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RESUMEN

La presente investigacion, enmarca su eje problematico en el mecanismo de aplicacion
de agravantes y atenuantes, éste no guarda relacion con el principio de proporcionalidad
y no cumple con la garantia de la minima intervencion penal que plantea el sistema
acusatorio, debido a que, existen mas agravantes que atenuantes, esto resulta injusto
en la imposicién de la pena, basta una sola agravante para no considerar ninguna
atenuante, ademas, se justificara dos atenuantes y la inexistencia de agravantes para
reducir la pena. El objetivo del trabajo, es determinar el mecanismo de aplicacién de
agravantes y atenuantes sujetos al principio de proporcionalidad en el sistema penal
ecuatoriano. En la investigacion, se aplicé la metodologia inductivo — deductivo, la
primera, parte del célculo de las atenuantes y agravantes establecidas en el Cddigo
Organico Integral Penal, permite observar la vulneracion del principio de proporcionalidad
como uno de los elementos principales de las reglas del debido proceso. ElI d&mbito
deductivo, parte del principio de proporcionalidad como parametro de analisis de la
realidad procesal penal, se toma como antecedente el fundamento bibliografico y
cualitativo, para clasificar la informacion como un precedente de lo que acontecera a
futuro. El resultado, con respecto a las circunstancias modificatorias de la infraccién, se
refleja cuando en una conducta existen agravantes genéricas, es decir, si existe una
agravante aparte de la constitutiva, el juez no se manejara dentro del rango, sino que, se
aplicara el tercio a la pena maxima, y tener en cuenta que existen 19 agravantes y 6

atenuantes.

Palabras claves. Agravantes, atenuantes, graduacion de la pena, proporcionalidad,

sistema punitivo.
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ABSTRACT

The investigation's problem lies in the mechanism for applying aggravating and mitigating
factors, since this is not related to the principle of proportionality and does not comply
with the guarantee of minimum criminal intervention posed by the accusatory system,
since there are more aggravating factors than mitigating factors. This is unfair in the
imposition of the penalty, since a single aggravating circumstance is sufficient for no
attenuation to be considered, and two attenuating circumstances and the absence of
aggravating circumstances must be justified in order to reduce the penalty. The objective
of the investigation is to determine the mechanism for applying aggravating and mitigating
factors subject to the principle of proportionality in the Ecuadorian criminal system. In the
investigation, the inductive-deductive methodology is applied, where the calculation of the
mitigating and aggravating factors established in the Comprehensive Organic Penal Code
is analyzed, which allows for the observation of the violation of the principle of
proportionality as one of the main elements of the rules of due process. In addition, the
principle of proportionality is considered as a parameter of analysis of the reality of
criminal procedure, and the bibliographic and qualitative basis is taken as a precedent to
classify the information as a precedent of what may happen in the future. The result with
respect to the circumstances modifying the offence is reflected when there are generic
aggravating circumstances in a conduct, i.e. if there is an aggravating circumstance other
than the constitutive one, the judge cannot handle it within the range, but must apply the
third to the maximum penalty, taking into account that there are 19 aggravating and 6

attenuating circumstances.

Key Words. Aggravating, extenuating, graduation of penalty, proportionality, punitive

system.
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INTRODUCCION

Con la vigencia normativa del cédigo peruano, se obtiene un “procedimiento” de mayor
exactitud sobre la determinacion judicial de la pena, debido a que, se cuenta con normas
gue regulan los pasos a seguir para la determinacion de la pena concreta. Se analizo
gue; los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal, antes de la ultima modificacién, si bien
establecian importantes criterios para la determinacion y fundamentacion de la pena, no
contenian reglas sobre el momento y modo de aplicacion de las agravantes cualificadas
o de las atenuantes privilegiadas. Tampoco, se pronunciaba sobre el camino a seguir
ante la concurrencia de circunstancias agravantes, atenuantes o ambas a la vez (Chavez
Véasquez J. N., 2015). La concurrencia de alguna de dichas circunstancias obligaba al
juez a imponer la pena en un determinado grado, resulta asi un nuevo marco de pena,
mucho mas estrecho (el lamado marco de pena concreto), dentro del cual el juez debia
fijar la pena exacta. Ademas, en la descripcién tipica de muchos delitos, se contemplaban
ya circunstancias especificas que llevaban a imponer la pena en un determinado grado,
con lo cual, el marco de pena abstracto del que debia partir el juez, era ya de por si muy
reducido (Cancado Trindade, 2016). Las investigaciones en el ambito internacional,
demuestran que tienen discrepancias con la determinacion de la pena, se llega al punto
de que, en Perq, se promulga una ley para la orientacion y la aplicacion de los jueces en
funcion de las circunstancias atenuantes y agravantes, porgue al igual que en la realidad
ecuatoriana generaba amplitud en cuanto a su aplicacion, esto afecta al principio de
proporcionalidad. Asimismo, acorde a lo que expresa la segunda investigacion, también,
se desarroll6 en Peru, existe una contraposicion al establecer que, en el plano abstracto
y la determinacion del grado de las penas, los jueces tienen un margen muy reducido,
es imperante en este sentido que se regule la aplicacién de agravantes y atenuantes en

el plano de la proporcionalidad.

Entre las circunstancias que modifican el delito, se encuentran atenuantes y agravantes,
las cuales, son circunstancias ocurridas antes, durante o después del cometimiento de
una infraccién, mediante los cuales, se aplica proporcionalidad en la sancion, sin
embargo, esta modificacién de la pena no ird méas alla, no atentara contra principios y

derechos ya establecidos en la Constitucién como el principio de proporcionalidad por



penas muy bajas o demasiado altas (Montaluisa Quevedo, 2018). La Ley, al referirse a
las agravantes dice que, serian de aquellas que no sean constitutivas o modificatorias
de la infraccién. Entonces, se precisard cudl de las circunstancias agravantes son
constitutivas o modificatorias de la infraccién. Estas son las que el legislador ha incluido
en la tipicidad de los distintos delitos en la parte especial del Cédigo (Ojeda Veintimilla,
2016). Acorde a lo que expresan las investigaciones citadas en el ambito nacional,
exponen un contexto problematico similar al que, se pretende establecer en la
investigacion, es claro al decir que, es importante la existencia de la proporcionalidad en
las penas, siempre y cuando, se aplique un baremo abstracto con relacion a las
circunstancias atenuantes y agravantes. Con relacion a la segunda investigacion, se
expone que, es importante aclarar la realidad con relacion a las circunstancias
agravantes constitutivas o modificatorias, para incidir eficientemente en la aplicacion del

principio de proporcionalidad de la pena.

La situacion problematica de la investigacion, se centra en el calculo de las
circunstancias atenuantes y agravantes, puesto que, el sistema acusatorio penal en la
actualidad, intenta garantizar la minima intervencion penal por la crisis carcelaria, que es
latente en la realidad ecuatoriana, en este sentido, se maneja el argumento de que al
Estado no le beneficia que se procese a una persona por un largo tiempo o se le
mantenga privada de la libertad con penas extensas en este cometido. Las atenuantes y
agravantes son de trascendental importancia porque las penas, se modulan de acuerdo
a la légica y razonabilidad del juez.

Bajo la perspectiva critica de lo establecido en el Capitulo cuarto del Codigo Organico
Integral Penal, en adelante COIP, existe desigualdad en la aplicacion de las
circunstancias de la infraccién para la modulacion de la sancion, porque por un lado, se
necesitan dos atenuantes para que se dé paso a la reduccion de la pena, Unicamente al
tercio del minimo establecido, no asi con las agravantes, debido a que, solamente, se
necesita verificar el cumplimiento de una, para aplicar un tercio al maximo de la pena

prevista, lo cual, no guarda relacion con el principio de proporcionalidad, existe una



afectacién desde la implementacion de las circunstancias por parte del legislador, al
establecer seis atenuantes frente a veintiocho si se toma en cuenta las de integridad

sexual y reproductiva, ademas de la de la integridad y la libertad personal.

Por medio de la presente investigacion, se pretende analizar como se encuentran
establecidas las circunstancias atenuantes y agravantes de la pena en el Cdédigo
Organico Integral Penal y plantear que, si solo con verificarse una agravante no se aplica
ninguna atenuante, se vulnera el principio de minima intervencién penal, seria importante
reformular esta aplicacion para que, la modulacion de la pena se someta a la logica,
razonamiento y sana critica del juez, para que de manera motivada en la sentencia, se
planteara una pena proporcional, de acuerdo a; la realidad factica, la tipificacion del

delito, grado de culpabilidad y las atenuantes que intervengan.

El problema de la investigacion, se enfoca en el método de aplicacién con respecto a las
agravantes y atenuantes, el cual en razén de la realidad de la normativa penal no
garantizaria el cumplimiento del principio de proporcionalidad, de esta manera, se
cumple la minima intervencion penal que se reconoce en el Codigo Organico Integral
Penal, la razén se encuentra en que, se reconoce un mayor numero de agravantes con
relacion de las atenuantes, esto hace muy dificil que se apliquen estas ultimas, lo cual,
ha devenido en un aporte negativo a la crisis carcelaria, debido a que, esto aporta al
hacinamiento y da como resultado mayoritario, que esto se resuelve en favor de penas

agravadas.

La pregunta de estudio en la presente investigacion, se estructura con las variables
propuestas en el tema, estableciéndose de la siguiente manera: ¢ El mecanismo de
aplicacién de agravantes y atenuantes esté acorde al principio de proporcionalidad en el
sistema penal ecuatoriano?, a lo cual, se responde por medio del andlisis critico de la
investigadora que, no se aplica con proporcionalidad, por los factores ya expuestos, de

forma concreta: 1) Porque la norma no cumple con el principio de igualdad, establece



seis atenuantes frente a veintiocho agravantes si, se toma en cuenta las de integridad
sexual y reproductiva, la integridad y la libertad personal. 2) Se necesita dos atenuantes
para que se dé paso a la reduccion de la pena, Unicamente al tercio del minimo
establecido, no asi con las agravantes que solo se necesita verificar el cumplimiento de

una, para aplicar un tercio al maximo de la pena prevista

Para el direccionamiento estructurado de la investigacién, ha sido pertinente plantearse
los siguientes objetivos: Objetivo General. - Determinar el mecanismo de aplicacion de
agravantes y atenuantes sujetos al principio de proporcionalidad en el sistema penal
ecuatoriano. Objetivos Especificos: Fundamentar tedrica y doctrinariamente acerca de
las circunstancias de la infraccion en el sistema penal ecuatoriano. Delimitar el principio
de proporcionalidad en funcion de las circunstancias de la infraccion en el sistema penal
ecuatoriano. Establecer los elementos pertinentes para la discusion de resultados

obtenidos de la aplicacién cualitativa de la investigacion.

En cuanto a la metodologia, ésta se enmarca en el ambito, inductivo — deductivo, el
primero por cuanto, se parte del calculo de las atenuantes y agravantes establecidas en
el Codigo Organico Integral Penal, por medio de la cual, se ve la vulneracion del principio
de proporcionalidad como uno de los elementos principales de las reglas del debido
proceso. Con lo referente al ambito deductivo, se parte del principio de proporcionalidad
como parametro de analisis de la realidad procesal penal, para lo cual, se toma como
antecedente el fundamento bibliografico y cualitativo, para que se clasifique la

informacion como un precedente de lo que va a acontecer a futuro.

El desarrollo investigativo, se justifica porque expone la necesidad que, se lleve a cabo
una hermenéutica como dindmica epistemoldgica en el contexto de las circunstancias de
la infraccidbn en el Codigo Organico Integral Penal, lo cual, permitira concebir la
abstraccion del principio de proporcionalidad en funcion de la determinacién de las
sentencias, las mismas que resultan de la deconstruccion légica, racional y factica de los

juzgadores en concepcién de su sana critica. Es importante, porque, por medio de la



investigacion académica es la Unica forma de coadyuvar al perfeccionamiento normativo,
mas aun, si se realiza en el ambito penal, al reconocerse como una de las ramas mas
delicadas en el ambito del Derecho, debido a que, esta en juego uno de los derechos

esenciales en la dignidad de las personas como la “Libertad”.



CAPITULO |. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. Circunstancias modificatorias

Las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, no han tenido plena atencion
en el andlisis juridico, lo cual, ha devenido en que no se plantee un concepto universal
gue lo dote de un contexto (Abarca Galeas, 2016), si bien los postulados doctrinarios han
esgrimido una infinidad de definiciones, la mayoria de ellas no ha logrado versar su
sentido al plano material, hay que tener como preludio la realidad factica bajo fundamento
de las circunstancias y el plano juridico, es decir, enfocarse en la funcion que
desempefian y los efectos que devienen de las mismas, lo que genera cierta confusion

en su analisis.

Bajo la perspectiva material, las circunstancias modificatorias tienen su base en la
realidad factica o lo relacionado a la misma, puntos que el legislador toma como punto
de partida para los efectos de graduar la responsabilidad penal (Agudelo Ramirez, 2015).
Los hechos que componen este tipo de circunstancias, no tienen una relacion directa con
la conducta delictiva, tampoco, se constituye como un acto de plena voluntad de quién
la ejecuta, sino que, en algunos casos, se constituye por medio de una relacién que
antecede al delito, o que, se presenta luego de su cometimiento, y de forma global por

cualquier antecedente que concrete la responsabilidad penal.

Desde una perspectiva juridica, es pertinente que las circunstancias modificatorias no
tengan una proyeccion a la infraccion, sino mas bien que, se proyecten sobre las
consecuencias, este contexto lleva a que, se plantee como un instrumento para que se
cuantifique los efectos juridicos que devendran del delito (Alarcon Granobles, 2014), se
aclara que el cumplimiento de estas circunstancias no se relacionen con la configuracién

del hecho punible y que en el ambito sistematico, solo tienen efectos en la delimitacion



de la pena, da como resultado ser el Unico instrumento para la concrecion de la

responsabilidad criminal.

1.2. Localizacién sistematica y efectos

En cuanto a los efectos que sobrevienen a las circunstancias modificatorias, el desarrollo
doctrinario ha orientado sus postulados en tres sentidos especificos; el primero, como
efecto de agravar o atenuar la punibilidad del hecho; la segunda, por el contrario, expone
la atenuacién o agravamiento de la pena y; la tercera, se plantea en el aumento o
disminucién de la gravedad del cometimiento de la infraccion (Albdn Gémez , 2018).
Cabe recalcar que, no se aceptara, en base al ordenamiento juridico ecuatoriano que
uno de los efectos sea la modificacion de la punibilidad del hecho, esta categoria
contextualizada en el &mbito sisteméatico, opera en un sentido restrictivo de la punicion,
puesto que, el juicio de reproche, se realizaria por atenuantes y agravantes

objetivamente tasadas.

NoO es preciso que, se sostenga que, el efecto de las circunstancias sea el aumento o
disminucion de la gravedad de la infraccion, porque, de acuerdo a las reglas que dicta la
I6gica, se parte de una concepcion unitaria (Alvarado, 2016), lo planteado no tendria
sentido en el caso de que una realidad factica se dé por medio de dos 0 mas personas,

de quienes, solo una sera afectada por las circunstancias agravantes.

Asimismo, es imprescindible que, se distinga el fundamento de los que, se constituyen
como efectos propios de las circunstancias modificatorias, las que formaran parte como
esencia del algin componente del delito (Armenta Deu, 2014), lo cual, no lleva a que, se
conciba que, se aumentard su gravedad intrinseca porque el efecto supone la
configuracion previa del delito, este es el caso especifico de las circunstancias que
versan sobre hechos ocurridos en lo posterior de la consumacién del delito.



1.3. Clasificacion

Como se ha establecido con anterioridad, la doctrina tiende a clasificar a las
circunstancias modificatorias en funcidn de varias perspectivas, pero es importante
recalcar que, existe consenso doctrinario en cuanto a las categorias que devienen de las
distintas clasificaciones planteadas en la doctrina (Armienta Calderén, 2016), lo que no
ocurre con la terminologia para su designacion, en este sentido, se inferira de las
especiales, pues, se refieren a las circunstancias que tienen una aplicacion restringida a
ciertos delitos como es el caso del Art. 48 del Codigo Orgénico Integral Penal
ecuatoriano, asi también, prevén para establecer las circunstancias que tienen efecto de
mayor atenuacién o agravacion, que seria los demas establecidos en el Art. 46 y 47

ibidem.

No cabe duda que, el esquema principal para establecer una clasificacion, es el que
atiende a los efectos que las circunstancias generen sobre la pena. Lo que lleva de forma
consuetudinaria a que se distinga como circunstancias atenuantes, agravantes y mixtas
(Baca Berlotti, 2014), las que se diferencian por la intensidad de la relatividad
sancionadora, tiene reservada ésta sobre la denominacién de figuras que tengan como
consecuencia alternativa diversos efectos que dependerian directamente en el delito que

se incurre.

Es importante, partir desde la perspectiva de la aplicacion, se distingue las circunstancias
modificatorias en general y las especificas. Sobre las que versan como generales, se
deduce que son las que se aplican a todos los delitos (Bacigalupo, 2016), hay que tener
en cuenta la salvedad que recae en alguna causal de incompatibilidad, la cual, esta
normada también de forma general. Se reconocen como especiales cuando han sido
objetivas por el legislador con respecto a uno o mas delitos plenamente determinados o

respecto de un grupo de estos.



Existen ordenamiento juridicos, que desarrollan las circunstancias de acuerdo a formulas
amplias que, se complementan con un catdlogo de factores para las atenuantes y
agravantes (Baquerizo, 2016), lo que se delimita como circunstancias genéricas y
determinadas, de acuerdo a si el hecho, se encuadra en uno de los factores establecidos
en el catalogo, este sistema no se aplica en el ordenamiento juridico ecuatoriano porque
este ha adoptado el sistema de numerus clausus o reconocido también, como de

regulacion especifica.

El Cddigo Organico Integral Penal, es claro entre las atenuantes y las agravantes, pero
es importante que se diferencien las mismas, en este sentido, es importante traer a
colacion las atenuantes genéricas, éstas no modifican el tipo delictivo, sino que aminoran
0 atenuan su grado de injusto objetivo o subjetivo, es decir, el desvalor del resultado o el
desvalor de la accidén o, la culpabilidad por otras razones la punibilidad, el merecimiento
y la necesidad de pena de ese hecho. Para hacer una diferenciacion el Art. 44 y 53, son
claros al establecer que, 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. Asimismo, si existe
al menos una circunstancia agravante no constitutiva o modificatoria de la infraccién, se

impondré la pena méxima prevista en el tipo penal, aumentada en un tercio.

1.4. Naturalezay fundamentos

Las circunstancias modificatorias en el devenir de los tiempos han arrastrado una
discusion sobre su caracter objetivo o subjetivo, estas discrepancias datan desde
comienzos del siglo XX, se tuvo como representantes del debate a personajes como
Silvela y Dorado Montero (Baratta, 2014), refiriéendose a la doctrina espafiola
especificamente, lo que ha llevado a que, se favorezca a la tendencia de la uniformidad

de las circunstancias en contexto de su fundamentacion.
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Antes de hacer referencia a si procede o no la aplicacidén del esquema de distincién, es
importante que el enfoque tenga un punto de partida historico ideoldgico, se enraiza en
las diversas orientaciones que ha desarrollado la ciencia del derecho en la rama penal,
en la cronologia histérica (Barrientos Garcia, 2014). Esto, al considerar que la
fundamentacién de las circunstancias modificatorias es diversa de acuerdo al examen
de los criterios que en su momento, se han presentado como los principales de las
escuelas penales, éstas especificamente son el clasicismo y el positivismo o, los criterios

que ha usado los postulados doctrinarios en base a la dogmaética juridica.

En funcion de lo expresado, es importante reconocer que la esencia de las
circunstancias, se busca a partir de factores exdgenas a la realidad juridica y, se llega al
contexto filoséfico, social o cientifico natural (Bastidas de Ramirez, 2015). Bajo la
perspectiva del clasicismo, la responsabilidad penal se funda en el libre albedrio, la cual,
debia llegar a ser medida respecto del mayor o menor grado de libertad con los que
actuan los individuos y, se presentaba como vinculo para evitar la arbitrariedad judicial,
lo que, se materializaba en reglas taxativas en relacion a la naturaleza y hechos que
debian tomar en cuenta la funcion jurisdiccional para la modulacién de la pena. Bajo la
perspectiva positivista, se diferencia por cuanto la responsabilidad penal ostenta un
caracter social, pues, se fundamenta en la peligrosidad que generara el delincuente, por
lo cual, las circunstancias modificatorias, se han convertido en el medio para calificar

dicha peligrosidad.

En cambio, la perspectiva dogmética, centra su fundamento en que las circunstancias
modificatorias no se trataran fuera del parametro juridico, sino que mas bien, se
manejaran como conceptos corolarios a los elementos del delito (Bastidas de Ramirez,
2015), en forma especial, en la medida de lo injusto y la culpabilidad, o en factores de
politica criminal que, se incorporan al sistema del delito por medio de la inclusion en el

elemento de punibilidad.
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En la sistematica de algunos penalistas, esto conforme a la influencia del pensamiento
peligrosista, se observo casos de juristas que, se arraigaban a la dogmatica establecida,
generé confusiones en su entendimiento (Bauman, 2016), lo que llevd a que la
peligrosidad, se convierta en un fundamento netamente social y, coexista con los criterios

juridicos, es éste el caso de la culpabilidad.

Constituido este panorama complejo, se reconoce que quienes adoptan el fundamento
circunstancial con relacion a la magnitud de lo injusto, han adoptado la perspectiva
objetiva y quienes enfocan su fundamento en la intensidad de la culpabilidad o
peligrosidad, estas tendran un caracter netamente subjetivo (Baytelman, 2015).
Asimismo, se intenté uniformar las circunstancias modificatorias conforme a su
naturaleza, pero de acuerdo a las distintas posturas, postulados, dogmas y fundamentos,
jamas se establecié que estas debian estar establecidas objetivamente, sino que, se
debian manejar como un concepto general, lo que en la actualidad los juristas ya no
defienden dicha postura, sino que, buscan que sean plenamente objetivados en la norma
penal, pero esto no ha solventado los problemas que devienen de su aplicacion.

1.5. Error sobre circunstancias modificatorias

Como, se ha explicado en apartados anteriores, las circunstancias modificatorias, se
configuran con base en una realidad factica, situacion o dato que sera anterior a este y
cumple con el dmbito objetivo y que, por tanto, ejerce su proyeccion a una realidad
material (Becare, 2017). Sin apartarse el esquema que sigue a los elementos del delito,
y de forma global a los presupuestos pertinentes para que se imponga una penay por
tal, se configuren las circunstancias modificatorias, la persona estaré al tanto de la base

del hecho, por la cual, se estructura la atenuante o agravante de la pena.
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Para aclarar este apartado, es importante inferir respecto de las atenuantes personales,
la que, se distingue de acuerdo a la idea de imputabilidad disminuida, en estos casos el
error no adquiere mayor relevancia (Benavente, 2015), o en el caso también, de una
concurrencia, de ser este el caso en que, el desconocimiento de la atenuante excluye la
configuracion de la circunstancia, si bien, la normativa penal no establece de forma
expresa que, se conozca los hechos que constituyen las circunstancias de caracter
personal, éste es considerado como un requisito indispensable para la configuracion de

las atenuantes en este sentido.

Las atenuantes personales operan como factores limitantes de la pena, no tiene ningan
efecto respecto de las restricciones que operan bajo el principio de culpabilidad
(Brangier, 2014), de tal manera, que no tiene nada que ver con los presupuestos
objetivos del hecho y aun asi, se confirmaria la atenuante, lo afirmado transcendera tanto
a la concepcion objetiva o subjetiva de la aplicacion, todo lo establecido en funcion de la

necesidad de la pena.

1.6. Sistemas atenuantes y agravantes de la pena

En la rama del derecho penal, una de las mayores dificultades, sobre todo en el ambito
legislativo, es configurar los criterios de las circunstancias de la infraccion como reconoce
el Cadigo Organico Integral Penal a las atenuantes y agravantes (Carmigniani, Garcia
Larriva, & Carla, 2016). No en muchas materias, la funcién del legislador, se encuentra
en la dificil tarea de conciliar la proteccion de derechos personales, con el imperativo de
que, se dote a la funcion jurisdiccional de un margen de libertad para que adopte

decisiones en base a la sana critica y el mejor resolver.

Por lo general, se denomina al sistema de configuracion de circunstancias modificatorias

como el método que la legislacién hace uso de estas circunstancias y los efectos que de
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ella deviene para la individualizacion de la pena (Chavez Vasquez, 2015). Los factores
gue hacen posible que, se prefije su configuracién son de forma fundamental, el grado
de libertad que, se dota a la unidad jurisdiccional penal, tanto, en la objetivacion de los
elementos facticos por los que, se aplicaran atenuantes o agravantes, asi también, como
la magnitud que devengan de estos efectos, estos son el grado de taxatividad en que la

ley configura los criterios para la modulacion de la pena.

Entre los principales sistemas que, se reconocen en algunos ordenamientos juridicos
vigentes, se encuentra el sistema de regulacion expresa, el cual omite toda referencia
como baremo de modulacion sobre la responsabilidad penal, debido a que, se
fundamenta en el ambito circunstancial (Avila, 2018). El legislador Ginicamente cumple
con establecer el techo de la pena hasta el cual sancionard el juez, sin especificar los

criterios de modulacion para llegar a su resolucion.

También, se reconoce el sistema de regulacion genérica, que tiene cierta similitud con el
expresado en el parrafo anterior, pues, en este caso no se objetiva en la norma un
catadlogo de circunstancias, pero a su vez, establece pautas generales que seran
aplicadas por quien ejercer la potestad jurisdiccional, quienes subsumiran las mismas a

los casos en particular.

Otro sistema reconocido, es el de regulacién especifica o, de numerus clausus, que es
el que, se encuentra establecido en la actualidad en el Cédigo Orgéanico Integral Penal
especificamente en los Arts. 45 al 48 (Abarca Galeas, 2016), de esta manera, se plantea
de forma taxativa las atenuantes y agravantes en la norma, de esta manera queda
cerrado que quien ejerce la potestad jurisdiccional, por analogia de la apertura a otro

criterio que no se encuentre establecido en la norma penal.
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Por dltimo, se reconoce también, el sistema mixto, conocido también como numerus
apertus, tiene cierto parecido con el numerus clausus, pues, objetivas circunstancias
modificatorias, pero, se establecen una o varias circunstancias generales, de esta
manera, se amplia la potestad jurisdiccional para que se tome en cuenta otros factores

fuera de los que estan debidamente objetivados por el legislador en la normativa penal.

Una vez establecidos por medio de los cuales, se aplican las atenuantes y agravantes,
cabe recalcar que la adopcion de cualquiera de estos sistemas, se encuentran
establecidos por el contexto ideologico con el que, se desarrolla la normativa penal, en
formas especial, en los que, se prepondera garantizar los principios fundamentales del
derecho penal desde una perspectiva politico criminal, por la manera en que, se conciba

el sistema penal como un conjunto y por los cometidos que se atribuiran a la pena.

Sobre las circunstancias modificatorias de la pena, se dice que, 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 la intensidad que ha de revestir la pena en cada

caso concreto.

Las atenuantes son las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal que
moderan la pena sefialada para un delito, si bien el Cadigo organico Integral Penal, no
establece una definicion de la misma, el Art. 45 establece cuéles son estas circunstancias
para que opere el mecanismo de aplicacion sobre las mismas. De la misma manera, la
normativa no plantea una definicion especifica de las agravantes, pero, se entiende que
son circunstancias accidentales del delito que concurriran o no en el hecho delictivo, pero
si lo hacen, se unen de forma inseparable a los elementos esenciales del delito que

incrementan la responsabilidad penal, se especifican en el Art. 47 ibidem.
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1.7. Debido proceso

El debido proceso es un principio que, se encuentra compuesto por reglas plenamente
fundamentadas en la Constitucién de la Republica del Ecuador, especificamente en su
Art. 76, en base a éstas, se inicia, desarrolla y, concluye un proceso para efectivizar el
garantismo constitucional y de tratados internacionales, lo cual, se apega para tener
eficiencia en la administracion de justicia, para el pleno desarrollo de la seguridad

juridica.

En el estudio de la materia penal, es importante que, se analice la expectativa de la
condena, porque son los elementos que van a desentrafiar la verdad procesal que
devenga de un hecho en el proceso, se refiere ésta como los elementos tangibles de la
presuncion material de un hecho (Agudelo Ramirez, 2015). En raz6n de esta expectativa,
es importante afirmar que las sanciones no podran ser excesivas, en este sentido, se las

determinaran y tienen que guardar relacién con el hecho cometido por el infractor.

Con relacién al contexto de la presente investigacion, no esta por demas recalcar la
consideracion que se deba tomar a las atenuantes y agravantes de la pena en la sancién
(Alarcon Granobles, 2014), por la cual, se aplicara sanciones que no lleguen a
menoscabar el derecho del procesado y, se tendra como principal medio para mejor
resolver los jueces, la logica, la razdn y la ponderacién de los bienes juridicos protegidos,
esto en virtud que las resoluciones, se apliguen bajo pardmetros de constitucionalidad y

convencionalidad, en razén del principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad ha sido bastamente desarrollado en la jurisprudencia,
pero, en la rama penal tiene una orientacion bajo algunas limitantes, como el limite para
el legislador en su funcion de establecer las penas vy tipificar delitos y, empezar desde
categorias como antijuricidad y culpabilidad, bajo estos parametros, se plantearan las



16

penas conforme a la realidad factica, de acuerdo a la lesividad y alarma social que

generard la accion.

1.8. Proporcionalidad de la pena

El Estado es el encargado de garantizar la integridad de los ciudadanos, para lo cual, se
plantea una normativa penal que permita sancionar los actos que atenten con la
seguridad (Alvarado, 2016), se tomarda en cuenta aspectos como antijuricidad y
culpabilidad para establecer las penas bajo todos los presupuestos penales que

garanticen los derechos establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Cabe aducir que, frente al cometimiento de un delito, bajo las penas debidamente
objetivadas por la norma penal, es importante, que, se determinen las circunstancias de
la infraccion, éstas podran ser atenuantes y agravantes, son el medio para que, se
establezca una sancion acorde a la lesividad del hecho con relacion a la afectacion al
bien juridico protegido, esto bajo la potestad jurisdiccional que ejercen los jueces,

quienes son los encargados de determinar la pena.

El principio de proporcionalidad de acuerdo a la doctrina, para su aplicacién, se
constituird por ciertos elementos, primero, la adecuacion del equilibrio entre la reaccion
penal y sus presupuestos, la individualizacion legal de la pena reconocida también como
proporcionalidad abstracta y la aplicacion judicial también conocida como
proporcionalidad concreta.

Bajo lo predispuesto, este principio, se constituye como el mecanismo por el cual, el
Estado intercede envistiéndose como 6rgano rector para que las sanciones sean
aplicadas, lo cual, versa en la capacidad punitiva del Estado o doctrinariamente

reconocida como ius puniendi, todo en funcion de la proporcionalidad, es decir, que las
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sanciones sean relativas con los actos y los presupuestos penales con los que cuenta la

unidad jurisdiccional para mejor resolver.

1.9. El principio de proporcionalidad en materia penal

El principio de proporcionalidad desde la perspectiva penal, se concibe como una
herramienta de ponderacion entre la persecucion de érganos del sistema penal y los
derechos de las personas (Armenta Deu, 2014), se busca el equilibrio entre la pena y
guien tiene la responsabilidad penal, para que la sancion, se encuentre acorde a la
conducta cometida en el cometimiento del delito, esto en mencién al ius puniendi que

tiene el Estado para castigar las conductas que se dan en apego a lo establecido en la

ley.

Como antecedentes de este principio, se parte de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, que data del afio 1789, el cual, promulga que, en la ley no se
establecera mas penas de las que sean necesarias de forma estricta, por cuanto estas
penas, siempre seran proporcionales al delito cometido (Bacigalupo, 2016). Asi también,
la doctrina reafirma esta realidad, al establecer que la proporcionalidad, destina una pena
igual a dos delitos que ofenden desigualmente la sociedad, los hombres no encontraran
un obstaculo méas fuerte para cometer el mayor cuando éste les acarree mayores
ventajas, y concluye que, uno de los mayores frenos del delito no es la crueldad de las

penas, sino su infalibilidad.

De lo establecido en funcién de la proporcionalidad, se aprecian dos emanaciones; la
primera, es necesario que la pena, se materialice en la idea de que la ésta no podra ir
mas alla de lo necesario para que cumpla con su finalidad. Segundo, la pena es infalible,

de manera que, en su ejecucién hay que garantizar que la misma sea efectiva.
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La proporcionalidad penal, surge ante los arbitrios e irracionalidad de las penas. Durante
mucho tiempo, se impuso penas crueles, aberrantes e infamantes a los seres humanos.
Por tanto, el principio de proporcionalidad penal es, “una garantia constitucional que tiene
por finalidad evitar la imposicion de penas inutiles, arbitrarias y desproporcionadas”
(Benavente, 2015). Estos excesos en la dimensién de la pena, son considerados como
un detrimento de la dignidad humana, de esta manera, la proporcionalidad permite

humanizar las penas y otorgarles un fin de rehabilitacion de los individuos condenados.

La proporcionalidad penal ha tomado diferentes nombres, ha sido denominado también
como prohibicion de exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios,
proporcionalidad del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia (Brangier, 2014). El
Estado ostenta la capacidad sancionadora o lus puniendi, por el cual, se encarga de
reglar las sanciones e infracciones penales. La proporcionalidad pretende ser el limite de
esta capacidad del Estado, procura evitar cualquier tipo de excesos al momento de

coaccionar derechos fundamentales.

Este principio entonces, busca ser la mayor limitante a la intromision de derechos, como
Miguel Carbonell expresa a continuacion: De hecho, el principio de proporcionalidad,
constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a
los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones

indebidas en el ambito de los propios derechos.

Esta caracteristica de la proporcionalidad de limitar la capacidad sancionatoria del
Estado exige una debida proporcion entre el acto cometido y la sancion a recibir. En este
sentido, “a dafos graves hay que imponer penas graves y a dafios leves penas leves”.
Es importante evitar, tanto, la impunidad, como el exceso y abuso al momento de

determinar las penas.
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1.10. Caracteristicas del principio de proporcionalidad

1.10.1. Criterio valorativo

Se reconoce como un elemento del principio de proporcionalidad y, se estructura como
un medio o bien como un fin, es decir, se refiere a que la pena o sancion, se infringe
sobre la persona que estad en la posicidbn de autor de la accion, ésta sera delito o
contravencion, lo importante es que, se plantea en la medida que corresponde con
relacion a la realidad factica determinada, y siempre hay que tener en cuenta aspectos

de idoneidad y necesidad.

1.10.2. Medida restrictiva

La medida restrictiva tiene una concepcion subjetiva, en la cual, se modula si el medio
utilizado es el necesario o el adecuado, con relacion a un caso concreto, de esta manera,
serd concebido como una medida, se procederd bajo la objetividad y legalidad que
establece la norma, para que, en funcion de la restriccion minima de derechos

fundamentales, se logre llegar a un fin razonable.

1.10.3. Contenido

El contenido, se refiere al andlisis integro del caso que esta sometido a investigacion, de
manera, que hay que tomar en cuenta todos los corolarios que tornan a la problematica
casuistica y prever los criterios que, se argumentaran, para que, se dirima el conflicto,
todo este proceso estara estrictamente ligado a los fundamentos constitucionales
establecidos para que, no se incurra en ninguna ilegalidad (Armienta Calderén, 2016).

Se reconoce, que este elemento que compone la proporcionalidad tiene que ver con el
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principio de motivacién, por la cual, se utiliza la logica y el raciocinio del juez, para

resolver conforme a la sana critica y los parametros constitucionales.

1.11. Sub principios del principio de proporcionalidad

1.11.1. Idoneidad

La idoneidad versa de dos elementos principales: El primero, que la ley tenga un fin
constitucionalmente legitimo y que la afectacion que devenga a los derechos
fundamentales, sea la pertinente para perseguir el fin constitucionalmente legitimo
(Baratta, 2014). Para que se cumpla con este cometido, es pertinente que toda accion
tenga su fundamento en la Constitucién, para lo cual, se tiene una herramienta esencial
como es el bloque de constitucionalidad, asi, como en el principio de convencionalidad

que, se adecua la accion a los tratados internacionales.

El segundo elemento de idoneidad, se encuadra en que las medidas de intervencion para
la afectacion de los derechos fundamentales, sea el medio eficaz para conseguir lo

propuesto y de esta manera llegara a ser constitucionalmente legitimo.

El principio de proporcionalidad, se establece de manera tacita sobre la aplicacion misma
en el desarrollo del debido proceso y las garantias contenidas en el articulo 76. No
obstante, se precisa la revision de los procesos con la finalidad de observar si existen
infracciones y a dénde acudir en caso de reparar dafios ya sea por negligencia u omision
de algun aspecto que, durante el proceso, se haya incurrido sobre la administracion de

la justicia.



21

Existen elementos esenciales para entender el principio de proporcionalidad, que
consiste en que, primero la libertad, se perpetda en la sociedad civil, pues, el ser humano
gozard de libertad plena para proyectarse individual y colectivamente. Mientras que, en
un segundo lugar, contempla que el Estado esté facultado por el pacto civil para intervenir
y restringir las libertades Unicamente en casos excepcionales. De alli, se interpreta que,
la regla o norma en general representa el pleno goce de la libertad y en contraparte, la

restriccion, se asume como la restriccion de la norma solo en casos de particular tension.

1.11.2. Necesidad o indispensabilidad

Este sub principio dispone que la medida legislativa que restrinja un derecho
fundamental, sea estrictamente indispensable para satisfacer el fin que, a aquellos, se
intenta oponer, porque: 1) Es la menos gravosa para el derecho afectado, entre diversas
opciones igualmente idéneas para conseguir el fin mencionado; o 2) No existen opciones
para satisfacer el fin perseguido o las disposiciones afectan el derecho intervenido en

una medida mayor.

CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de lainvestigacion

La presente investigacion, se disefia en funcidon del paradigma critico propositivo, puesto
gue, por medio de éste, se ha podido someter a analisis distintos contextos juridicos con
relacion al mecanismo de aplicacion de agravantes y atenuantes, bajo la perspectiva
normativa, dogmaética y teleoldgica, asi, como también, la incidencia con relacion al
principio de proporcionalidad, reconociéndose que es uno de los elementos de las reglas

basicas del debido proceso.
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Como tipo de investigacion, se emplea el parametro descriptivo, por cuanto, se expone
la realidad, respecto de los mecanismos de aplicacion de agravantes y atenuantes y la
efectiva aplicacion del principio de proporcionalidad, para lo cual, es importante,
revestirse del fundamento doctrinario suficiente para poder inferir de forma técnica

respecto de la experiencia que, esbozan el juicio de expertos.

La investigacion, se desarrolla bajo la aplicacion del enfoque cualitativo, puesto que, para
la recoleccion de la informacion, se va a someter a entrevistas a un juicio de expertos
juridicos, quienes inferiran sobre las aristas problematicas y elementos controversiales
del tema propuesto, con el fin de esperar a que los resultados esclarezcan la realidad de

lo que, se intenta analizar.

Los métodos, que, se han aplicado en la investigacion son los reconocidos como tedrico
y practico, con referencia al ambito teorico, se parte del parametro inductivo — deductivo,
por medio del cual, se descompone la realidad problematica desde una perspectiva
general y es en esta descomposicion en la que, se encuentra los fundamentos del
problema que, luego de ser delimitados, se los vuelve a restructurar como un todo para

tener una concepcion integral del problema

Con relacion a los elementos préacticos, se parte de una de las escuelas francesas de
interpretacion racional, en la cual, se interpreta los fundamentos constitucionales para
imperar su aplicacion integral y, se genere eficacia juridica, siempre, se seguira los
lineamientos establecidos en el Art. 424 de la Constitucidon, ademas, la exégesis, se sigue
mas aun en el ambito penal, puesto que, uno de los principios que plantea la norma, es
la interpretacion literal de la norma, este paradigma, se romperd cuando intervienen
principios tan propios del debido proceso, como, el de proporcionalidad, para ponderar
el mismo dentro de la aplicacién del ordenamiento juridico ecuatoriano, se hace parte
esencial la hermenéutica para que permita plantear una critica respeto del dilema

propuesto en la realidad problematica.



23

Respecto de las modalidades que, se aplican en la presente investigacion, se utiliza la
bibliografica documental, puesto que, la bibliografia reviste al autor del suficiente
conocimiento de grandes juristas que infieren respecto de los mecanismos de aplicacion
de la agravantes y atenuantes. Con relacion al &mbito documental, se busca sustentar la
investigacion a partir de parametros jurisprudenciales en donde, se vislumbre con
claridad la aplicaciéon del principio de proporcionalidad para concebirlos como
lineamientos de argumento juridico en beneficio de su ponderacién respecto de la norma

penal establecida previamente.

2.2. Técnicas e instrumentos de recoleccidén de datos

Para poder llevar a cabo la investigacion propuesta, se ejecutaron 5 entrevistas a
profesionales del derecho, tanto, en material penal como en materia constitucional,
debido a que, el conocimiento poseido, se vincula directamente con la temética de la
investigacion. Es importante, recalcar que la metodologia establece que las entrevistas
sean ejecutadas en un namero impar, en este caso son 5 entrevistas aplicadas y con
esto los resultados arrojados seran verificables y eficientes en la investigacion. Una vez
aplicadas las entrevistas a los profesionales del derecho, se procederd arrojar los

resultados correspondientes de la presente investigacion.
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2.3. Poblacion y muestra

La técnica empleada para la recoleccion de datos que ha ayudado al desarrollo de esta
investigacion, ha sido la entrevista, otorgada de forma escrita y verbalmente por 5
especialistas en derecho penal, en donde, 2 de ellos son Jueces de la Unidad de
Garantias Penales, 1 Juez de la Unidad Judicial Penal, 1 Defensor Publico y 1 Fiscal.

Todo esto, se llevd a cabo mediante un cuestionario estructurado de 8 preguntas.

PROFESIONALES ETREVISTADOS PARA EL ROYECTO DE INVESTIGACION
TABLA 1. POBLACION Y MUESTRA

NOMBRE DEL PROFESIONAL ESPECIALIDAD

Juez del Tribunal de Garantias Penales —
Dr. Leonardo Gamboa Ambato

Dr. Nelson Garcia . i
Juez del Tribunal de Garantias Penales —

Ambato

Dr. Christian Rodriguez . o
Juez de la Unidad Judicial Penal —

Ambato

Dr. Santiago Urquizo Defensor Publico en la Defensoria
Publica del Ecuador - Quito

Dra. Vanesa del Pozo Fiscal en la Unidad de Soluciones
Répidas de Calderdn - Quito

Fuente: Investigacion de campo

Para poder llevar a cabo el &mbito propositivo de la presente investigacion, es pertinente
gue, se planteen los criterios juridicos respecto de los mecanismos de aplicacion de
agravantes y atenuantes, a fin de determinar la aplicacion del principio de
proporcionalidad tanto, en el ambito objetivo de la norma, como en la préactica

jurisprudencial, en donde este principio, integra las reglas fundamentales del debido
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proceso Yy, se garantizara su imperativo cumplimiento en las normas

infraconstitucionales.

Para alcanzar el primer objetivo, se recurrié a la doctrina por medio de la bibliografia
alrededor de todo el estado del arte, siempre bajo el contexto de las circunstancias de la

infraccion en el sistema penal ecuatoriano.

En cuanto al segundo objetivo, se agota en la aplicacion cualitativa de la investigacion,
bajo distintas perspectivas, se examinara el principio de proporcionalidad, ademas, para

su cabal entendimiento, se desarrollara jurisprudencia en el analisis general.

Sobre el tercer objetivo, se cumple por establecer criterios juridicos para la discusion de
resultados, los mismos que, parten de las respuestas obtenidas del juicio de expertos,
para determinar si la tendencia de los entrevistados es la de reconocer si de verdad

existe una problematica planteada en la investigacion propuesta.
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CAPITULO lIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Presentacion de los resultados

La presente investigacién, se motiva en el contexto de que, en el Capitulo cuarto del
Cddigo Organico Integral Penal, en adelante COIP, existe desigualdad en la aplicaciéon
de las circunstancias de la infraccion para la modulacion de la sancién, porque por un
lado, se necesita dos atenuantes, para que, se dé paso a la reduccion de la pena,
Unicamente al tercio del minimo establecido, no asi con las agravantes que, solo se
necesita verificar el cumplimiento de una, para aplicar un tercio al maximo de la pena

prevista, lo cual, no guarda relacion con el principio de proporcionalidad.



TABLA 2. ENTREVISTAS A EXPERTOS

Preguntas

¢, Como se
aplican las
circunstancias
modificatorias
de la infraccion
cuando en una
conducta
existen
agravantes
genéricas?

Especialista
Penal y
Constitucional
Dr. Leonardo
Gamboa
Juez del
Tribunal de
Garantias
Penales
Si la agravante
es constitutiva,

el juez, se
maneja dentro
del rango que
sefala el
articulo, si
existe una
agravante a
parte de la
constitutiva, el
juez ya no se
maneja dentro
del rango, sino
gue, se aplicara
el tercio a la
pena maxima,
no se alega, si
es constitutiva,
porque existen
19 agravantes,
si fiscalia viene

Especialista
Penal
Dr. Nelson
Garcia
Juez del
Tribunal de
Garantias
Penales

Las
atenuantes se
aplican
siempre que,
no existan
agravantes,
se aclara que,
no sean
constitutivas o
modificatorias
de la
infraccién, es
decir, que no
formen parte
del tipo penal
0 ensu
defecto no
agraven la
conducta.

Especialista
Penal
Dr. Christian
Rodriguez
Juez del
Tribunal de
Garantias
Penales

Primero, hay
gue enfocarse
en la parte
general del
derecho penal,
en lo que se
establece
conducta,
tipificacion del
delito, en
funcion del
COIP, se tiene
el articulo 44
para
determinar la
modificatoria
de una pena,
cuando es
aplicado por
un juez penal
dentro de la
aplicacion

Especialista
Penal
Dr. Santiago
Urquizo
Defensor
Puablico

Generalment
e ahi lo que
sucede es
que, las
agravantes
modifican la
penay
aumenta la
pena en un
tercio,
generalmente
cuando
existen
agravantes,
se anulan las
eximentes y
atenuantes,
por ultimo, se
aplica el
tercio de la
pena
adicional a la

Especialista
Vanesa del
Pozo
Fiscal
Fiscalia —
Soluciones
Rapidas de
Calderdn

La aplicacion,
se la realiza,
de acuerdo a
lo que
establece el
articulo 44 en
el inciso
tercero del
Cédigo
Orgénico
Integral
Penal, es
decir, que, se
aplica la
pena maxima
prevista en el
tipo penal
aumentada
en un tercio
siempre y
cuando la
agravante no
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Analisis

De acuerdo con
las entrevistas,
todos han
esgrimido un
aspecto
conceptual, pero
hay un elemento
critico, que es
importante en el
direccionamiento
del andlisis, en el
sentido de que no
se alega si una
atenuante es
constitutiva
porque existen 19
agravantes, si
fiscalia viene y
justifica una a
parte de la
constitutiva, se



y justifica una a
parte de la
constitutiva, se
aplica el tercio
de ese maximo.

procesal serd  pena en sea

probada para  concreto. constitutiva o
atenuar, el forme parte
problema es de la

que, en la descripcion
actualidad, se tipica del
redujeron y delito.

son

especificas,

por ejemplo, el
delito contra la
propiedad, la
colaboracion,
reparacion de
dafo, éstas
podrian
probarse de
manera facil,
no es dificll
probar, pero
segun la
conducta es
necesario
establecer la
atenuante.
Todo depende
de como son
los actos
perpetrados
para justificar
atenuantes y
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pondra el tercio
de ese maximo.



¢El principio
de
proporcionalid
ad tendria que
ser aplicado
Unicamente al
momento de
aplicar
sanciones o al
momento de
establecer
procedimiento
s?

Solo al
momento de
aplicar
sanciones
porque el
procedimiento,
es el tramite,
una vez
desarrollado el
procedimiento el
tribunal, se
retira a
deliberar, ahi,
seve la
proporcionalida
d de la pena,
entonces, es
algo subjetivo
del juzgador,
para esto existe
la inmediacion
para ver si se
pondria el
minimo o el
maximo.

Siempre
tenemos que
partir de que
hay que
aplicar lo que
mas beneficie
al reo, por
tanto, las
agravantes,
se aplican y si
hay
atenuantes no
se las toma
en cuenta en
el
procedimiento
, €s ahi donde
no se trata de
hablar para
que, se
apliquen
ambas a la
vez, para que
exista
proporcion.

modificar la
pena.

El Ecuador
tiene una
legislacion
penal rigida,
tenemos el
articulo 13, al
momento de
aplicar una
sancion no
podemos
plasmar una
cierta
proporcionalid
ad, no
podemos
interpretar una
pena en
concreto en
funcién de las
escalas, pero
si se aplica la
atenuante, se
podria bajar la
pena,
entonces, no
se regulara
una pena
inferior a la
escala penal,
se supone que

La
proporcionali
dad, se aplica
cuando
existen
condenas o
sanciones.

Solo al
momento de
aplicar
sanciones.
Por cuanto el
derecho
formal o
procedimenta
I noes
susceptible
de un
guantum de
valoracion
para la
aplicacion de
tal o cual
procedimient
0. Los
procedimient
0s, se aplican
conforme al
principio de
legalidad, es
decir, de
acuerdo al
delito en
especifico.

29

Existen diversos
argumentos,
algunos que
esgrimen
inclusive el
principio de
favorabilidad con
relacion a la
proporcionalidad,
reconociéndose,
que, se enmarca
en la subjetividad
del juez, por eso
es importante el
principio de
inmediacion para
discutir la sancion
en funcion del
minimo o el
maximo.



¢,Cree que la
aplicacion del
calculo de las
circunstancias
atenuantes y
agravantes, se
realizan en
funcion del
principio de
proporcionalid
ad?

Este COIP es
mas
matematico,
porque las
atenuantes que
son pocas, son
6 frente a las 19
agravantes no
hay
competencia, y
si el fiscal asi
tenga tres
atenuantes, que
es bien dificil
justificar, las
agravantes son
mucho mas
faciles,
entonces, hay
que recurrir a

Bueno
definitivament
e fue creada
para tratar de
aplicar el
principio de
proporcionalid
ad, ahora de
que, se
aplique por
parte de los
jueces yo
creo en su
gran mayoria
intenta aplicar
este principio.
Enla
actualidad,
hay un sin
namero de

todas las
conductas
penalmente
relevantes ya
son
proporcionales
a la conducta
por eso no
podemos
aplicar la
proporcionalid
ad.

No, mas bien
esto es
netamente
legalidad, si es
gue Yo justifico
atenuantes o
agravantes en
funcion del
articulo 44, yo
no podria
modular fuera
de eso.

Si, en
realidad si,
porgue en
base a eso,
se
incrementa y,
se reduce la
pena, es bajo
ese criterio,
esa logica y
esa
perspectiva,
que, se
justifica como
principio de
legalidad, la
aplicacion en
si de
atenuantes,
agravantes o

Si, debido a
que la
aplicacion de
circunstancia
s atenuantes
0 agravantes,
tienen por
finalidad, el
determinar el
guantum
exacto de
pena a
imponerse, y
evitar penas
demasiado
infimas o
excesivas.
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De acuerdo con
las entrevistas,
se reconoce que,
no existe
proporcionalidad
en la aplicacion
de atenuantes y
agravantes, por
la diferencia en
razoén de la
cantidad entre
ellas, inclusive
haciéndose
mucho mas dificil
probar las
atenuantes, hay
que tomar en
cuenta otras
perspectivas que
reconocen que el



¢Existe
desigualdad en
la aplicacion
de las
situaciones
agravantes y
atenuantes en
funciéon de la
nodulacién de
la pena?

las
matematicas,
ahi ya se
justifica una
agravante y se
aplica el tercio
al maximo de la
pena, entonces,
no queda mas
que ser
matematico, es
decir, no existe
proporcionalida
d, hay que ser
matematico,
porque, se
justifica una
agravante y hay
gue aplicar el
tercio.

Es muy dificil
justificar una
atenuante, de
€s0 se conversa
con algunos
jueces a nivel
nacional porque
son solo seis
atenuantes y es
dificil justificar, a
diferencia de las
19 agravantes

agravantes y
un minimo de
atenuantes.

Al momento
gue existe un
sin nimero de
agravantes y
un minimo de
atenuantes
obviamente
se evidencia
una
afectacion.

Dentro de
nuestra
legislacion hay
mas
agravantes
que
atenuantes,
inclusive
depende de la
conducta, por
ejemplo, en
los delitos

eximentes,
solo de esa
forma, se
modificara la
pena, es la
Unica
justificacion

Mas que
desigualdad
es una
circunstancia
de
proporcionali
dad.

Si existen
atenuantes
se reduce la
pena, pero si
existe

No, por
cuanto el
criterio de
politica penal
que adopté el
Ecuador es
moderado.
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legislador tipifico
las normas en
funcion de este
principio.

De acuerdo con
los entrevistados,
existe
desigualdad en
funcion de la
existencia de
mas agravantes
gue atenuantes y
la aplicacion de
esta ultima,
Unicamente
cuando, se



porque existen
mas, en delitos
sexuales son 9,
entonces, no se
habla de
proporcionalida
d, la
proporcionalida
d seria, si, se
tendria dos
atenuantes y
una agravante y
al juez se le
daria la
posibilidad de
coger las dos
atenuantes y
dejar de lado la
agravante,
entonces, es
una pena
bastante baja,
pero como todo
es matematico,
hay una
agravante y se
aumenta el
tercio al maximo
de la pena,
ademas, sigue
firme mi
pensamiento en

sexuales hay
agravantes
aparte de las
genéricas, en
el cédigo
penal, existian
mas
atenuantes,
segun
recuerdo,

comportamient

0 anterior y
posterior a la
conducta, en
la actualidad
ya fue
eliminado,
esto en

funcion de que

se juzga
hechos y no el
pasado

judicial.

agravante se
agrava la
pena, valga
la
redundancia,
es decir, por
a o por b,
existen
agravantes,
estas
agravantes
modifican la
penay, se
eliminan
atenuantes y
es en funcién
de eso, se
aplica la
pena, no
cabe el
analisis,
pues, la
aplicacion es
sencilla.
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prueba una de
ellas, por lo
demas, se aplica
en funcion del
calculo
matematico y el
principio de
legalidad.



gue las penas
son
desproporciona
das, porque la
expectativa de
vida, de una
persona en
Ecuador, se
cree que es de
75 para varones
y 80 para
mujeres, si una
persona tiene
de 45 a 50 afios
de edad y se le
impone una
pena de 30
anos, cincuenta
mas treinta es
ochenta, ya sale
muerto, de
acuerdo con la
expectativa de
vida, por lo
tanto, al juez
cuando existe
una atenuante,
aljuez no sele
permite actuar
con
proporcionalida
d, la

33



¢, Cree que es
proporcional
que, se
verifiquen dos
atenuantes
para la
reduccion de la
pena, con
relaciéon ala
una agravante,
parala
aplicacion del
tercio al
maximo
previsto?

proporcionalida
d es en funcién
de la edad, por
ejemplo, si la
persona tiene
50y si tengo
gue ponerle
treinta le pongo
guince para que
disfrute el poco
tiempo de vida
que le queda,
no es posible
porque la
aplicacion es
matematica.

A nivel
personal, toda
percepcion es
de que si existe
desigualdad y
falta de
proporcionalida
d en la norma,
por cuanto lo
viable es que,
exista una
pugna igualitaria
de
circunstancias
gue modifiquen
la pena, por

La
proporcionalid
ad esta sujeta
al legislador,
por tanto, la
aplicacion de
atenuantes y
agravantes,
se sometera
al principio de
legalidad.

No podria
concebirse
como
proporcional,
pero en la
actualidad es
lo legal, dentro
de la
actuacion
judicial es
importante
hacer una
valoracion
teleoldgica de
la norma,
puesto que los

Existe
desigualdad
respecto de
la modulacion
de la pena,
porque para
que se
agrave la
misma basta
probar una
solay en la
contraposicio
n para la
atenuacion
se necesitan
dos.

La aplicacion
es simple y
matematica,
libre de
subjetividade
sy por el
principio de
legalidad,
con que,
exista una
agravante en
la mayoria de
casos
también hay
atenuantes,
la agravante
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Este problema,
trasciende
distintos ambitos
tanto, doctrinarios
CcOmo normativos,
por tanto, podra
someterse a
posiciones a
favor o en contra,
por un lado esta
la legalidad y por
otro la
racionalidad, en
la que intervienen
el grado de
reprochabilidad



¢, Cree que es
imperativo que
exista la
modulacion de
atenuantes y
agravantes?

tanto, la
aplicacion de
una sola
atenuante seria
suficiente, asi,
se tenga
cualquier
numero de la
una o la otra, lo
gue, se
persigue es una
neutralizacion,
asi ni la una ni
la otra se
venceran entre
si, la normativa
actual no da
espacio a exigir
atenuantes si,
se ha
presentado una
agravante.

El Cddigo Penal
anterior era
menos drastico
que el actual en
cuanto a las
penas, habia
mas
atenuantes, en
ese cadigo,
entraba como

Es necesario
gue, exista la
modulacion
de atenuantes
y agravantes.

delitos afectan
bienes
juridicos
protegidos,
por cuanto la
reduccion de
la pena, no
liberaria el
dafio o el
peligro. Si bien
no es
proporcional,
el principio pro
hominen, no
permite que,
se agrave la
situacion.

Por supuesto,
para poder
resarcir a la
victima de
forma
adecuaday
pronta.

Es légico y
necesario por
el principio de
legalidad, es
importante la
existencia de
una
modulacién
porque
afectari a

modifica la
penal al
maximo de la
pena mas un
tercio.

Sin duda
alguna,
estamos
frente a un
cbdigo penal
bastante
rigido, en
donde el
cometimiento
del delito
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en funcién del
principio de
culpabilidad, de
lo cual, se
pronuncia la
jurisprudencia
espafola, en este
sentido, es
importante tomar
una posicion
desde la
hermenéutica
Gadameriana de
lo que se dice, de
lo que se concibe
y lo que se
concluye en esta
realidad.

Todos los
entrevistados
concuerdan que
el Cadigo Penal
derogado,
permitia mayor
inferencia de la
sana critica del
juez, en la
actualidad existe



atenuante la
buena conducta
anterior y la
buena conducta
posterior y
siempre
defenderé eso,
por la razén de
gue existen
delincuentes
accidentales,
imaginese a
una persona
muy honorable,
se toma unos
tragos, se arma
una peleay al
calor de los
tragos saca una
pistolay le
mata, aqui, se
le aplicaran las
agravantesy, se
pondré unos
treinta afos,
antes habia una
playa de
atenuantes para
modular una
pena no muy
dréstica,
recuerdo que,

personas
inocentes o
afectar al
culpable.

menos grave,
se sanciona
con pena
privativa de
libertad, y no
se buscan
alternativas
de alivianar el
hacinamiento
en las
carceles,
cuando, se
analiza el
peso de una
agravante
frente a todas
las
atenuantes.
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una modulacién
bastante
legalista, esto
hace que, las
sanciones se
aumenten, lo
cual, ha aportado
para que, se
contribuya con la
sobrepoblacion
en las carceles,
lo cual, ha
generado crisis
para el Estado.



antes yo les
decia a algunos
asambleistas
que, cuando
entre en
vigencia este
cédigo no se va
a tardar mucho
en reventar las
céarceles y no
me equivoque,
seria factible
regresar a las
penas del
codigo penal
anterior, yo
estuve hace
unos quince
dias en Lima,
en el bus el
acoso sexual es
penado con
multa, aqui es
carcelde 3a 6
afos, todo es
carcel, la
comisaria de la
mujer y la
familia le
prohibe al
marido que, se
acerque ala
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¢ Seria posible
limitar las
restricciones y
se apliquen en
funcién de la
sana critica del
juez?

mujer y le da
una boleta de
auxilio, el
marido viene a
la casa a pedirle
disculpas a la
mujer, ella sigue
enojada le
manda a la
policia le da una
penadela3
anos, todo es
carcel.

Si,
definitivamente,
estoy
plenamente de
acuerdo que, se
dejara que, se
apligue la sana
critica del juez
como ocurria
con el codigo
penal derogado.
Ese es el
objetivo de la
inmediacion, y
ver las caras,
porque los ojos
son los espejos
del alma,
entonces, este

Si, seria
posible,
porgue con
anterioridad
ya existia,
pero
aplicaban a
unas mas u
otra menos,
esto afecta al
principio de
legalidad,
porque todo
quedaba a
discrecion del
juez.

Yo estaria de
acuerdo, pero
el sistema es
rigido, no se
interpreta, hay
gue aplicar al
pie de la letra

Si es posible
y, se aplica
en funcién
del principio
de
proporcionali
dady
racionalidad
gue aplican
los jueces, es
un principio
basado en la
sana critica.

No, por
cuanto es
necesario
arribar a un
derecho
penal
calculable y

no subjetivo.
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Existen dos
posiciones, la
una que si se
podria llevar por
la sana critica del
juezy la
segunda, que no,
por cuanto, las
resoluciones de
los jueces son
desiguales en su
aplicacién, como
ya habia pasado
con el cédigo
anterior, porque
afecta a la
seguridad
juridica, pero hay
gue ver las



sefior no se
merece el
maximo de la
pena, fue un
accidente,
analizar todo
€so, yo estoy de
acuerdo con
eso0, con la sana
critica, eso ha
llevado la
l6gica, la razén,
la experiencia,
bueno como le
repito yo estoy
casi 40 afnos
aca, pero todo,
se rige al
cbdigo, son
demasiados
matematicos
imaginese si yo
aplico la sana
critica yo
cometeria un
error
inexcusable, yo
no tengo porqué
salir de estas
reglas ya
establecidas,
debido a que, el
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consecuencias
gue ha dejado
que la aplicacién
de las penas, se
hayan vuelto tan
rigidas, en donde
las politicas del
Estado busquen
que las penas no
sean tan
desproporcionad
as por la cantidad
de personas
privadas de la
libertad que
existen en la
actualidad.



error
inexcusable es
destitucion.

40
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3.2.  Anélisis General

Respecto de la aplicacion de las circunstancias modificatorias de la infraccion,
cuando, en una conducta existen agravantes genéricas, se entiende, que si la
agravante es constitutiva el juez, se manejard dentro del rango que sefala el
articulo, si existe un agravante aparte de la constitutiva, el juez ya no se manejara
dentro del rango, sino, tiene que aplicar el tercio a la pena maxima, no podemos
alegar si es constitutiva, porque existen 19 agravantes, si fiscalia viene y justifica
una a parte de la constitutiva esta en la obligacion de poner el tercio de ese

maximo.

Con relacion al principio de proporcionalidad, éste se aplicara Unicamente al
momento de determinar sanciones o de establecer procedimientos. Existen
diversos argumentos, algunos que esgrimen inclusive el principio de
favorabilidad con relacién a la proporcionalidad, reconociéndose que se enmarca
en la subjetividad del juez, por tanto, es importante, el principio de inmediacién

para discutir la sancion en funcién del minimo o el maximo.

Respecto a la aplicacion del célculo de las circunstancias atenuantes y
agravantes, se realizan en funcion del principio de proporcionalidad. Se reconoce
gue no existe proporcionalidad en la aplicacion de atenuantes y agravantes, por
la diferencia en razén de la cantidad entre ellas, inclusive haciéndose mucho mas
dificil probarse las atenuantes, también, hay que tomar en cuenta otras
perspectivas que reconocen que el legislador tipifico las hormas en funcion de

este principio.

Sobre la existencia de desigualdad en la aplicacion de sustancias agravantes y
atenuantes en funcién de la modulacién de la pena. Se plantea, que existe
desigualdad en funcién de la existencia de mas agravantes que atenuantes y la
aplicacion de esta Ultima, Unicamente basta con probar una de ellas, por lo

demas, se aplica en funcién del célculo matematico y el principio de legalidad.

Con relacién a la proporcionalidad, que se verifiquen dos atenuantes para la

reduccion de la pena, con relacion a la una agravante, para la aplicacion del
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tercio al maximo previsto. Este problema trasciende distintos ambitos tanto,
doctrinarios como normativos, por tanto, hay la posibilidad de que esté sometido
a posiciones a favor o en contra, por un lado, esta la legalidad y por otro la
racionalidad, en la que intervienen el grado de reprochabilidad en funcion del
principio de culpabilidad, de lo cual, se pronuncia la jurisprudencia espafiola, en
este sentido, es importante, tomar una posicion desde la hermenéutica
Gadameriana de lo que se dice, de lo que se concibe y lo que se concluye en

esta realidad.

En funcién de la imperatividad de la existencia de modulacion de atenuantes y
agravantes. El Codigo Penal derogado, permitia mayor inferencia de la sana
critica del juez, en la actualidad existe una modulacion por demas legalista, esto
hace que las sanciones, se aumenten, lo cual, ha aportado para que se
contribuya con la sobrepoblaciéon en las carceles, esto genera una crisis

carcelaria para el Estado.

Respecto la posibilidad de limitar las restricciones y, se apliquen en funcion de
la sana critica del juez. Existen dos posiciones, la una que si se podria llevar por
la sana critica del juez y la segunda que no, por cuanto, las resoluciones de los
jueces son desiguales en su aplicacién, como ya habia pasado con el cédigo
anterior, que afectar a la seguridad juridica, pero hay que ver las consecuencias
gue ha dejado que la aplicacion de las penas, se hayan vuelto tan rigidas, en
donde las politicas del Estado busquen que las penas no sean tan
desproporcionadas por la cantidad de personas privadas de la libertad que
existen en la actualidad.

3.2.1. Criterios juridicos del analisis general

Sobre los criterios juridicos de analisis general, se parte desde la perspectiva

problematica del presente proyecto que se delimita de la siguiente manera:

La situacién problematica de la investigacion, se centra en el célculo de las

circunstancias atenuantes y agravantes, puesto que, el sistema acusatorio penal
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en la actualidad, intenta garantizar la minima intervencion penal por la crisis
carcelaria que es latente en la realidad ecuatoriana, en este sentido, se maneja
el argumento de que al Estado no le beneficia que, se procese a una persona
por un largo tiempo o, se le mantenga privada de la libertad con penas extensas,
en este cometido, las atenuantes y agravantes son de trascendental importancia,
porque las penas, se modulan de acuerdo a la logica y razonabilidad del juez.
Bajo la perspectiva critica de lo establecido en el Capitulo cuarto del Cadigo
Orgénico Integral Penal, en adelante COIP, existe desigualdad en la aplicacion
de las circunstancias de la infraccion para la modulacion de la sancién, porque
por un lado, se necesita dos atenuantes para que, se dé paso a la reduccion de
la pena, Unicamente al tercio del minimo establecido, no asi con las agravantes,
gue solo, se necesita verificar el cumplimiento de una, para aplicar un tercio al
maximo de la pena prevista, lo cual, no guarda relacién con el principio de
proporcionalidad, de modo que, esta afectacion desde la objetivacion de las
circunstancias por parte del legislador, al establecer seis atenuantes frente a
veintiocho si se toma en cuenta las de integridad sexual y reproductiva, la
integridad y la libertad personal.

Por medio de la presente investigacion, se pretende, analizar cémo, se
encuentran establecidas las circunstancias atenuantes y agravantes de la pena
en el Codigo Orgénico Integral Penal y plantear la posibilidad de que solo existan
agravantes para que la modulacion de la pena, se someta a la ldgica,
razonamiento y sana critica del juez, para que, éste de manera motivada en la
sentencia se planteara una pena proporcional de acuerdo a la realidad factica, la

tipificacion del delito, grado de culpabilidad y las atenuantes que intervengan.

El problema de la investigacion, se plantea en el sentido de que, el mecanismo
de aplicacion de agravantes y atenuantes no guarda relacion con el principio de
proporcionalidad, para cumplir con la garantia de la minima intervencién penal,
gue plantea el sistema acusatorio, lo que limita la materializacion de este
principio es que existen mas agravantes que atenuantes, por tanto, es casi
imposible que se apliquen estas Ultimas, hay que considerar que en el ejercicio

es inclusive mas dificil de probarlas, lo cual, aporta que exista mayor
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hacinamiento en las céarceles, este es uno de los principales problemas en la
actual crisis carcelaria porque al ser dificil acceder a la aplicacion de atenuantes,

existen mayor cantidad de penas gravadas.

Para emprender una perspectiva integral, puesto que, se ha hecho un analisis
general desde la perspectiva del juicio de expertos, es pertinente recurrir a la
doctrina, para darle fuerza al argumento, en el sentido de culpabilidad,
proporcionalidad, grado de reprochabilidad y compensacion racional, al

respecto, se establece lo siguiente:

Sobre la culpabilidad, cabe destacar que su funcion delimitadora, tiene
pertenencia con la faz judicial o individualizadora, por tanto, la base de la
determinacion de la pena, se encierra cierta proporcionalidad con la significancia
del delito respecto del orden juridico establecido y que ha sido vulnerado. Esta
significancia, se contextualiza en la gravedad propia del hecho, como la

intensidad del reproche dirigido al autor.

Desde una perspectiva retribucionista, en el sentido de valoracion de la pena, la
cual, se constituye por el acto y culpabilidad del autor, Welzel se mantiene en
este mismo contexto, se hace una distincion entre factores subjetivos y objetivos
en la determinacion (Wezel, 1987). Respecto de los factores objetivos, se
enfocan en la norma afectada, asi como los bienes juridicos que ésta tutela. Con
relacion a los subjetivos, se refiere al grado de culpabilidad individual y el efecto

de la pena sobre quien, se la impone.

De lo inferido cabe recalcar que, existen otros autores como Mezger, por
ejemplo, pero para el contexto de la investigacion, se plantea lo relevante y que
tiene relacién directa con el argumento que se maneja, en este sentido el jurista,
plantea conceptos sobre la medida del injusto, al ser que el delito es la lesion

objetiva del derecho, y esta lesion es graduable incluso dentro de cada tipo.
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Por lo inferido (Mezger, 1989), bien hace en medir la culpabilidad en dos
sentidos: “a) Porque la medida del injusto es fundamento de la graduacion de la
pena en tanto que haya sido culpablemente provocada por el autor, y b) Porque
el mismo concepto de culpabilidad es gradual, “y constituye una de las mas altas
misiones de la graduacioén judicial de la pena adaptar ésta, en altura y medida, a
la culpabilidad del autor” (p, 407).

De lo inferido es importante recalcar la gradualidad de la culpabilidad, pues, para
reafirmar esta idea es importante, citar lo que dijo Anton Omeca: “El derecho
penal no es una disciplina matematica que aspire a soluciones exactas”, esto ni
si quiera aplica a las penas que, se han de aplicar, de acuerdo a lo que plantea
la doctrina, sin embargo, la realidad ecuatoriana, estd muy lejos de esa
aplicacion, por su hermetismo a la legalidad de la norma, lo cual, se concuerda
en la aplicacion del ambito penal, pero para eso estd los fundamentos
constitucionales como el de proporcionalidad en funcién de la racionalidad del
juez respecto de las atenuantes y agravantes para estructurar la norma en

armonia a los lineamientos constitucionales.

Para seguir con la hilaridad del argumento, es importante inferir sobre el grado
de culpabilidad, el mismo que, se enfoca en todas las circunstancias
concomitantes del hecho concreto, que toma en cuenta el nacimiento de la
voluntad como la ejecucion del delito, por tanto, no se extiende al caracter o
personalidad del autor, sino en lo concerniente al delito en particular, de esta
manera el juzgador para aplicar la racionalidad en su estaré decisis, se tomara
en cuenta todos los elementos concomitantes con relacion al hecho concreto,
permitiéndole una gradualidad en la culpabilidad que incidira en el planteamiento

de la pena.

Sobre la compensacién racional de las atenuantes y agravantes, es importante
recurrir a una de las importantes fuentes del derecho, como el comparado, en tal
mencién el Codigo Penal Chileno, ha establecido en sus Arts. 66 — 68 que,

“Cuando en un mismo hecho concurren a la vez circunstancias atenuantes y
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agravantes de la responsabilidad penal, la ley ordena compensarlas
racionalmente y graduar el valor de unas y otras”. Es asi, como se aplica la
graduacion de la pena, desde la racionalidad del juzgador, existen criticas a la
aplicacion de este sistema en el sentido de que podria generar discrecionalidad
en su aplicacion, pero existen los medios pertinentes para limitar la misma, pues,
una de las herramientas principales para este cometido, es el principio de
motivacion, como elemento de las reglas del debido proceso, ademas, es peor
la aplicacién actual, pues, por sentencias desproporcionadas al no tomar en
cuenta las atenuantes desde una perspectiva racional en contraposicién con las
agravantes, ha devenido que, se aporte al hacinamiento carcelario, a éste, se lo
considera como uno de los factores por los cuales, el actual sistema penal

ecuatoriano sufre una crisis.

La doctrina, ha sido clara en que la compensacion de las circunstancias, se
enfatizard en el caracter racional que la ley exige para su operacion, en otras
palabras, el computo penal no se planteard& como una simple sustraccion
aritmética, en su defecto, es necesario que las circunstancias concurrentes, se
aprecien y, se comparen desde su fundamento axiolégico abstracto, como en el

concreto extraido de una evaluacién de los hechos sobre los cuales, descansan.

Sobre los criterios de compensacion racional, el contexto no se agota mas en
gue las atenuantes pesan mas que las agravantes, lo cual, se da en mencion de

dos principios, segun propugna (Wezel, 1987):

a) En principio, las circunstancias atenuantes de responsabilidad surten
un efecto mas intenso que las agravantes, situacién que el juez tendra en

cuenta al efectuar la compensacion.

b) Aquellas circunstancias -atenuantes o agravantes- que dicen relacion
con el elemento “subjetivo” del delito, con el grado de libertad del autor,

tendran un peso mayor que las referidas al aspecto objetivo. (p.129)
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Con relacion al juicio de reproche, es importante, citar a uno de los importantes
juristas ecuatorianos como lo es el maestro Zambrano Pasquel, quien, expresa
gue, si no se comprueba la culpabilidad, no se podria sancionar con una pena al

sujeto activo del delito, de forma especifica, refiere:

Definimos a la culpabilidad como: el juicio de reproche personal que, se le
formula al sujeto por el delito, pese a tener la capacidad general de
comprender la ilicitud del comportamiento y de determinarse conforme a
esa comprension, en el caso concreto podia obrar de manera diferente y
cumplir con la conducta que le era exigible y que le impone el

ordenamiento juridico (Zambrano Pasquel, 2006).

De esta manera, tan distinguido jurista, expone la importancia de hacer el juicio
de reproche al sujeto activo del delito, en el contexto de la valoracién subjetiva
y, se establezca la capacidad de culpabilidad respecto a la imputabilidad, en este
caso si estaba consciente de la antijuridicidad, o, la inexigibilidad de otra

adecuada al derecho.
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CONCLUSIONES

En la determinacién del mecanismo de aplicacion de las circunstancias
modificatorias de la infraccion, cuando en una conducta existen agravantes
genéricas, se entiende que, si la agravante es constitutiva el juez, se manejara
dentro del rango que sefala el articulo, si existe una agravante aparte de la
constitutiva, el juez ya no se manejara dentro del rango, sino que, se aplicara el
tercio a la pena méaxima, aparte existe la problematica de la aplicacién de la
sancion, al reconocer que existen 19 agravantes, si fiscalia viene y justifica una

a parte de la constitutiva, se pondra el tercio de ese maximo.

Con relacion a la delimitacion del principio de proporcionalidad en funcion de las
circunstancias de la infraccién en el sistema penal ecuatoriano, se concluye que,
sera aplicado Unicamente al momento de determinar sanciones o de establecer
procedimientos. Existen diversos argumentos, algunos que esgrimen inclusive el
principio de favorabilidad con relacion a la proporcionalidad, reconociéndose
gue, se enmarca en la subjetividad del juez, por tanto, es importante el principio

de inmediacion para discutir la sancion en funcién del minimo o el maximo.

El establecimiento de los elementos pertinentes para la discusion de los
resultados obtenidos de la aplicacién cualitativa de la investigacion, se ha llegado
a concluir que, el problema de aplicar la pena maxima con la verificacion de una
sola agravante frente a las atenuantes, el contexto trasciende distintos ambitos
tanto, doctrinarios como normativos, por tanto, hay la posibilidad que esté
sometido a posiciones a favor o en contra, por un lado, esta la legalidad y por
otro la racionalidad, en la que intervienen el grado de reprochabilidad en funcién
del principio de culpabilidad, lo viable seria que se valore, tanto las agravantes y
las atenuantes de forma racional y motivada, para poder descongestionar el

hacinamiento carcelario y que la aplicacion del ius puniendi no sea tan lesivo.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda, tomar como punto de partida la presente investigacion para
futuros andlisis en el contexto de la prueba en funcidn de las atenuantes, puesto
gue, la aplicacion del célculo de las circunstancias atenuantes y agravantes, se
realizan en funcioén del principio de proporcionalidad. Se reconoce, que no existe
proporcionalidad en la aplicacién de atenuantes y agravantes, por la diferencia
en razon de la cantidad entre ellas, inclusive haciéndose mucho mas dificil
probarse las atenuantes, hay que tomar en cuenta otras perspectivas que

reconocen que, el legislador tipifico las normas en funcion de la proporcionalidad.

Realizar una propuesta reformatoria, para enviar a la Asamblea Nacional, bajo
el fundamento de la existencia de desigualdad en la aplicacion de sustancias
agravantes y atenuantes en funcion de la modulacién de la pena. Se plantea que
existe desigualdad, en funcion de la existencia de mas agravantes que
atenuantes y la aplicacion de esta ultima, Unicamente, se prueba una de ellas,
por lo demés, se aplica en funcion del célculo matemético y el principio de

legalidad.

Se desarrolle la facultad jurisdiccional penal, bajo el fundamento de la sana
critica, se aplica la racionalidad de la pena, bajo los parametros de culpabilidad,
reprochabilidad, compensacion racional y, proporcionalidad al momento de

aplicar las atenuantes y agravantes.
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ANEXOS

CUESTIONARIO

Modelo: Entrevista para Jueces del Tribunal de Garantias Penales, Juez de la
Unidad Judicial Penal, Defensor Publico y Fiscal de la Unidad de Soluciones

Rapidas.
‘é’m%, Pon;iﬁcia Universidad | Sede
~.L'.L Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LA OBTENCION DEL TiTULO DE
ABOGADA

NOMBRE:
GENERO:

EDAD

CARGO:

TIEMPO DE EXPERIENCIA:

Doctor/a, con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion con el tema: “EL
MECANISMO DE APLICACION DE AGRAVANTES Y ATENUANTES
SUJETOS AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL SISTEMA PENAL
ECUATORIANO?”, previo a la obtencion del titulo de abogada de los Tribunales

del Ecuador, sirvase a responder las siguientes preguntas:

1. ¢Como se aplican las circunstancias modificatorias de la infraccion
cuando en una conducta existen agravantes genéricas y propias del tipo

penal?
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2. ¢El principio de proporcionalidad tendria que ser aplicado Unicamente al
momento de aplicar sanciones o0 al momento de establecer

procedimientos?

3. ¢Cree usted que, la aplicacion del calculo de las circunstancias
atenuantes y agravantes, se realizan en funcion del principio de

proporcionalidad?

4. ¢Existe desigualdad en la aplicacion de las circunstancias agravantes y

atenuantes en funcion de la modulacion de la pena?

5. ¢Cree usted que, es imperativo que exista la modulacion de atenuantes y

agravantes?

6. ¢Seria posible limitar las restricciones que establece la ley, respecto de
las circunstancias modificatorias de la infraccion penal y, se apliquen en

funcion de la sana critica del juez?

Gracias por su colaboracion.
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Entrevista realizada al Dr. Leonardo Gamboa Juez del Tribunal de

Garantias Penales — Ambato

Entrevista realizada al Dr. Nelson Garcia Juez del Tribunal de Garantias
Penales — Ambato
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Entrevista realizada al Dr. Christian Rodriguez Juez de la Unidad Penal —
Ambato

Entrevista realizada al Dr. Santiago Urquizo Defensor Puablico — Quito
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Entrevista realizada a la Dra. Vanesa Del Pozo Fiscal de la Unidad de

Soluciones Rapidas de Calderén — Quito
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