
proporcionalidad porque ese queda para los legisladores quienes
establecen los tipos y las penas a las que el juzgador penal se
somete, limitando su poder y proceder.

Andlisis:

Elaborado: Gardenia Segovia
Fuente: Propia

A pesar de que por el principio de legalidad no cabria la interpretacion del juez, la

misma se da en el sentido de que interpreta si la circunstancia encaja en la ley

cumpliendo sus requisitos, sin confundir el comportamiento con un parecido sino con

lo estrictamente positivisado, asi que el limite de interpretacién u adecuacion esta ya
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dado por el tipo que ha sido preestablecido por los creadores de la norma penal y que
bajo potestad de los jueces de garantias penales simplemente queda allanarse y limitar
su poder y proceder a lo establecido por la ley, sin importar el convencimiento que a

su parecer se evidencia.

Gréfico 3.5. Limites de interpretacién

LIMITES EN LA INTERPRETACION

M Principio de legalidad




Pregunta 6:
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Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia

¢Considera usted que se deberia aplicar las agravantes sobre los minimos de la pena
de acuerdo a la gravedad del delito?

Tabla 3.7.Agravantes sobre los minimos de la pena de acuerdo a la gravedad del delito

PROFESIONAL
ENTREVISTADO

RESPUESTA

Dr. Felipe Rodriguez Moreno

Deberian ser aplicadas asi dependiendo del delito y el alcance del
mismo siendo igualitario en el sentido de que no se debe tener
mayor ni menor consideracion a nadie ni ninguna circunstancia
sino ser lineal en su aplicacion.

Dra. Carolina Ruiz

No porque el texto de la ley nos indica que se aplicara el maximo
de la pena mas el un tercio.

Dr. Raul Recalde

No por el principio de legalidad; sin embargo en este contexto
resultaria justo que las agravantes o atenuantes se apliquen frente
a las penas en concreto mas no en abstracto.

Es necesaria la division de delitos para la determinacién de la
pena.

Dr. Ivan Garzo6n

Se incurriria en hierros juridicos por mandato legal.

Dr. Marco Noriega

La ley por encima de todo.

Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia
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Anélisis:
Dependiendo del delito y el alcance del mismo se debe dar la determinacion de la pena,
por el principio de legalidad resulta imposible establecer penas flexibles si en el

proceso se presentan circunstancias atenuantes y agravantes pues de manera inmediata

se accede al maximo mas un tercio o el minimo menos un tercio para no incurrir en

hierros juridicos.

Grafico 3.6. Aplicacion de circunstancias de acuerdo a la gravedad del delito

APLICACION DE CISRCUNSTANCIAS DE ACUERDO
A LA GRAVEDAD DEL DELITO

B Pena en concreto

M Pena en abstracto
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Elaborado: Gardenia Segovia

Fuente: Propia

3.4.Andlisis General:
Las entrevistas realizadas para la presente investigacion permiten determinar
que existe conocimiento por parte de los profesionales del derecho acerca la
compensacion de circunstancias modificativas de la pena y los mecanismo de
aplicacion de las mismas, pues en su mayoria se conceptualizo a la
compensacion como una ponderacion de circunstancias, es decir que dentro de

un analisis juridico en el proceso de juzgamiento se valoran las circunstancias
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que pueden agravar o atenuar la pena de acuerdo a lo establecido por la ley,
que en el caso de la legislacion Ecuatoriana confiere al hecho de que dos
atenuantes podran ser consideradas para la reduccion de la pena al minimo del
tipo menos un tercio, pero no obstante a lo presente una sola agravante anulara
la presencia de atenuantes dando como resultado el maximo de la pena méas un
tercio, convirtiéndose en un mero computo matematico en el que se imponen
maximos y minimos ya establecidos por la ley, de hecho no cabria a criterio
del juez el principio de proporcionalidad a los tipos, puesto que las penas ya
estan preestablecidas por los legisladores y de manera taxativa a los jueces les
queda su directa e inmediata aplicacion acarreando incluso como resultado que
muchas de las veces los jueces de garantias penales se encuentren presionados

por el proceso de juzgamiento que por el mismos convencimiento del delito.

En este contexto es de suma importancia determinar la culpabilidad del
individuo, sin dejar de lado el hecho de que las circunstancias modificatorias
no influyen en la culpabilidad de la persona por ser circunstancias ajenas al
delito que se pueden dar antes, durante y después del mismo, que en la practica
influyen en la adecuacion de la conducta al tipo y a posteriori se presentan para

atenuar o agravar la pena.

La ley penal no permite interpretacion, el juez esta limitado a adecuar la
conducta al tipo para la imputacion de un delito y la determinacion de la pena
al mismo y debera depender del alcance del mismo el tiempo de condena a
establecerse, para lo que la presencia de circunstancias atenuantes y agravantes
deberia ser aplicada de manera justa y equitativa sin desvalorizar las unas con

las otras y en el caso de que se presentasen simultdneamente, se anulen o
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consideren de la misma manera y en igual jerarquia; en todo caso cabria la
posibilidad de aplicar maximos y minimos a la pena en concreto mas no a la
pena en abstracto que por el principio de legalidad resulta imposible pero sin

embargo seria lo mas justo.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. CONCLUSIONES

La compensacion de circunstancias atenuantes y agravantes no se justifica en
un célculo mateméatico y un componente numérico de circunstancias
concurrentes, en razon de que no se puede ponderar ni prevalecer de manera
aritmética la libertad de una persona y en vista de que las circunstancias son
modificatorias de la pena en abstracto, estas deben ser analizadas y valoradas
de acuerdo a su influencia en el cometimiento del delito. En este contexto y
posterior a la investigacion realizada respecto al tema se considera que tanto
las circunstancias atenuantes como agravantes deberian tener la misma
potestad cuantificadora y calificadora en un delito, adquiriendo igual peso e
influencia en la operacion de la compensacion, e incluso la presencia de las dos
en conjunto de acuerdo al hecho deberian atraer como resultado la anulacion
reciproca o su consideracion en el mismo grado, generando equivalencia pues
solo asi una atenuante tendria el mismo peso que una agravante.

Son las circunstancias atenuantes las que otorgan un grado de libertad al
procesado si tuviesen el mismo grado de influencia que las circunstancias
agravantes, es decir las agravantes gozan de especial preferencia, en el proceso
se evidencia en la presencia inminente de 19 agravantes y 6 atenuantes mas la
atenuante trascendental que en su aplicacion no tienen el mismo grado de
oportunidad de acceso mas aun cuando la ley de manera taxativa limita

estrictamente a considerar como agenuantes las descritas por la ley sin dar
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oportunidad a adaptar otras conductas o hechos sino Unicamente las descritas
generando un grado de reprochabilidad a las atenuantes porque en la practica
mayor valor tienen las acciones consideradas como agravantes que aquellas
que atenuan la pena, pues dos atenuantes llegarian a convertirse en una para
ser considerada pero la sola presencia de una agravante anularia las anteriores
acarreando como resultado el méximo de la pena mas un tercio, lo que no
sucede con las atenuantes, estas no anulan ni hacen que desaparezcan las
agravantes.

La compensacion racional se basa en la fundamentacion que le dé el arbitro
judicial, es decir el juez quien selecciona las circunstancias susceptibles de
compensacion racional que primero significa que sea justo para el procesado
segundo que se considere de manera correcta las circunstancias modificadoras
de la penay que a criterio del juez y su sana critica sean aplicadas en base a los
principios procesales penales y derechos fundamentales de las personas, en
fundamento al sistema penal garantista y finalista que se desarrolla en el

Ecuador.
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4.2. RECOMENDACIONES

Las actuaciones judiciales mas all4 de la sola aplicacion de las normas deben
basarse en la correcta valoracion de la pena, de acuerdo al delito, su origen, sus
causas Y sus efectos; y las decisiones judiciales al tratarse de la libertad de las
personas se deben enmarcan en los principios constituciones, penales y en los
derechos humanos de las personas procesadas.

Se recomienda que el nivel de oportunidad que tenga el procesado para acceder
a circunstancias modificatorias de la pena sea igual tanto si se trata de
agravantes como atenuantes, es decir si una sola agravante borra cualquier
atenuante y conlleva al méximo de la pena més un tercio de igual manera una
sola circunstancia atenuante deberia dar como resultado el minimo de la pena
menos un tercio; no esperar dos atenuantes de las pocas que estan tipificadas
para ser consideradas por el juez para el dictamen de la sentencia, mucho
menos que estas sean anuladas y desaparezcan por la presencia de
circunstancias agravantes en razén de que el nivel de peligrosidad no se mide
en desvalorizar sus actuaciones buenas por haber cometido un delito.

La compensacion racional pretende establecer penas y sentencias justas por lo
que se deberia pretender buscar equivalencia entre las circunstancias
presentadas que pueden ser antes, durante y después del proceso, puesto que es
el procesado quien también se encuentra en indefensidén ene | proceso de
juzgamiento pues se encuentra limitado en sus derechos, evidentemente debe
responder por el delito cometido pero también se debe considerar su condicién

humana.
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APENDICE

Apendice 1. Cuestionario para la realizacion de Entrevistas

CUESTIONARION. 1

) ) con la finalidad de ejecutar el proyecto de investigacion titulado “La
compensacion racional en la valoracién de las atenuantes y agravantes en la aplicacion
de la pena segiin el COIP” sirvase contestar las siguientes preguntas:

1. (Qué significa compensar circunstancias modificativas y bajo que parametros o
criterios se lleva a efecto dicha operacién?

2. ¢Compensar dos agravantes con una atenuante persiste en un fundamento cualificado
y cuantificador de valoracion de la pena?

3. ¢(En la fase de individualizacion de la pena que funcién cumple el principio de
culpabilidad para la racionalidad del ejercicio de la compensacion?

4. ;Considera usted que si se presentase una atenuante y una agravante se deberian anular
simultaneamente?

5. ¢Cuadles son los limites a los que se sujete la interpretacion del juez en el ejercicio de
la compensacion racional de atenuantes y agravantes?

6. ¢Considera usted que se deberia aplicar las agravantes sobre los minimos de la
pena de acuerdo a la gravedad del delito?
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ANEXOS

Anexo 1: Entrevista realizada al Dr. Ivan Garzon

CUESTIONARION. |

m.lthmhw*ehtmdmmthm
M“hmmrd-dnhvm*hm:may
agravastes en la aplicacién  de In pens segin of COIF™ slrvase contostar lus
siguientes preguntus:

L &%mm—-:;m;upmo

(e SBRErERE

.gh‘wj‘ahw-‘%hmun-nod
; 3

6 (Comidens ustod que se deberia aplicar fas
agrnantes sobre
P de acmcrds & 1 gravedad del delise? fot mirimos de la

Anexo 2: Entrevista realizada al

Dr. Marco Noriega



100

‘— ' Pontificia Universidad
= e At ") Ay

' . Ecuado

| atolica del Ecuador

CURSTIONARIO N,
De. v Gorein enm la finalied Oc cjeemtar of proyecs ¢ v estigncisn tinmiade

“la comprasaciin recienal ra b valoracia de trs Messanies y sgrmanto o b
Aphcackin de ke pens segds ¢ COTP” sirsmve contrtar Wis siguiemies prrpantan

LM stgmfics compena circamstaniss moAlatva ) b Qe peremetror

1
ernenas s Tlova & efewtn Seh apeacion’

2 [Compomar dm agravemes con una dlernie pertisie en o fasdaments
Scmd de de 4 pera?

¥

¢ In pens que funcin cumple ¢l poscEio de

3 (En la fasc de indmidushzacion
d pern In el cjercicen de b wat

4 @oﬂ‘huwdunuw—muyunwnm:m

ot ln imerpremoin det jecx e ol
5}‘:‘.‘3"‘"’""":’* i)

e

ica del Ecuador

Anexo 3: Entrevista realizada al Dr. Raul
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