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RESUMEN
La presente tesis tiene como objetivo determinar el grado de factibilidad
mediante el estudio de las leyes nacionales y de tratados internacionales
donde el Ecuador esta presente, para dar a conocer la posibilidad y
necesidad de aplicar la pena de reclusién perpetua en la legislacion
ecuatoriana. Entonces para alcanzar el objetivo de realizar un estudio de
factibilidad para aplicar la pena de reclusion perpetua en el pais, primero
que nada es determinar que al aplicarla no se esté violando derechos
constitucionales en especial el de reinsercion social del sentenciado,
especificamente en delitos de gran conmocién social. El sumario
metodoldgico incluyo: el historico-l6gico, socioldgico, psicolégico, y los
tipos de investigacion: descriptiva, cualitativa, accion de participacion
mediante encuestas y entrevistas; bibliografia y documental. El estudio
comienza con el marco tedrico, urgiendo en la doctrina, y estudios
cientificos de la conducta criminal/delincuencial para determinar que una
persona en estado de completa voluntariedad, comete actos reprochables
para la sociedad. En base a la informacion procesada y sistematizada, se
concluye que la mayoria de las personas sentenciadas en delitos de
asesinatos 'y de violacion, tienen personalidad y conductas
potencialmente peligrosas que difilamente seran subsanadas. Por otro
lado, la Constitucion ecuatoriana no prohibe esta clase de pena, dando la
posibilidad de incluirla en la Ley, y esta seria el Cédigo Penal ecuatoriano.
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INTRODUCCION

La intencion de la presente investigacion es la de realizar un estudio
desde un punto de vista objetivo-juridico de manera que encontremos las
factibilidades de una de las penas mas severas, como lo es la Reclusion
Perpetua a tal manera de aplicarla en su MODO ACTUAL, respetando los
principios de la dignidad humana tanto para la victima como para el
sentenciado. Esto no puede tomarse como punta de lanza para dar
marcha atrds a lo que nos ha costado instaurar, una Constituciéon de
avanzada y que realmente respeta el derecho fundamental, EL
DERECHO A LA VIDA!,

La reclusion perpetua ha sido un tema en el cual se ha escrito mucho y se
ha analizado desde diferentes puntos de vista; tanto a favor como en
contra. Entre estos puntos de vista esta el que la reclusién perpetua no
persuade al delincuente a no cometer delito, por tanto, no creemos que la
delincuencia disminuya en cuanto haya penas mas severas, Sino que
estudiamos las conductas potencialmente peligrosas, para que en cierta

medida se las excluya de la sociedad de bienestar.

Podemos mencionar en este debate lo es el articulo Il de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos que lee como sigue:

"Todo individuo tiene el derecho a la vida y a la seguridad de

su persona®"

Es entonces que podemos mencionar que las personas que favorecemos
a esta clase de penas, lo hacemos por entender que toda persona tiene el

derecho a la seguridad vy libertad; pero asi también tienen el derecho a

! Constitucién del Ecuador Art. 66 Nral. 1.
2 Declaracién Universal De Los Derechos Humanos Art. 3.
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respetar la vida de los demas por ser un derecho inherente a cada ser

humano.

Otra justificacion que suele escucharse en la sociedad, es que el criminal
tiene mas derechos que el perjudicado. Todos estamos cobijados bajo la
misma Constitucion, leyes y procedimientos. Quizas el problema esta en
las personas que hacen cumplir estas leyes. Tal vez el sistema no se
aplica adecuadamente y por tal motivo hay una desviacién en la ejecuciéon
de la justicia. De cualquier forma sigue siendo una pena que pone de

manifiesto una conducta censurable.

La reclusion perpetua (actualmente llamada reclusion perpetua o prision
por tiempo indefinido) es una institucion juridica que en la actualidad ha
sido adoptada por los diferentes ordenamientos juridicos penales en el
mundo, ello ha dado origen a muchas criticas sobre lo que tiene que
soportar un sujeto que ha sido condenado a ésta. Pero muy aparte de
tales objeciones realizadas, los Estados la han adoptado, algunos en su
forma originaria, es decir, como se concebia “antiguamente” , otros la
han desnaturalizado adecuandola a un respeto de las “garantias de un

3n

debido proceso “"que debe brindar todo Estado Constitucional y

Democréatico de Derechos.

% Constitucién del Ecuador Art. 76
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Actualmente el indice de cometimiento de delitos contra las personas en
especial los asesinatos® maltiples, “Sicariato” violaciones®, etc. Va en
aumento y no hay una suficiente o contundente ley que lo sancione de
forma debida y proporcional®: Lo que se requiere es poner en estudio la
sancion de la perpetuidad en una carcel a una persona que cometa esta
clase delitos, por ende, castigar proporcionalmente estas conductas ya
gue no es a juicio de nosotros unos actos de demencia, sino de completa
voluntad y consciencia . Mirandolo desde el punto de vista psicologico y

bioldgico.

Existen muchas causas para la conducta humana en toda su diversidad, y
lo mismo aplica especificamente a la conducta criminal. El incremento de
la violencia a nivel global, asi como de los delitos y actos criminales,

recibe ya atencion prioritaria tomandolo casi como una pandemia.

FORMULACION DEL PROBLEMA.-

¢ Es Factible la aplicacién de la condena de reclusi  6n perpetua en la

legislacion Ecuatoriana?

Este planteamiento no es para nada reciente, lo hemos vivido en la
historia de nuestro pais por muchos afos.

Pero ¢por qué nace este tema de penalizar ciertos actos criminales con
condena de reclusion perpetua? Este estudio se justifica ante la
inconformidad hacia las penas actuales en delitos mayores como lo son
violaciones, asesinatos, “Sicariato”, terrorismo’ entre otros, que se juzgan

igual que otros delitos menos graves, frente a las consecuencias no solo

4 Cadigo penal ecuatoriano Art. 450

> Cadigo penal ecuatoriano Art. 512 #1

® Constitucion del ecuador Art.76 #6.

! Cdédigo penal ecuatoriano Art. 164 inciso 2.
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materiales sino morales y mentales que causa estos actos en las victimas
y en la sociedad.

Las penas resultan proporcionalmente injustas al favorecer de manera
irracional al delincuente (in-dubio pro reo®). Haciendo parecer a la justicia
injusta e ineficiente, favoreciendo al criminal y no a la reparacion de la
victima justificAndose en derechos que tienen los criminales solo por el
hecho de ser personas, sin pensar que se deberian considerar a las

victimas “deberia existir un —in dubio pro victima-"

sin embargo en
ninguna legislacién existe- como tales en el momento en que atente de
manera irreversible en la vida de las familias, y de la sociedad misma.

En nuestro pais, delitos como los de asesinatos son penados entre 16 a
25 afos de reclusion. Igualmente los delitos de la magnitud de una
violacion infantil (pederasta/pedofilia) que son sancionados con la misma
pena.

Actualmente se esta tratando de revisar las penas para que esta clase de
delitos sean sancionados con acumulacion de penas de hasta 35 afos de
reclusion, sin embargo, excepcionalmente en caso de ser sentenciados
no deberia aplicarsele el beneficio del 2x1, sino por lo contrario, que se
cumpla con la pena impuesta, a menos que, previo a una valoracion
psicoldgica se determine que el individuo ha sido rehabilitado y pueda ser
reinsertado positivamente en la sociedad; de lo contrario éste ciudadano
debera permanecer recluido en el centro de privacion de la libertad, que
es la base de nuestro estudio la factibilidad de la aplicacién de la condena
perpetua en la legislacion ecuatoriana.

Lo anterior hace que las penas que se imponen sean desproporcionadas
si se las compara con la gravedad de los delitos.

OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS .

OBJETIVOS GENERALES.-

8 Constitucion ecuatoriana Art. 76 #5
® In-dubio pro victima- Esto es de nosotros
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La investigacién hace una busqueda de datos que nos ayuden a obtener
el objetivo:

« Describir si en el Ecuador, es posible que se aplique la pena de
reclusion por tiempo indefinido a un acusado de delito que esté en

la Constitucion y en la Ley.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.-

« Analizar y describir la aplicabilidad de la pena perpetua para los
delitos de gran conmocion social como lo son asesinatos y
violaciones a menores de 14 afios y/o sus reincidencias delictivas.

« Determinar con la investigacion y el estudio que, si al aplicar la
pena de reclusion por tiempo indeterminado (reclusion perpetua)
en el Ecuador, no se violaria derechos constitucionales del
sentenciado.

« Argumentar si el poder legislativo y luego el poder judicial, tienen la
conviccion de aplicar la pena de reclusion por tiempo
indeterminado (reclusion perpetua), aun cuando el paradigma de
los juristas defensores de los derechos humanos (mayorias) se
oponen a esta clase de condena.

PREGUNTAS DE INVESTIGACION.-

Al definir y establecer los objetivos que dirigiran la investigacion,
formularemos ahora varias preguntas que le daran forma a éste estudio.

Las preguntas que se pretenden contestar son las siguientes:

+ ¢Se puede aplicar en el sistema judicial ecuatorian o, la
reclusion por tiempo indeterminado (reclusién perpe tua)?

+ ¢Se viola derechos constitucionales al tratar de ap licar de
reclusion por tiempo indeterminado (reclusion perpe tua) en el

Ecuador?
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JUSTIFICACION.-

Creemos que la presente investigacion es importante para nuestra
sociedad, en vista de que la problematica en temas de delitos de lesa
humanidad va en un acelerado aumento, una manera de intimidar a los
que cometen esta clase de delitos es separarlos de una comunidad

pacifica.

Es por tal motivo que esta investigacién pretende contestar una serie de
interrogantes y buscar alternativas para que se dé este hecho juridico en
Ecuador. Ademas no es la intencion de nuestra investigacion poder llegar
a concluir que la reclusion por tiempo indeterminado (reclusién perpetua),
no es una pena que no persuade al criminal de comet  er delito , sino la
de separar a individuos potencialmente peligrosos de las personas
que si respetan el ya mencionado contrato social de bienestar comun,
como lo es el de una convivencia pacifica. También no es la reclusién por
tiempo indeterminado (reclusion perpetua) una pena en la cual puede ser
considerada como discriminatoria 0 medida totalitaria de un estado

constitucional de derecho.

METODOLOGIA.-

El método a usarse para probar nuestra hipotesis es descriptivo vy
explicativo. Se decidié utilizar este método basado en la vasta informacion
gue hay del tema. Los estudios descriptivos son los precedentes de la
investigacion correlacional y tiene como propésito la descripcion de
eventos, situaciones representativas de un fendmeno o unidad de andlisis

especifica.
La metodologia principal estara dividida en tres areas. En primer lugar la

descripcion del instrumento, en segundo lugar la seleccion de la muestra

y finalmente la tabulacion y andlisis de los resultados.
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Entendemos que, para probar si se pueda aplicar la pena propuesta en la
jurisdicciéon democratica ecuatoriana debe verse un caso en su fondo. El
derecho en Ecuador es rogado. Es por tal motivo hasta que en Ecuador
no se imponga la pena de reclusion perpetua, y la sentencia no sea
apelada hasta el mas alto foro, y éste es en la Corte Nacional
Ecuatoriana, no se podra determinar si se puede condenar a un
delincuente. No obstante, la aplicabilidad de la pena reclusion perpetua
No es un persuasivo en éste momento para disminuir la criminalidad. Eso
lo comprueban las estadisticas suministradas por los mismos gobiernos

que la aplican.

HIPOTESIS.-

Que mediante el estudio realizado en este trabajo de graduacion es
encontrar la posible aplicabilidad de la pena de reclusion perpetua en el
Ecuador, es decir, tratar de aplicar estas clases de penas sin violar los

derechos constitucionales de todo persona procesada penalmente.

La aplicabilidad de la pena de reclusion perpetua en el Pais solo serian
para los que han incursionado en delitos graves como lo son asesinatos,
violaciones a menores de 14 afos, el “sicariato”, para posibles actos
terroristas, todo esto bajo el grado de responsabilidad del individuo,

voluntad, conciencia y su conducta criminal.
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CAPITULO |

FUNDAMENTACION TEORICA

1.1 ORIGEN HISTORICO DE LAS PENAS DE EXCARCELACION EN EL
DERECHO PENAL.

La evolucién que ha experimentado la pena privativa de la libertad, se ha
dado mediante dos clases de influencias: vindicativa y moralizadora.

La vindicativa, esta ligada desde muy antiguo, aun sistema general de
expiacion con respecto de aquel que ha violado la norma de convivencia,
quien recibia penalidades atroces, como la muerte, mutilaciones vy

tormentos.

Moralizadora, tiene como antecedente la accion de un hombre o de una
minoria religiosa, procurar eliminar las penas atroces y postula la

enmienda del delincuente.

En el siglo XV y XVI, en Inglaterra se dio un proceso de transformacion,
mediante el cual los campesinos se vieron obligados a abandonar sus
labores en el campo y se refugiaron en la ciudad, ello los condujo a
convertirse en vagabundos, mendigos, limosneros y otros se volvieron
delincuentes. Estos campesinos se convirtieron en proletarios de los
industriales. Con estos antecedentes y con el transcurrir del tiempo se
fueron creando y dictandose una serie de leyes, por medio de las cuales
se consideré como delincuentes a los vagabundos y mendigos. En el afo
de 1552 los clérigos de este entonces, pidieron al Rey Enrique VII se
permita utilizar el Castillo de Bridewel y albergar en su interior a todos los
mendigos y vagabundos, creandose las primeras casas de correccion,

posteriormente se fueron creando casas apropiadas en toda Europa, para



encerrar a todas la personas consideradas como mendigos, vagabundos
o delincuentes. Estas casas también se las consider6 como casas de
trabajo, cuya finalidad era corregir a sus internos, para ello se aplico el
trabajo en textileria y la disciplina a base del ejercicio fisico. En distintas
partes de Europa se fueron creando una serie de casas correccionales en
las que se aplicaba distintas formas de tratamientos a quienes se los

consideraba como vagabundos y bandidos.

Mas tarde en 1775 en Bélgica se credé la Casa Gante, el cual era un
amplio establecimiento octogonal de tipo celular, en este establecimiento,
los internos por las noches permanecian aislados en sus respectivas
celdas, pero durante el dia salian a trabajar en comun. Se les ensefid
instruccion, educacién profesional, habia un médico y un capellan. El
trabajo que se realizaba en Gante fue variado: hilaban, tejian, confesion
de zapatos, sastreria, etc. En esta casa de internamiento ya existio una
clasificacion de las personas segun el delito cometido, su peligrosidad, los
hombres y mujeres fueron separados, como también los jévenes tenian
sus propios internados. En esta casa de internados, se dej6 fuera las
practicas y castigos corporales crueles, no existio la prision perpetua. La
duracion del encierro duraba segun la conducta del interno, los
inspectores del establecimiento, consultaban el historial de cada uno de
los internos, de esta manera se lograba tener de la autoridad el indulto de
aguellos que se habian comportado bien durante el encierro.
Posiblemente esta forma de internamiento sirvié para un futura aplicacion

de los centros de rehabilitacién social en el mundo.

Después de la Segunda Guerra Mundial, se desarrollan los postulados o
aspiraciones encaminadas a suavizar rigurosidad de la ejecucién penal.
Lo que se busca es poner en practica todos los métodos posibles y lograr
asi, mediante el tratamiento penitenciario y post penitenciario; que el

penado se reincorpore o reinserte en la sociedad, para serle Uutil.



Hay tratadistas que consideraron que la pena privativa de la libertad, es
una invencion reciente, que nacio en el siglo XVIII y se hizo mas popular
en su aplicacién en el siglo XIX, se afirma que antes de esto, no existia
como tal la pena privativa de la libertad.

El penalista anglosajon Norval Morris, al respecto manifesto:
“Lo que a veces se olvida, por mas que ultimamente se han
puesto de moda los recordatorios poco amables del hecho, es
gue la prision constituye un invento norteamericano, un
invento de los cuaqueros de pensilvanya de la dltima década
del siglo XVI11"°

Por otra parte se considera que las concepciones del Derecho Canonico
relacionadas con la fraternidad, la redencién y caridad de la iglesia
catdlica, fueron incorporadas al derecho penal, procurando corregir al
delincuente. La principal fuente del Derecho Candnico fue el “Libri-
Poenitentialis” el cual contenia una serie de instrucciones impartidas a los
confesores para administrar la penitencia. Vocablo “penitencia” es el que
da origen a la palabra “penitencia” en el Libri-Poenitentialis, se encuentran
detalladas las penitencias a imponer a todos los pecados y delitos.

La penitencia en el Derecho Comun, se ejerce en dos direcciones. Por un
lado, la penitencia implica el encierro por un tiempo determinado, con el
fin de purgar la falta cometida, lo cual pasé al Derecho Punitivo y fue lo
que se convirtio en la pena privativa de la libertad. Por otro lado, la pena
no pierde su sentido vindicativo, porque la penitencia esta encaminada a
gue el pecador se concilie con la divinidad, busca el arrepentimiento de
culpable, pero sigue siendo una expiacion y un castigo.

“MORRIS Norval. El futuro de las prisiones, ediciones siglo XXI. Tercera edicion México D.F.
1985. P4ag. 20



Para sancionar al ciudadano hereje, se lo internaba dependiendo de la
gravedad de su delito, ya en régimen comun o en celular. De alli que la
iglesia no tenia un sistema penitenciario Unico, las penas podian
cumplirse en un monasterio o en una prisién episcopal, dependiendo de
los tipos de delincuentes y la gravedad de sus delitos, no se dio medidas
alternativas para las penitencias como el trabajo, solo existia la reflexion

en la expiacién de su falta.

1.2 DEFINICION DE DELITO.-

Procedemos a estudiar a continuacion la teoria del delito y de las penas,
siendo estas segundas la base del presente estudio. El delito como tal y
tipificado perfectamente consiste en un acto doloso que tiene como
finalidad el causar dafo. Es intencional cuando el acontecimiento dafioso
o peligroso, que es el resultado de la accién u omision que la ley hace
depender la existencia de la infraccion, fue previsto y querido por el
agente como consecuencia de su propia accion u omision. El delito es
preterintencional, cuando la accion u omisibn de deriva de un
acontecimiento dafiosos o peligroso mas grave que aquel que quiso el
agente, se entiende que quien actla dolosamente debe tener plena
conciencia de los hechos que ejecuta y las consecuencias que estos
hechos son capaces de producir. Varios autores sostienen que para que
exista dolo el sujeto activo debe conocer que se trata de un acto
antijuridico, es decir que sabe que se actla en contra de la ley.

De lo expuesto se deduce que cada tratadista del derecho penal tiene

elaborado su propia concepcién de lo que es el delito.

De Rossi, en su Tratado de Derecho Penal dice:



“Derivada del hecho material y arbitrario de la pena, revela por
si sola, el espiritu del codigo francés y del legislador. Excluye
posibilidad de examinar la naturaleza intrinseca de las
acciones humanas. Definir los delitos por la gravedad de la
pena implica desprecio por la especie humana y una gran

pretension al despotismo en todo, atn en lo moral” **

Etimologicamente la palabra delito proviene del latin Delictum, expresion
también de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. En

general, la culpa, crimen, quebrantamiento de una ley imperativa.

Se resume que todo hecho que va en contra de la ley perjudicando de
cualquier forma el bienestar comun debe ser sancionado con una pena de

acuerdo al acto cometido.

El Diccionario Enciclopédico Universal, encontramos la siguiente

definicion:

“Culpa, crimen, quebrantamiento de la ley, accidbn u omision

voluntaria castigada por la ley con pena grave” *?

Para que haya delito debe existir como forma determinante que la accion
se haya cometido voluntariamente y exista para ello una tipificacion que
debe ser sancionada. El delito es una accién de caracter personalisimo,
cometido con conocimiento y con voluntad, esta accion no deberia se
medida por su resultado sino mas bien por la peligrosidad de la conducta

del individuo.

1 DE ROSSI Tratado de Derecho Penal. Version Espafiola. Tomo I. Pag. 43
2 DICCIONARIO Enciclopédico Universal



El delito es un hecho inhumano, antijuridico, real o potencialmente lesivo
a un bien o interés protegido por la ley. Consideramos al delito como un
acto que nace con la sociedad y que en la mayoria de los casos se realiza
por el afan de superacion o por el &nimo de conseguir cada cual sus
metas o propdésitos, mediante la utilizacion de maniobras antijuridicas e
inhumanas, porque van en contra de las buenas costumbres de la

sociedad y son cuestionadas por el orden social y las leyes.

Algunos autores clasifican a los delitos tomando en cuenta algunos

elementos tal es el caso que a continuacion se detallan:

Por la su gravedad, que se dividen en crimenes simples, delitos y faltas,
se los distingue entre ellos segun la pena que se les da a cada uno. De

ello resultan los delitos culposos o cuasidelitos.

Como bien juridico protegido, la ley penal tiene por objeto proteger
determinados bienes juridicos los mismos que se llaman objetos juridicos
del delito. De ahi nacen los delitos contra las personas y contra el

patrimonio.

Por el objeto y la finalidad. Aqui encontramos los delitos comunes y los

delitos politicos.

Por la calidad, encontramos los delitos naturales y los artificiales, estos

altimos basados en la realidad politica que desprende la sociedad.

Segun la instancia de su descubrimiento. Delitos flagrantes y los que se

dan mediante orden de detencion por autoridad competente.

Por la acciébn que se conceda para perseguirlos, la ley establece una

accion penal publica para perseguir la mayoria de los delitos. Aqui



encontramos los delitos de accion publica. Los de accién privada y los

delitos de accion mixta o de instancia particular.

CONCEPTO.-
En el diccionario de Guillermo Cabanellas encontramos que delito:

“etimolégicamente, la palabra delito proviene del latin,
“Delictum” que quiere decir delitus, expresion tomada de
hecho mismo como antijuridica y dolosa, que se castiga con
una pena. En forma general se puede decir que delito
significa, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley
imperativa” *3

Segun el Diccionario Enciclopédico de la lengua Espafiola, de Marcos

Plaza y Jacinto Janes, nos dice:

“El delito, es accion u omision voluntaria castigada por la ley.
la caracteristica esencial del delito, es la sancion, ya que sin

ella no hay delito™*

Esta definicién nos da a entender que al no haber una sancién para una

determinada accidn u omision, no puede considerarsela como delito.

El delito necesariamente estd acompafiado de una sancién y ademas
debe estar tipificado por la ley. En el delito encontramos algunos aspectos
constitutivos que van implicitos al antes y en el momento mismo de la

comision del delito, a continuacioén los desarrollaremos:

Es un acto arbitrario, manifiesto e injusto.

3 CABANELLAS Guillermo, Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta.
4 pLAZA Marcos, y; Janez Jacinto. Diccionario Enciclopédico de la Lengua Espafiola



Existen motivos determinantes del acto, simpatia o antipatia, de interés
personal, afecto o desafecto, conociendo que no lo merecen,

maliciosamente.

Requiere de una accion fisica y psiquica, la accién fisica consiste en que
el acto del agente sea contraria a la ley y manifiestamente injusto, esto es
que entre el hecho y lo que dice la ley para el caso concreto, hay una
oposicion evidente e inequivoca, de tal modo que si la norma es confusa,
sencillamente no se ha violado un precepto claro y terminante del derecho
positivo. La accidn psiquica, esta constituida por dos factores a saber. 1.
El conocimiento pleno a sabiendas por parte del agente de que su acto
oficial es contrario a la ley y que con ello cometera un dafio o que es un
acto ilicito. 2. el movil sentimental, traducido en afecto o desafecto.

El doctor Edmundo René Bodero, en su obra Derecho Penal Basico

sostiene que los tipos penales o figuras delictivas:

“generalmente se reducen a meras descripciones objetivas;
porgue no contiene elementos extrafios a la simple
descripcion. Pero cuando en el tipo aparecen elementos
normativos, entonces nos encontramos ante un acto anormal.
Asi mismo la doctrina acepta Unicamente que el acto debe ser
objeto del doble de la valoracion, en su aspecto externo,

frente a las normas juridicas y en psicolégico™>

Noboa Manuel Eduardo en su obra, curso de Derecho Penal chileno

sostiene:

“Se debe efectuar una comparacién entre el hecho y las

exigencias del derecho, examinar la conducta en su aspecto

> BODERO Edmundo René. Derecho Penal Basico. Pag. 330



externo, frente a las normas juridicas como reguladoras

externas de la conducta®

Como se dijo anteriormente, el delito tipico, que es conocido y
considerado por las leyes lleva implicito el dolo, que es la intencién de
causar dafo. Esta palabra proviene del latin “Dolus” y significa
comunmente, engafio, fraude, simulacion, mentira, etc. Descifrando en
forma concreta el dolo es la forma caracteristica de la voluntad del
culpable en materia penal e integra la generalidad de los delitos. Para
quienes conciben la accion del modo causalista, el dolo es la voluntad,
salvo el minimo indispensable para que exista la accién. Dicho concepto
se refiere no Unicamente a la posicion volitiva del sujeto, sino también a la
posicion intelectual del mismo. En cambio para la posicion finalista, el dolo
es una voluntad calificada, valorada de acuerdo con determinados
criterios. La determinacion de estos criterios valorativos, para el juicio de
reproche, es lo que corresponde propiamente a la culpabilidad, dentro de
la teoria del delito. La voluntad misma pertenece a la accién, sus

cualidades de conocimiento, animo y libertad permiten calificarla de dolo.

EL CONOCIMIENTO. Supone que la voluntad se determina por la
consideracion de un fin, un objeto; una cierta situacion posible, distinta de
la actual que se desea lograr o bien evitar. Dentro del conocimiento esta
implicito. 1. El objetivo que se quiere alcanzar, 2. Los medios que emplea
para ello y, 3. Las consecuencias secundarias, que estan necesariamente
vinculadas en el empleo de los medios. Cometido el acto se desprende
que existen hechos constitutivos del tipo legal y la antijuricidad de la

accion.

EL ANIMO. La conciencia de la propia accién y la representacion del
resultado, no son suficientes para constituir el dolo. Es preciso, ademas

® NOBOA, Manuel Eduardo, curso de Derecho Penal Chileno. Pag. 334
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gue el sujeto haya querido, lo cual es un acto volitivo de la voluntad. El
querer supone necesariamente la representacion del resultado y la virtud
causal de la accién con respeto a él: es un antecedente indispensable
para que este elemento pueda surgir. Si el sujeto representa el resultado
y se siente efectivamente inclinado a él, si aspira a que se concrete en la
realidad, pero no tiene conciencia de la virtud causal de su accion para

producirlo, se tratara de un mero deseo, pero no de una voluntad eficaz.

LA LIBERTAD. El tercer criterio para valorar la voluntad es la libertad, con
lo que el sujeto ha obrado. Dentro de la concepcion psicoldgica, resulta
interesante anotar que este factor no se considera positivamente como
integrante del dolo, pero si se le toma en consideracion, bajo el rubro
genérico e coaccion, cuando se trata de los factores que excluyen la
culpabilidad. Parece logico, en consecuencia que uno de los factores que
positivamente deben concurrir para poder calificar de dolo a la voluntad

finalista, es la libertad para obrar.

En el articulo 14 del Codigo Penal encontramos lo siguiente:

“...la infraccién es dolosa o culposa”

Pero para ello solo nos referiremos a la dolosa, porque las infracciones
culposas en la mayoria de los casos no llevan la intencion de causar

dafio. Respecto a las dolosas en el segundo inciso dispone:

“La infraccion dolosa, que es aquella en que hay el designio
de causar dafo, es: Intencional, cuando el acontecimiento
dafiosos o peligroso, que es el resultado de la accién o de la
omision de que la ley hace depender la existencia de la
infraccion, fue previsto y querido por el agente como
consecuencia de su propia accibn u omision; 'y

Preterintencional, cuando de la accién u omisién se deriva un
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acontecimiento dafioso o peligroso mas grave que aquel que

quiso el agente...”"’

El delito como un hecho social, tiene origen en el hombre, en la
naturaleza de la sociedad civil. En el delito existe una relacién, entre el
acto cometido por el hombre y la ley. ElI concepto de delito se halla
estrechamente vinculado al principio de legalidad, es decir, no existira
delito ni pena, si ambos no estan previstos en la ley. El delito es mas
grave que una contravencion. El delito tiene que encontrarse tipificado en
el Cddigo Penal, antes de su cometimiento, para la imposicion de una

sancion.

ELEMENTOS DEL DELITOS

Entre los elementos constitutivos del delito encontramos los siguientes: el

acto, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

La accion, el hombre para actuar preveé dos fases:

Primero en el pensamiento. Fija una meta, elige medios necesarios, se
representa las consecuencias y.

Segundo, en el desarrollo en la realidad realiza una accién de acuerdo a

los pasos anteriores para conseguir su fin.

En consecuencia la finalidad pertenece a la accién y como el dolo se
identifica con la finalidad, el dolo debe incluirse en la accién antijuridica y
no en la culpabilidad, por lo tanto se debe examinar el impulso volitivo y
no el contenido de la voluntad. El impulso volitivo es la causa, es la
conducta dominada por la voluntad del autor. El contenido de esa
voluntad es lo que quiere el autor. Por ejemplo: en un posible homicidio

con arma de fuego, el impulso volitivo esta en apuntar el arma y apretar el

17 cODIGO Penal. Articulo 14

12



gatillo, el contenido de la voluntad esta en si quiere matar o no a la
victima. Entonces la accion es la conducta humana dirigida por la

voluntad hacia un determinado resultado.

LA ACCION. Es el elemento de principal del delito, se considera el hecho
punible producido por el hombre por la accién u omision. El acto debe ser
entendido como el hecho, como una conducta humana, tipica, antijuridica
y culpable, guiada por la voluntad y sancionada con una pena. El acto
humano puede ser positivo o negativo, en el primer caso, es positivo
cuando se actua de conformidad con la ley, con la moral, las buenas
normas y costumbres, y en cambio es negativo cuando por culpa o dolo
se causa perjuicio al estado, a la sociedad, o a un individuo ya sea
mediante accion u omisién. El acto punible es un acontecimiento
ejecutado voluntaria o involuntariamente por el hombre, denominado
como hecho subjetivo. Todo hecho juridico ilicito, producido por el hombre
trae consecuencias juridicas. Aqui al derecho le interesa elegir entre el
conjunto de los hechos ilicitos contenidos en el ordenamiento juridico,

aguellos a los que se asignara una pena.

El acto se pude manifestar de dos formas: la accion y la omisién. La
voluntad puede manifestarse en el mundo exterior mediante un hacer, que
modifica, o mediante un no hacer que lo deja tal como estaba. En el

articulo 11 del Cédigo Penal al respecto manifiesta:

“nadie podra ser reprimido por un acto previsto por la ley
como infraccion, si el acontecimiento dafioso o peligroso de
gue depende la existencia de la infraccibn, no es

consecuencia de su accién u omision. La base del juicio penal
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es la comprobacién, conforme a derecho, de la existencia de

alguna accién u omisién punible™?®

LA TIPICIDAD. Consiste en la identificacidbn propia plena del ilicito
cometido por una persona, conducta humana. La tipicidad es la
caracteristica del hecho ilicito, por eso se dice, que el delito es una accion
antijuridica, tipica, determinada por la ley penal por medio de una
sintetizacion de hechos. La tipicidad es la caracteristica rectora del delito
que determina la antijuridicidad y la culpabilidad. Al respecto Alban
GOmez sostiene:

“la tipicidad es un indicio de antijuridicidad™*®

En la accion existe una conducta activa, equivale a hacer algo con
voluntad y conciencia. En la omisidbn en cambio encontramos que existe
una conducta pasiva, equivale a dejar de hacer algo, asi mismo con la
voluntad y conciencia.

También encontramos que:

“El tipo es el puente que une la teoria con el hecho ilicito, con
la teoria del delito, al determinar a qué hechos ilicitos se le
asigna una pena, constituye, pues el momento conceptual a
partir del cual el hecho ilicito pasa a ser delito, el tipo lo
describe todo, y en éste sentido, todo pertenece al tipo; todos
y cada uno de los elementos del delito tienen que ser tipicos.
Para circunscribir la conducta que el derecho penal considera
merecedora de pena describe la accidn, pero también delimita
la antijuridicidad y la culpabilidad” %

'® CODIGO Penal ecuatoriano. Articulo 11
19 ALVAN G6mez Ernesto, Régimen penal Ecuatoriano. Ediciones Legales. Quito. 1989. Pag. 101
%0 GREUS Carlos, Derecho Penal. Editorial Astrea. Buenos Aires 1988. Pag. 181
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La tipicidad cumple varias funciones fundamentales, sirve para la
aplicacion del principio de legalidad, no hay delito sin ley previa, y
constituye un requisito basico para iniciar el proceso penal, al respecto el

Caddigo Penal en su articulo 2 manifiesta:

“Nadie puede ser reprimido por un acto que no se halle
expresamente declarado como infraccion por la ley penal, ni
sufrira una pena que no esté en ella establecida. La infraccion
ha de ser declarada, y la pena establecida, con anterioridad al

aCtOnZl

En el fondo, el tipo penal es un esquema rector, por eso no incluye a la
culpabilidad, sino que este ultimo es presupuesto de la punibilidad. El tipo
penal, por ser legal se lo estudia junto a la antijuridicidad, porque una
conducta puede ser tipica pero no volverse antijuridica, por ejemplo en

homicidio por legitima defensa.

La antijuridicidad. Es la oposicion del acto voluntario tipico al
ordenamiento juridico. El acto o conducta humana que se opone al
ordenamiento juridico no debe justificarse. La condicion de la

antijuridicidad es el tipo penal.

La Culpabilidad, se la define como una manifestacion, actitud o hecho que
atenta contra los principios bésicos del derecho o como toda conducta

gue pugna con los fines del ordenamiento juridico.

1.3 LA PENA.-
El articulo uno del Cédigo Penal sostiene:

2L cODIGO Penal. Articulo 2
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“leyes penales son todas las que contienen algun precepto

sancionado con la amenaza de una pena”??

Al entrar a la definicion de la Pena y medidas de seguridad, es adentrarse
a un campo bastante amplio en el estudio del derecho penal, sobre todo,
navegar en el mundo del conocimiento juridico en la busqueda ¢del
porqué del castigo a los individuos que viven en una misma sociedad?,
¢por qué el hombre a través de los siglos, se ha encargado de castigarse
a si mismo?

Carlos Parma sefiala que:

“el termino pena deviene del latin “poena” (del griego poine)

que significa dolor, trabajo, fatiga o sufrimiento”.?®

El mismo autor cita a Rodriguez De Devesa al decir que:

“la pena es una privacion o restriccion de bienes juridicos
establecidos por Ley e impuesta por el Organo Jurisdiccion
competente a la que ha cometido un delito”

Ademas alude a Franz Von Liszt que decia que:

“la pena es un mal que el Juez penal inflige al delincuente a
causa del delito, para expresar la reprobacion social con

respecto al acto y al autor”®*

Se puede asegurar que las imposicion de las penas no termina con la

delincuencia y solo se aplican a los mas vulnerables, con lo que no se

*2cODIGO Penal Articulo 1.

z Parma, Carlos. Roxin o Jakobs, ¢Quién es el enemigo en el derecho penal?. , edi juridicas
Andrés Morales, Bogota, Colombia, 2009, p. 67

* Ibidem
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quiere decir que se deje de hacer uso del derecho penal, como un
ordenamiento sancionador, sino de los programas preventivos, deben ser

mas eficaces.

Todo ordenamiento juridico debe tender a ser justo y equitativo, por lo que
los tribunales responsables de aplicar la ley, estan obligados a hacerlo
bajos los principios de equidad, de justicia, en un alto valor ético- juridico,

no olvidando que el delincuente sigue siendo un ser humano.

Jorge Ojeda Velazquez con respecto a las sanciones impuesta menciona
que:
“desde los tiempos mas remotos hasta los mas modernos, la
sociedad ha procurado combatir el delito y aquellas conductas
gue ha creido mayormente lesivas a los contenidos
fundamentales de su cultura mediante instrumento de control.

Imponiendo sanciones"?>.

De lo anterior tendremos un derecho que permita sancionar aquellas
conductas que atentan contra el orden social y sobre todo, contra la
integridad fisica de las personas o que medran su patrimonio, penas que
indiscutiblemente son un castigo, pero lo que se desea es que sean
restablecedoras de los derechos de las victimas, de las garantias de los
imputados y del orden social.

Francisco Pavéon Vasconcelos sobre la funcion de la pena, anota las

siguientes teorias:

a) Que ven en la pena una retribucion, de origen divino, moral o juridico.
Destacando la posicién de Manuel Kant, para quien el deber de castigar el

delito es un imperativo categoérico constitutivo del fundamento de jus

% Ojeda Velazquez, Jorge, Derecho Punitivo, Teoria sobre las consecuencias juridicas del delito,
Trillas, México 1993, p.19
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puniendi, careciendo de fin concreto, virtud de imponerse por el simple
hecho del delito. La Pena, es la expresion de la Justicia al retribuir el mal

inferido con el delito.

Para Federico Hegel, el ordenamiento Juridico dictado por el estado
persigue un orden aparentemente alterado por el delito, por ello, la
infraccion a la ley penal es negacion del derecho y como la pena tiende a
restaurar la supuesta alteracién de tal orden causada por el delito, viene a
constituir la negacion de éste, o sea, la negacion de la negacion del

Derecho.

b) Segun las cuales la Pena tiene un caracter intimidatorio y por lo tanto,
su fin es la prevencion del delito. Prevencién que puede ser especial,
segun Grolmann cuando tiene por finalidad evitar que el delincuente
cometa hechos delictivos, o general, cuando la amenaza de la pena
persigue la ejemplaridad y la intimidaciébn para que los individuos se

abstengan del cometimiento de delitos (coercion psicologica).

FIN DEL PENA.-

Sin lugar a dudas, todo actuar humano tiene un fin al que corresponde
una reaccion, y hablando del Derecho Penal, quien lo contraviene recibe
el reproche social o una sancion: una pena privativa de la libertad,
imposicién de un mal, por otro mal cometido. Delito y pena, es la sancién

obsequiada por la trasgresiéon a dicha ley.

Fernando Castellanos cita a Cuello Calén al decir que la pena debe
aspirar a los siguientes fines:
“obrar en el delincuente, creando en él por el sufrimiento,
motivos que le aparten del delito en lo porvenir y reformarlo

para readaptarse a la vida social. Tratandose de inadaptables,
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entonces la pena tiene por finalidad la eliminacion del sujeto.
Ademas debe perseguir la ejemplaridad, patentizando a los

ciudadanos pacificos la necesidad de respetar la Ley”.*®

Eugenio Raul Zafaronni expone que en todas las sociedades actuales:

“la conducta desviada socialmente dafiosa, lleva la imposiciéon
de sanciones publicas contra su autor. Desde que existe
comunidades humanas con formas establecidas de

convivencia, hay también sanciones Juridico-penal”®’

Sostiene Zafaronni que:

“la pena es una coercibn gque impone una privacion de
derechos o un dolor que no repara ni restituye ni tampoco
retiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros

inminentes”?®

Las penas deben tal, que no deben sobrepasar la esfera del individuo y
mucho menos inhumanas y crueles. Esto trae a colacion lo que escribid
Cesare Becaria en su obra de los delitos y de las penas, cuando se refiere

a la suavidad de las penas haciendo de la siguiente forma:

“el fin de las penas no es el de atormentar y afligir a ser
sensible, ni deshacer un delito ya cometido, el fin no es otro
que el de impedir al reo que realice nuevos dafios a sus
conciudadanos, y el de apartar a los demas de que los hagan
iguales. Las Penas y el métodos de infligirlas, deben elegirse

en tal forma que, guardada la proporcion produzca la

%6 castellanos, Fernando, opcit, p. 319
T ibidem
87afaronni, Eugenio Radl, opcit, nota 31, p 37-38.
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impresion mas eficaz y duradera en los animos de los

hombres y menos atormentadora sobre el cuerpo del reo"®

1.4 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA DE RECLUSION
PERPETUA

Hablar de la reclusion perpetua nos remonta precisamente hablar del
ilustre profesor italiano Cesare BECCARIA el inventor ideolégico de la
adopcion de la reclusion perpetua como institucion juridico penal. Si bien,
a BECCARIA se le conoce como aquel hombre que “humanizé el Derecho
penal” y que propugnd un sistema penal garantista, oponiéndose a la
pena de muerte y propagador de un Derecho penal humanitario. Pero
aunque parezca paraddgjico, él incurrié en una contradiccion, dado que no
se puede propugnar las penas mitigadas o atemperadas sino que a la vez
también debié rechazar la reclusion perpetua al menos tal y como él la

propugno en ese tiempo— por ser inhumana.

BECCARIA en contraposicion a la pena de muerte, fundamenté a favor de

la reclusion perpetua:

“no es el freno mas fuerte contra los delitos el especial
espectaculo momentaneo, aunque terrible, de la muerte de un
malhechor, sino el largo y dilatado ejemplo de un hombre que,
convertido en bestia de servicio y privado de libertad,
recompensa con sus fatigas aquella sociedad que ha
ofendido”.*

El ilustre filésofo italiano indicaba que no era conveniente la pena de

muerte sino que, en lugar de ésta, una prision perpetua seria mejor, pues

en su opinion,

“Beccaria, cesare, “delitos y las penas” opcit, p. 38.
®BECCARIA, Cesare; “De los delitos y las penas”, Edit. Fondo de Cultura Econémica, Puebla,
México, p. 276. (Titulo original: Dei delitti e delle pene-1764).
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“muchisimos miran la muerte con una vista tranquila y entera,
quien por fanatismo, quien por vanidad, que casi siempre
acompafa al hombre mas alla del sepulcro; quien por un
esfuerzo dltimo y desesperado, o de no vivir, o salir de
miseria; pero ni el fanatismo ni la vanidad esta entre los cepos
y las reclusiones, bajo el azote, bajo el yugo, en una jaula de
hierro; y el desesperado no acaba sus males sino los

principia”. 3!

Continta el autor diciendo:

“Si se me dijese que la esclavitud es tan dolorosa, y por tanto
igualmente cruel que la muerte, responderé que sumando
todos los movimientos infelices de la esclavitud lo sera adn
mas; pero éstos se reparten sobre toda la vida, y aquella
ejercita toda su fuerza en un momento, y en esto se halla la
ventaja de la pena de esclavitud, que atemoriza mas a quien

la ve que a quien la sufre”.®

Frente a todo lo expresado por BECCARIA, se colocaba entonces como
el creador de lo que él denomind “pena de la esclavitud perpetua”, ahora
conocida como pena privativa de la libertad perpetua (reclusion perpetua)

0 pena privativa de la libertad vitalicia (pena vitalicia).

Como afirma PENA CABRERA, desde fines del 700 la reclusién perpetua
ha sido pensada como una nueva pena. En el Ancién regime solamente la

iglesia incluia a la reclusién perpetua como una forma de pena.

ibidem., p. 277 y ss.
2|bid., p. 278.
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Asi lo confirma en su practica criminalis, Julio Chiari (1525-1575),

precisando:

“la pena de carcel perpetua no es empleada por los laicos,
incluso, apuntaba este autor, que se recurriria a medios mas
expeditivos: horca, hacha, descuartizamiento, despefiamiento,
decapitacion, inmersion, coccioén, la amputacién de una mano o
ambas por el delito de hurto, el corte de la lengua por

blasfemia, etc., estas eran las penas normales”.*®

La segregacion perpetua se realiza en cualquiera de los conventos que
usaba la iglesia para condenar a los herejes. El empleo de esta clase de
pena partia de un presupuesto ideoldgico —desde ese punto de vista
correcto— como era el recuperar mediante la condena, al pecador el
medio severo en qué consistia el aislamiento perpetuo. Desde este
contexto, la esperanza no se desvanecia, al contrario, era conquistar
mediante la expiacién el arrepentimiento y no pocas veces el perdén que
conferia la iglesia. Deviene interesante rememorar la sentencia que se
infringio a GALILEO GALILEI por sospecha de herejia:

“este santo oficio te condena a la carcel formal,
reservandonos la facultad de aminorar, cambiar y levantar en

todo o en parte la mencionada pena”.

Como se ve, era una pena sin fecha predeterminada, vale decir, quedaba

bajo la completa discrecionalidad de la autoridad.®*

1.5 LA APLICACION Y DEFINICION ACTUAL DE LA CADEN A
PERPETUA (RECLUSION PERPETUA).-

3pefA CABRERA, Raul; “Traicion a la patria y arrepentimiento terrorista”, 1ra Edic., Grijley, Lima,
1994, p. 169.
* ibidem
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Tratando de buscar una aplicacion y definicibn a la cadena perpetua o
reclusion perpetua, encontramos que ésta, es entendida actualmente
como:

135

“pena de encarcelamiento de por vida del condenado™ (pena

vitalicia)

“pena privativa de la libertad perpetua”.

Aparentemente, dos palabras distintas (reclusion perpetua y pena
vitalicia) bajo la misma semantica. La definicion de cadena perpetua,
actualmente no es la adecuada si tuvieramos en cuenta la evolucion del
derecho, ya que en épocas del imperio y republica romana a los presos
gue tenian esta clase de condenas, las cumplian dicho sea de paso
encadenados a un muro de por vida, y quienes tratando de respetar la
dignidad del ser humano, se han visto en la obligacion de desnaturalizar
la reclusion perpetua como originariamente se entendia, es decir, como la

que fue propugnada por BECCARIA®®.

Tal desnaturalizacion ha dado lugar a comprender la reclusion perpetua
de dos formas:

a) Es decir, entender la perpetuidad como ABSOLUTA, donde se
equipararia ésta a una pena privativa de la libertad vitalicia, que segun
creemos equivaldria con lo que en palabras de Mario JULIANO ha

denominado una:

“pena de muerte encubierta™’

O tal vez como la denomind el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

¥5egun lo define la Wikipedia.
% BECCARIA, Cesare; “De los delitos y las penas”,
" “La prision perpetua es pena de muerte encubierta”. www.rionegro.com.ar
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“prisién perpetua ineludible™® ;
b) O entender la perpetuidad con un sentido RELATIVO, es decir, una
temporalidad indeterminada; que se identificaria segun el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con lo que se conoce ahora como:

“prisién perpetua discrecional™®,

DANDO COMO RESULTADO UNA CONDENA QUE RESPETA LOS
DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALES DE LOS PAISES QUE
LA COBIJAN EN SU LEY, DEBIDO A QUE EN FUTURO, LOS
SENTENCIADOS OBTENGAN UNA LIBERTAD CONDICIONAL
CUMPLIENDO CIERTOS REQUISITOS.

1.6 ANTESCEDENTES SOCIALES:

A razon del problema social y el alto indice de dicha conducta es
necesario examinar, estudiar y proponer, métodos o formulas de solucién
para estos casos, sea observandolo desde la perspectiva del delincuente
potencialmente peligroso o desde la del afectado, para asi proponer
soluciones a estos; en el caso de la reclusion perpetua para los asesinos
en serie, violadores por parte del estado y la mejora en el desarrollo social
de las familias de victimas.

Se ha afirmado que es urgente que establezcan leyes para castigar a los
delincuentes potencialmente peligrosos los cuales no tienen ningdn
tipo de castigo severo por lo cual es objeto de nuestro estudio.

Consideramos que en debe haber pena de Reclusion Perpetua para

®LOPEZ ORTEGA, Juan José; “Reclusion perpetua y pena de muerte. El principio de
especialidad”, en las Publicaciones del Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales, Instituto de
gerecho Penal Europeo e Internacional, Universidad de Castilla-La Mancha, 2006, p. 4.

Ibidem.
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crimenes atroces como los Asesinatos a sueldo “sicariato”, violaciones a
menores de 14 afos, actos terroristas, etc.
En estos casos argumentamos que la pena de perpetuidad se debe

aplicar:

"para delincuentes potencialmente peligrosos como por
ejemplo en los casos como asesinos en serie, sicariato,

violaciones a menores de 12 afios, terrorismo".*°

1.7 CONDUCTA CRIMINAL.-

Existen muchas causas para la conducta humana en toda su diversidad, y
lo mismo aplica especificamente a la conducta criminal. El incremento de
la violencia a nivel global, asi como de los delitos y actos criminales,
recibe ya atencion prioritaria. Es asi como la Convencién Anual de
Psiquiatria, APA (American Psiquiatric Association), realizada en
Pensilvania en el 2002 estudio la relacion de los trastornos mentales con
la violencia y la conducta agresiva. Otras profesiones, gobiernos, paises y
organizaciones, como la Organizacion Mundial de la Salud se han visto
obligados a atender urgentemente el fendbmeno dado su amenazante y

constante incremento.
CAUSAS BIOLOGICAS:

Estamos en un momento histérico crucial donde la nueva tecnologia
investigativa habra de ayudar a entender mejor con evidencia clara y
contundente el verdadero espectro de posibilidades en variables de indole
biolégica, organica, congénitas o heredadas.

No creemos que la biologia pueda darnos la explicacion total a la

conducta criminal, pero igualmente creemos que es obligatorio que todo

“°Esto es de nosotros.
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profesional del campo del Derecho se actualice en estos nuevos
descubrimientos e hipodtesis, por cuanto es objetivo y competente
reconocer aquellas condiciones fisiologicas, neurolégicas, cromosomicas
y anatébmicas que puedan determinar algunos de los muchos casos de

conducta criminal.

La gran cantidad de estudios para explicar la criminalidad en la
perspectiva biolégica no es un evento, moda o patron nuevo. No obstante,
hoy en dia las investigaciones giran explorando nuevas, o0 mas
especificas, variables que incluyen una variedad enorme de factores
fisicos tales como los niveles alterados de serotonina (perspectiva
bioquimica; desbalances quimicos), alteraciones en el I6bulo frontal, ADD
(desorden de déficit de atencién), niveles altos de testosterona
combinados con niveles bajos de serotonina, niveles bajos de colesterol,
el efecto en general de los andrégenos, el efecto de diversas drogas auto
inducidas (ingeridas), los efectos de las dietas (enfoque nutricional),
alteraciones por cobre y zinc, el efecto de traumas y accidentes, el efecto
de traumas en guerras o0 eventos de estrés en desastres naturales
(sindrome post-traumatico), el efecto de la contaminacién ambiental y las
toxinas, hiperactividad, problemas cognitivos, el efecto del tabaquismo en
la madre sobre los hijos, efecto del acido urico, la predisposicion genética,
y la relacion entre estados emocionales alterados (depresion y ansiedad)

y la conducta criminal, entre muchos otros.

A continuacion presentamos un breve resumen de algunos de los muchos
estudios que estan siendo realizados en esta area de estudio en la

relacion entre factores organicos y conducta criminal.

TRASTORNOS BIOQUIMICOS-Serotonina-
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Richard Wurtman®, ha encontrado que dietas de alto carbohidratos y
bajas proteinas afectan los niveles normales de la serotonina,
neurotransmisor natural que cuando estd en niveles alterados o
anormales tiene efectos cerebrales asociados con tendencias suicidas,
agresion y violencia, alcoholismo y conducta impulsiva. Las funciones
normales de la serotonina son la regulacion de la excitacion, los estados
de animo, la actividad sexual, la agresion y el control de los impulsos.
Algunos estudios asocian niveles bajos de serotonina con la conducta
violenta aberrante. Jeffrey Halperin®?, comparé varones agresivos con no
agresivos, ambos con diagnosticos de ADD (déficit de atencion)
combinado con diagnosticos de hiperactividad. Se les administro la droga
fenfluramina , que provoca respuestas en el sistema serotonergénico. Los
resultados mostraron cambios positivos en los nifios agresivos al bajarle
los niveles de serotonina. Matti Virkkunen, cree haber identificado
variaciones genéticas especificas que predisponen algunos individuos
hacia la conducta suicida. Tomando casos de jévenes ofensores
violentos, descubri6 que una variante del gene THP
(tryptophanhydroxylase) cuyos codigos producen una enzima necesaria
para la biosintesis de la serotonina, estaba asociada fuertemente con los
intentos suicidas y respectivo a si los jovenes eran, o no, impulsivos. Un
segundo estudio demostr6 que bajos niveles del metabolito 5-HIAA
(localizado en el liquido cerebro espinal) estan asociados con pobre

control de la conducta impulsiva (sobre todo en alcohdlicos).

Por ultimo, estudios en monos consistentemente demuestran altos niveles

de agresividad cuando los niveles de serotonina son bajos.

CONDICIONES CONGENITAS:

“wurtman, R. , investigacion instituto tecnoldgico de Massachusetts
42Halperin, Jeffrey, “American jourlan of psychiatry”, febrero 1994
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Sindrome fetal alcohdlico **:

Estudios realizados por Ann Streissguth, encuentran que el 6.2% de los
adolescentes y adultos que muestran niveles significativos de conducta
mal adaptativa nacieron bajo condiciones de Sindrome Fetal Alcohdlico.
Esta conducta evidenciada incluye impulsividad, falta de consideracion
con los demas, mentir, engafar, robar, y adiccion al alcohol o drogas.
También mostraron dificultad de vivir independientes a los padres, pobre
juicio social y dificultades en conducta sexual, soledad y depresion. No
obstante, aunque siempre se ha pensado que el alcoholismo de la madre
es lo que mas afecta, también se han comenzado estudios sobre el papel
del alcoholismo en el padre. Estudios realizados por Theodore Cicero*,
encuentran que los hijos de hombres alcohdlicos tienden a mostrar
problemas de conducta y problemas en las destrezas intelectuales. Cicero
sugiere que esto esta directamente relacionado con el efecto del alcohol
sobre los espermatozoides o las gonadas. Cicero dice que los hijos
varones de padres alcohdlicos tienden a dar pobres ejecuciones en los
"test” de aprendizaje y destrezas espaciales. También demuestran tener
niveles mas bajos de testosterona y beta-endorfinas. Las hijas (hembras)
muestran niveles hormonales alterados en hormonas relacionadas a
tension reaccionando de forma distinta a situaciones de estrés a las

féminas que no tienen el factor de padres alcohdlicos.
El efecto de golpes-traumas y alteraciones del I6bu o frontal:

Alan Rosembaum®, realiz6 un estudio en los que descubre que los
traumas cerebrales anteceden cambios de conducta predisponiendo hacia

un incremento en violencia. Muchas de estas lesiones fueron adquiridas

3 Sindrome de alcohol fetal en adolescentes y adultos, Ann Pytkowicz Streissguth et al., Revista
de la Asociacion Médica de Estados Unidos, 1991

“iCicero Theodore. Alcohol y salud mental investigacion Efectos de la exposicion paterna a alcohol
en el desarrollo de las crias, Theodore J. Cicero, Alcohol y Salud Mundial de Investigacion, vol. 18,
No. 1, Invierno 1994.

“>Rosembaum, Alan, diario de consultoria y psicologia clinica, vol. 62, 1994
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en la infancia tanto bajo juegos como en accidentes o producto de
maltrato infantil. Su estudio fue realizado con 53 hombres que golpeaban
a sus esposas, 45 hombres no violentos y felizmente casados, y 32
hombres no violentos pero infelizmente casados. 50% de los agresores
habian sufrido alguna lesion en la cabeza previa a sus patrones de

violencia doméstica.

De otra parte, Antonio Damasio*®, sugiere que dafios al l6bulo frontal a
nivel de la corteza cerebral puede evitar que la persona pueda formarse
evaluaciones de valor positivo o negativo al crear imagenes vy
representaciones sobre los resultados, repercusiones y consecuencias
futuras de acciones al presente creando las bases de ciertas conductas
socio-paticas. Estudios de Antoine Bechara, confirman la correlacion entre
lesiones de la corteza en el l6bulo frontal y conductas peligrosas tales

como "hacer dafio solo por divertirse".

Estudios con PET (tomografia de emisiones positronicas; mide el insumo
de glucosa al cerebro) realizados por Adrian Raine, demuestran que
niveles bajo de glucosa a la corteza pre-frontal son frecuentes en los
asesinos (sus estudios son preliminares; la muestra fue de 22 asesinos
confesos con 22 no asesinos de control) Bajos niveles de glucosa estan
asociados con pérdida de auto control, impulsividad, falta de tacto,
incapacidad de modificar o inhibir conducta, pobre juicio social. Los
autores de este estudio plantean que esta condicibn organica debe
interactuar con condiciones negativas del ambiente para que la persona
entonces cree un estilo de vida y personalidad delincuente y violenta de
forma mas o menos permanente.

PERSPECTIVA PSICOLOGICA

45 Antonio Damasio, Lesiones en la cabeza los hombres abusadores, psicologia volumen 2, 1994
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La Psicologia mantiene un cuerpo de teorias y modelos que nos permiten
entender y visualizar la conducta criminal desde varias perspectivas o

Modelos que integran la bioldgica, la social y la psicolégica:

Como reaccion organica: Desde el modelo Psico-biol6 gico.-

Plantea que las causas de la conducta estan en la herencia, en la
genética, en dafios congénitos (ocurridos durante el embarazo o en el
parto), en exposicion a ambientes de contaminacion ambiental, por
defectos, mutaciones, anormalidades fisicas, accidentes, traumas

fisiologicos o dafio cerebral.

Para entender la conducta criminal desde una perspectiva organica debe
hacerse una evaluacion clinica médica que pueda confirmar o descartar la
presencia de alguna de estas condiciones, antes de partir a diagnosticarla
como conducta de causas psicolégicas. Si se confirma la causa organica,
la persona se considera enferma y no deberia ser tratada como un
delincuente comun ya que la raiz de su conducta esta determinada por
impulsos y condiciones deterministas que nada tendria que ver con sus
capacidades mentales, su raciocinio, o libre voluntad. Estas condiciones
organicas le harian no responsable de sus actos, por tanto podria
cualificar para defensas tales como GBMI ("Guilty, But Mentally III";

culpable pero incompetente mental).

Como reaccion emocional: Desde el modelo Intra-psiq  uico

(Freudiano).-

Plantea que las personas son particularmente vulnerables en la primera
infancia a traumas, complejos, conflictos no resueltos que quedan
archivados en el inconsciente. Personas que sufren maltrato infantil,
crianzas rigidas o extremadamente laxas (sin estructura ni reglas
parentales), relaciones inadecuadas con los adultos, dificultades en la

identificacion sexual correcta, tienden a desarrollar respuestas
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emocionales disfuncionales mientras crecen. De no ser atendidas
correctamente estas experiencias negativas y ansio-genas permiten el
desarrollo de reacciones neuroticas, psicoticas en algunos extremos, que
habrdn de manifestarse en la vida a partir de la adolescencia. Para
muchos freudianos la conducta antisocial es la base de la conducta
criminal, y para que esto ocurra la persona debe haber desarrollado una
personalidad antisocial. Esta a su vez es el resultado de los traumas
inconscientes que dominan la conducta adulta aunque la persona
desconozca- 0 no reconozca- las causas en su pasado. La persona que
comete delitos es una persona con un problema médico-psicologico. Se
considera enferma emocionalmente. Este modelo es el que sirve de base
para las defensas legales por locura, ya que no contempla que la persona
sea responsable de sus actos, y de serlo, no concibe que la persona, por
su enfermedad, tenga capacidad de reconocer las implicaciones de la

misma.

Como reaccion aprendida: Desde el modelo conductist a.-

Plantea que en principio todo en el ser humano, menos los reflejos, es
producto del aprendizaje, un proceso acumulativo de cambios que
ocurren en el organismo de acuerdo a la experiencia, conductas que
buscan un objetivo adaptativo dependiente y relativo a los estimulos que
se reciben del ambiente social externo en el cual esta insertada la
persona. La personalidad y la conducta es el conjunto de reacciones
aprendidas por premiacion de acuerdo a las contingencias externas. Por
tanto, en este modelo, la conducta criminal es adquirida mediante
aprendizaje si resultara util, adaptativo e instrumental hacia metas (que
también son aprendidas). Esta concepcién es mecanica y plantea que el
ser humano, cuando comente delitos, lo hace como reflejo de lo que ha
aprendido en su ambiente social. En el sistema penal, la persona es
responsable de su conducta aprendida y debe ser sometida a los

procesos correspondientes de justicia.

31



Como reaccién a la socializacion: Aprendizaje Socia |: Desde la

perspectiva Psicosocial.-

En este modelo se combinan dos modelos (cognoscitivo y conductual)
planteando que el ser humano adquiere la conducta mediante un proceso
de exposicion, moldeamiento e internalizacion de valores, actitudes,
conductas y normas (socializacién primaria y secundaria). Se plantea que
puede ocurrir por imitacion (Bandura) en donde hay presentes tres
factores: a) un motivo que induzca al cambio, consciente o inconsciente;
b) un modelo que indique la direccion del cambio (quiero comportarme
como alguien que he visto); y ¢) una recompensa (si me comporto como
esa persona, lograré el mismo beneficio que él logré con esa conducta).
Otra forma de aprendizaje social es por aprendizaje vicario, que consisten
en aprender por las experiencias ajenas sin tener que pasar directamente
por la experiencia (por ejemplo, lo que vemos en la TV o en el cine)
También puede aprenderse mediante las necesidad por el equilibrio
cognoscitivo. De estas tenemos tres teorias predominantes:

(1) teoria del equilibrio de Frtiz Heider;

(2) teoria del equilibrio cognitivo-afectivo de Rosemberg y Abelson;

(3) teoria de la disonancia cognoscitiva de Ledn Festinger.

En la primera se pierde el equilibrio cuando alguna necesidad no esta
satisfecha y las relaciones (condiciones) de vida no son positivas y en
donde pertenecer a algln grupo es importante por tanto "el enemigo de mi

amigo es mi enemigo”.

En la segunda, debe haber consistencia entre lo que se piensay lo que se
siente tanto a nivel personal como en la relacion del individuo con los
grupos. Si se quiere aquello que no te permite satisfacer una necesidad, o

si lo que te satisface no se quiere, se crean condiciones de desequilibrio
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gue hacen que la persona caiga frecuentemente en contradicciones e

inconsistencias.

En la tercera, la persona advierte que las creencias pueden chocar entre
si, y la tendencia natural es a romper la incongruencia con caracter de
urgencia. Por ejemplo: "cualquiera puede llegar a ser gobernador de
Santa Elena". En los tres casos la perdida de equilibrio, o consistencia,
puede generar reacciones de frustracion e incongruencias que pueden

inducir a la persona inclusive hacia la violencia.

En cada una de estas perspectivas encontramos que el grado de
responsabilidad sobre los actos humanos varia. En las biolégicas y
freudianas, la persona que comete un delito bajo efectos de una
condicion, o en un estado mental disfuncional, esta muy enferma y no
puede enfrentar las consecuencias de sus acciones ni un proceso judicial.
En cambio, en las Perspectivas Conductistas Y Sociales la persona,
aunque reconocida como "victima" de una ambiente en el que puede
haber estado expuesto a circunstancias negativas y de-formativas, se

considera responsable de sus acciones.

1.8 ANTECEDENTES DE LA RECLUSION PERPETUA EN EL
ECUADOR

La pena de reclusion perpetua en el Ecuador no tiene antecedentes,
solo existen antecedentes de la pena capital (que no es la problematica,
pero sirve de referencia juridica local), quedando abolida por primera vez
en la séptima Constitucion ecuatoriana, siglo XX, donde contenia entre

otros articulos, la anulacidon de la pena de muerte por delitos politicos.

El 11 de agosto de 1869 se expide en Quito la octava Constitucion,

conocida en nuestra historia como La Carta Negra. Donde se volvié a
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imponer la pena de muerte por los mismos delitos*”. Con esta constitucién

el entonces presiente Garcia Moreno consolidé su dominio politico.

Por ultimo, El 22 de diciembre de 1906 (siglo XXI) se expide en Quito la
decimosegunda Constituciéon, La pena de muerte fue abolida
definitivamente®® y en la actualidad es ratificada en la Constitucién de

Montecristi expedida en afio 2008 donde profesa:

“se reconoce Yy garantizara a las personas entre otros
derechos, el derecho a la inviolabilidad de la vida. Por tanto,

No habra pena de muerte” .*°

1.9 DIAGNOSTICO DE LA SITUACION ACTUAL DE LAS PENAS EN EL
ECUADOR.-

Cuando el Coédigo Penal® define a la ley penal, incluye en el concepto
dos elementos fundamentales: el precepto 0 sea la conducta tipica
prohibida; y la pena o sea la sancion juridica que establece la ley para
quien incurre en esa conducta. Esta simple comprobacioén nos demuestra
la importancia trascendental que tiene la pena dentro del conjunto del
sistema. Delito y pena son los dos componentes inseparables de esta
realidad juridica y sobre los cuales se ha construido la ciencia del

Derecho Penal.
Para que se trate de una pena, esta debe estar:

« 1) Establecida por la ley;
« 2) Debe corresponder a un delito tipificado asi mismo por la ley;

« 3) Debe haberse impuesto en una sentencia condenatoria; y,

“" Constitucion del Ecuador expedida el 11 de agosto de 1869

“8 Constitucion del Ecuador expedida el 22 de diciembre de 1906
9 Constitucion Ecuatoriana Art. 66. # 1.

%0 cédigo Penal Art. 1
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+ 4) La sentencia debe haberse pronunciado luego de un juicio legal.

Si se relnen estos cuatro caracteres, habrd sancion penal; en cualquier
otro caso no lo habra. Ya tomando en cuenta estos aspectos, podemos
entonces afirmar que no hay sancion penal en los siguientes casos, que

podrian ser susceptibles de confusion:

« a) Sanciones disciplinarias y correctivas.- Son las que los entes
publicos y aun los privados aplican a sus miembros, por faltas de
caracter administrativo o disciplinario.

+ b) Apremios personales :- Son mecanismos coactivos o de hecho
a los que el juez o tribunal, puede acudir para exigir a una persona
el cumplimiento de ciertas obligaciones.

+ ) Medidas cautelares o preventivas .- Son especialmente la
prision preventiva y la detencion que el Juez de lo Penal puede
dictar para asegurar los resultados y finalidades del proceso, pero
gue todavia no son una sancion.

« d) Medidas de seguridad :- Son los sistemas legales prevén frente
a personas que sufren ciertos estados de peligrosidad pre o post-
delictual, y cuya finalidad es evitar que se cometan en el futuro
actos delictivos o dafiosos para la sociedad

1.10 CIFRAS.-

Al menos en el afio 2010, el Ecuador ha venido registrando un promedio
de cinco asesinatos cada dia; 1.284 robos y asaltos a personas cada mes
o el equivalente a 42,8 por dia; y 878,7 robos a domicilios mensuales,

entre otros®'.

*1 www.laprensa.com.ec
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Las estadisticas, las encuestas y los hechos demuestran que la

inseguridad, la delincuencia y la violencia estan convirtiendo al Ecuador

en su presa desde hace algun tiempo.

Guayas, Pichincha, Esmeraldas y Manabi son, por lo menos en los dos

ultimos afos, en donde mas delitos contra la vida de las personas,

violaciones, los bienes y la propiedad se cometen, segun cifras de la

Policia Judicial (ver grafico no.1).

Asi, de enero a octubre de 2010, el pais registro:

1 514 asesinatos, equivalentes a un promedio de 151,4 por mes 0 cinco

por dia.

De ellos, en las provincias de:

Prov. asesinatos
Guayas 626
Esmeraldas | 226
Manabi 157

Pese a las cifras, Juan Mina, Jefe de Operaciones de la Policia de

Esmeraldas, dice que el indice de crimenes bajo en 2010 en esa

provincia. Como ejemplo, sefialé que, en 2009, se registraban 35

crimenes al mesy, en 2010, 16 cada mes.
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CAPITULO I

MARCO JURIDICO

2.1 LEGISLACION NACIONAL

2.1.1 CODIGO PENAL.-

El Codigo Penal del Ecuador, contempla en su Libro 1, Titulo IV, Capitulo
[, Art 51, la clasificacién de las penas en general. Al realizar el presente
estudio y debido a que trata una aplicabilidad de una pena nueva en
Ecuador como lo es la de Reclusion Perpetua a continuacion detallaremos

la clasificacion de las penas en el pais segun nuestro codigo penal.
2.1.1.1 CLASIFICACION DE LAS PENAS.-

Desde el punto de vista abstracto, la pena es una sola. Pero basados ya
en doctrina juridica esta ha tomado diversas clasificaciones que obedecen

a diversos criterios.

Algunos opinan que la pena debe ser proporcional al delito, es por ello
gue consideran gque la pena debe ser Unica, el criterio parte del supuesto
gue si el delito penal es uno solo, debe este ser sancionado con una
misma pena. Otros opinan que para imponer una pena, no se debe
atender a la intensidad del delito cometido, sino que se debe determinar la
personalidad del reo. Aqui en este supuesto se cree pertinente la
individualizacion de la pena ya que esta debe variar de acuerdo a las

diversas personalidades de los condenados.

Los penalistas de la Escuela Clasica consideraron que la pena debia ser
proporcional al delito, de esta manera, las infracciones penales mas
graves debian ser sancionadas con penas mas drasticas y no al unisono,

porque existian diferencias notables en cuanto se refiere a la comision y

37



gravedad de las infracciones por el peligro que estas representan para la

sociedad.

Los representantes de la Escuela Positivista, dieron fuerte impulso a la
valoracion de la personalidad del delincuente para poder establecer las
penas. Cuando se arraigo fuertemente el sistema de individualizacion de
la pena, fue con la aparicion de los cédigos promulgados después de la
segunda guerra mundial. Por el siglo XIX se hizo un estudio sobre la
aplicacién de la individualizacion de la pena, la generalidad de los juristas
que acudieron al congreso opinaron que la pena debia ser determinada
de conformidad con la naturaleza del delito cometido y que ademas se

debe considerar la personalidad del delincuente.

Las penas pueden clasificarse de muchas maneras, pero vamos a

limitarnos a tres clasificaciones:

a) Clasificacion Legal.
b) Clasificacion por la autonomia.

C) Clasificacion por el bien juridico afectado.

a) Clasificacion Legal.- Esta clasificacion la formula el Art. 51 del Cadigo
Penal, que en forma muy discutible clasifica las penas, segun el tipo de

infraccion al que son aplicables:

Penas peculiares del delito;
. Penas peculiares de la contravencion;

. Penas comunes a ambos tipos de infraccion.

b) Clasificacion por la autonomia.-

. Penas principales: Cuando se aplican en forma autbnoma,
sin depender de otra, Las penas privativas de la libertad son de

esta clase.

38



. Penas accesorias: Cuando se aplican en funcion vy

dependencia de una pena principal.

c) Clasificacion por el bien juridico afectado.- Siendo la pena en su
naturaleza, una sancién que consiste en afectar al condenado en un bien
juridico personal, esta clasificacion es la que tiene una mayor
sustentacién cientifica. A lo largo de los siglos, las distintas legislaciones
han estructurado el sistema de penas afectado a bienes juridicos de la

mas diversa naturaleza.

. Pena de muerte o capital: afecta a la vida del condenado;

. Pena corporales: Afectan a la integridad fisica del
condenado;

. Penas infamantes: Afectan al honor de la persona;

. Penas privativas de la libertad: Afectan a la libertad

individual en diversos grados y de diversas maneras;

. Penas interdictas: Afectan a la capacidad juridica del
condenado;

. Penas pecuniarias: Afectan a su patrimonio;

. Otras penas.

En el Cbdigo Penal Militar se establece ademas la pena de reclusion

perpetua para el delito de alta traicion® a la Patria.

PENAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

La legislacion ecuatoriana®, nos detalla las penas privativas de la libertad
entre ellas podemos destacar la prision correccional y la reclusion, a las
gue se agregaria una pena de caracter restrictivo que es la sujecion a la

vigilancia de la Autoridad.

%2 cdigo penal militar ecuatoriano Art. 42, 91
%3 cédigo Penal ecuatoriano
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La prision correccional va de 1 a 7 dias, como pena peculiar de la

contravencion; y de 8 a 5 afilos como pena del delito.

La reclusion se divide en menor y mayor; la primera se divide en ordinaria

y extraordinaria; y la segunda en ordinaria, extraordinaria y especial.

El Cédigo Penal® establece que cuando haya dos o més circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, no constitutiva o modificatoria de la
infraccion, las penas de reclusion seran reducidas o modificadas de
manera que se cumpla con lo dispuesto en los tratados internacionales
donde prevalecen garantias como el “Omnia Pro Reo” que también tiene
jerarquia constitucional en nuestro pais, como expresamos a

continuacion.

. El Cédigo penal®® determina que la reclusién mayor especial
debe ser de dieciséis a veinticinco afios, sin embargo en algunos
casos puede sustituirse con reclusion mayor extraordinaria de doce
a dieciséis afios.

. La reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco afios
se sustituira con reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis
afnos.

. La reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios
se sustituira con reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afos.

. La reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios se
sustituirad con reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho afos.

. La reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho afios se

sustituird con reclusién menor ordinaria de tres a seis afos.

La reclusidon menor extraordinaria de nueve a doce afios se sustituira con

reclusion menor ordinaria de seis a nueve afos.

** |bidem Art. 72
%5 cédigo penal Art.53 literal c)
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[1 La reclusibn menor ordinaria de seis a nueve afios se sustituird con

prision correccional de dos a cinco afnos.

[1 La reclusibn menor ordinaria de tres a seis afilos se sustituird con

prision correccional de uno a tres afos.

DIFERENCIAS ENTRE PRISION Y RECLUSION

Los articulos 53, 54, 55 y 56 del Codigo Penal sefialan las diferencias
establecidas por el legislador entre la prisién correccional y la reclusion.
Sin embargo de que algunas de estas diferencias podrian ser justificadas,
las mas importantes quedan simplemente como enunciadas de la ley,
pues las condiciones materiales en que se cumplen las condenas impiden

su real aplicacion.

INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS: SU APLICACION Y
MODIFICACION.-

Una vez establecido el cuadro de las penas que prevé el Cédigo Penal,
toca examinar la forma en que éstas deben ser aplicadas en cada caso.
Para ello los jueces tomaran en cuenta, sin duda, los analisis de su
personalidad de que dispongan, pero también las diversas circunstancias
del caso que les permitan modificar la pena en uno u otro sentido. El
problema es especialmente complejo respecto a las penas privativas de la
libertad, cuya estructura ya en si complicada y que se agrava mas todavia

en el momento de su aplicacion.

En definitva el juez o tribunal debera hacer las siguientes
consideraciones, 0 si se quiere dar los siguientes pasos, para determinar

con qué pena concreta sancionara al responsable de un delito:

. 1) Escoger entre el maximo y el minimo de la pena sefialada

para cada infraccion. En este punto el juzgador tiene absoluta

41



discrecionalidad para tomar una decision, aunque es obvio suponer
que lo hara por causas que haya podido apreciar en relacion al
condenado.

. 2) Modificar las penas cuando encuentre una situacion
relativa al inter-criminis, esto especialmente en los casos de
tentativa, desistimiento y arrepentimiento eficaz, en los cuales el
Caodigo de reglas expresas.

. 3) Aplicar la pena que corresponda a cada uno de los
participes, segun el grado de su responsabilidad: autores y
coautores, complices y encubridores.

. 4) Modificar la pena segun se hayan comprobado
circunstancias atenuantes y agravantes.

. 5) Modificar la pena si encuentra algun caso de reincidencia.
. 6) Considerar si hay concurso o concurrencia de delitos para

determinar la pena uUnica aplicable.

En esta materia, como en muchas otras, las modernas tendencias son
mas amplias, pues consideran que la individualizacion y modificacion de
las penas no concluyen en el momento de dictar la sentencia, sino que
van mas alla. Para ello los jueces de ejecucién podrian, en cualquier
momento, sustituir la pena que estd cumpliendo un condenado por otra

gue sea mas apropiada a sus circunstancias personales.

De todos modos, el verdadero problema radica en que las penas previstas
en las leyes penales quedan en el plano de la amenaza porque en
muchos casos jamas se imponen por los jueces encargados de juzgar a
los infractores; o las condenas a penas privativas de la libertad, cuando
éstas se pronuncian, se reducen a menos de la mitad. Asi, el valor
preventivo general o especial de la pena, entendido como el temor que
debe infundirse a los potenciales delincuentes o al reo por el castigo que

va a sufrir si comete la infraccion, pierde, en la practica, toda su eficacia.
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Una de las caracteristicas esenciales de la pena es la irrevocabilidad o

certeza, lo cual supone que:

"cuando el legislador amenaza con ella al responsable del
delito o contravencion legalmente tipificados, ha de imponerse
ineludiblemente en la respectiva sentencia condenatoria, y
gue a partir de ese momento procesal, debe cumplirse en su

integridad”

Escribié el penalista Alfonso Reyes Echandia en su obra Punibilidad®®.
Luego, el mismo autor, citando al gran Carrara®’ ratifica que la fuerza
moral objetiva de la pena esta mas en razén de su certeza que de su

severidad; es decir, ésta sin aquella es ilusoria.

En el Ecuador que vivimos, de un tiempo a esta parte, se ha legislado
pensando:

“Mas en proteger y beneficiar a los delincuentes que ponen en peligro la
supervivencia de la sociedad antes que legislar para defender al
conglomerado social que es victima de la accion depredadora de una

criminalidad que avanza incontenible”,

En tanto los medios de control social formal y el Estado mismo no
concretan medidas de combate que ponga a la delincuencia y a los
delincuentes en el sito en el que deben estar. Si las sentencias
condenatorias fijan penas privativas de la libertad por un determinado
namero de afios, segun lo dispuesto por las leyes penales, los reos saben
por anticipado que con buena o mala conducta observada en el
establecimiento de "rehabilitacion” saldran en la mitad del tiempo de la
condena, y aun antes si a alguien mas no se le ocurre beneficiarles con

otro afio jubilar. Y esto para no redundar en la paraddjica inutilidad del

* Reyes Echandia, Alfonso, la punibilidad, Bogota , edit. 1989
*" ibidem
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proceso penal que echa a la basura la labor investigativa de la policia, el
tiempo y esfuerzos del Ministerio Publico (hoy Fiscalia General del
estado) y de la Justicia Penal, si por demoras de los operadores del
sistema o malas artes de los "habilidosos" abogados defensores, cuyos
mayores conocimientos y diligencia se contrae a demorar el avance del
proceso a modo de lugar, los 6 meses o el afo fijados para la caducidad
de la prision preventiva llegan antes de lo esperado y el delincuente,
convertido en "victima" del sistema sale a seguir aterrorizando a la
sociedad. Asi, la certeza legal, de la que hablo Carrara hace mas de 130

anos, es decir,

"que la Ley no admite medios para evadirse de la pena
cuando se ha incurrido en ella y se ha reconocido la

delincuencia®®"

En el Ecuador de principios del siglo XXI ha quedado en nada.

LAS ATENUANTES TRASCENDENTALES

C.P. Articulo 74.- Atenuante Trascendental.- Cuando hubiere a favor del
reo una sola atenuante de caracter trascendental y se tratare de un sujeto
cuyos antecedentes no revelen peligrosidad, no habiendo agravantes no
constitutivas o modificatorias de infraccion podran los jueces apreciarlas
para la modificaciéon de la pena, conforme a las reglas de los articulos

anteriores.

Para que uno sola atenuante valga como dos 0 mas, es necesario:

. 1. Que aquella sea trascendental o sea de gran importancia,
de calidad excepcional, que conmueva positivamente, desde el

punto de vista humanao.

%8 Carrara, Francesco.
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. 2. Los antecedentes del sujeto deben ser limpios, claros,

buenos, de tal modo que indiquen que no se trata de un hombre

peligroso.
. 3. No deberan existir, al mismo tiempo agravantes; y,
. 4. La apreciacion de la trascendencia de la atenuante

corresponde al juez. Por lo mismo, la ley usa podran y no deberan
cerrando asi el derecho para el sentenciado de pedir la
modificacion favorable de la pena. La circunstancia de cada caso
determinara si correspondera o no el beneficio constante en el

articulo.

Evidentemente, sin decirlo, hay division de las atenuantes para el

legislador; uno son trascendentales y otras simples o comunes.

La I6gica y la gramatica, unidas, dirdn cada vez de su importancia en el
caso real. Asi, la tercera circunstancia prevista en el articulo 29 del
Caodigo Penal, es haber el delincuente procurado reparar el mal que
causo, o impedir las consecuencias perniciosas del acontecimiento, con
espontaneidad, y celo y si alguien, por ejemplo, que hiridé a otro le lleva a
la clinica, exige la atencion del enfermo de modo vehemente, le procura la
sangre perdida con grandes sumas de dinero y tiempo, super vigila que
no haya descuido u omision de ninguna clase, etc.; es obvio que se esta

frente a una circunstancia atenuante de caracter trascendental.

El juez apreciara el lado positivo del hombre que procura reparar el dafio
causado y lo hace de forma excepcional, en este juego del mas y del
menos, que toda accibn humana tiene. Aquello de no habiendo
agravantes no constitutivas o modificatorias de infraccion es el disco
rayado Unicamente que repite el error cuantas veces se lo toque.
Consideran los autores que el motivo que impulsa a cometer el hecha
excusable debe ser una emocién, esto es, arrebato o intenso dolor

(impetu de ira). La emocion es distinta de la pasion: aquella es subita,
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vehemente, extraordinaria, impetuosa; la pasion es un sentimiento
prolongado, un habito y a veces una anormalidad psiquica. La emocion
puede derivar bien de la ofensa o de un sentimiento como el honor, bien
del contra-estimulo de una pasién como la amorosa politica patridtica o

deportiva.

La ira y el dolor son emociones distintas, pero que pueden producir el
mismo resultado los autores dividen las emociones en dinamicas y
adindmicas; las primeras empujan a la accién; las segundas producen
una verdadera depresion moral. La ira exalta infunde energia a la
voluntad, arrastra a resoluciones extremas, incitan a la accion, prevalece
por encima de cualquier pedido de la conciencia, excitando al instinto
criminal; en cambio el dolor deprime, enerva la voluntad, eclipsa la
inteligencia, reconcentra el espiritu sume en la reflexion, confisca todas
las representaciones de la conciencia y muchas veces induce al sujeto a

volverse contra si mismo para liberarse de su afliccion.

Pero del dolor se puede pasar a la ira y viceversa, por procesos psiquicos
ignorados en una transformacion que se verifica misteriosamente en el
espiritu del individuo. Entonces, cuando se comete el delito por intenso
dolor, se llega a él a través de la célera.

El profesor Carrara trata de distinguir ambos impulsos diciendo que:

“Cuando la ofensa es la propia persona, se reacciona por
impetu de ira o arrebato, pero cuando se dirige por otra
persona querida se reacciona por dolor; esto no es exacto,

porque los procesos emotivos son variados”.>

Alimena observa que...

59Carrara, Francesco. Teoria De La Tentativa Y De La Complicidad O del Grado En La Fuerza

Fisica Del Delito, p.
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“el dolor no es una fuente de delitos y que es preciso el
160

concurso de la ira
De esta manera esta concebida la psicologia de la excusa en nuestro

Cadigo, por arrebato o intenso dolor, sin establecer distingo.

El dolor debe ser moral, que en ciertos casos se desata como un temporal
en el espiritu humano, y es tan violento que el miedo irresistible de
amenaza contra la vida no puede compararsela en intensidad. Hay
personas en cuyo corazén el dolor moral es tan cruel y tan devastador
como un veneno, un pufial o una bala de revélver. Cuando las armas
sensibles son afectadas, hay un desmoronamiento de mundos en su

interior. Manzini, opina que:

“el dolor fisico, como ha hecho provocador produce d olor
| 61

mora
La causa atenuacion examinada, tiene un aspecto subjetivo y otro
objetivo, al mismo tiempo; resulta de una percepcion y modificacién
psiquica del agente, que ya hemos estudiado, y de un hecho provocador

de otro.

La provocacién es la excitacion a reaccionar contra un hecho ofensivo, de
manera que segun el Cadigo venezolano para que haya delito excusable
se requiere un hecho provocador que sea cometido por un individuo en

ofensa de otro y sea causa de una injusta provocacion.

En algunos cadigos, como el francés, determinase el hecho provocador, a
las violencias o injurias reales, los golpes, los ultrajes al pudor, los

ataques violentos a la propiedad, las amenazas; pero en el derecho

%% Alimena, Bernandino. “El delito en el arte” pag. 25, edit., 1990, Bogota. Colombia
®"Manzini, Vincenzo: “Tratado d®erecho Penal” pag. 26
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venezolano no estan determinados tales hechos que son los especificos

en otros codigos.

El poder y la fuerza provocadora de un hecho se miden con caracter
relativo; esa potencialidad depende de la persona ofendida, del
provocador, de las relaciones que unian a ambos, del tiempo de la
ofensa, del lugar en que se hace, de multiples circunstancias distintas en
cada caso, cuya apreciacion corresponden al juez. Los hechos

provocadores son infinitamente variables.

Pueden consistir en ofensas reales, verbales o escritas; en herir a la
persona fisica, moral, intelectual, social o politica del provocado u otros
sentimientos radicados en persona extrafia y querida, como el conyuge,
las ascendientes, los hijos demas parientes y los amigos; o afectar a las

ideas o0 a las cosas del provocado, religion, partido, animales u objetos.

La autoridad competente debe colocarse en la situacion misma del
provocado, porque éste puede hasta sufrir un error al haber interpretado
errbneamente el hecho provocador; pero como la excusa tiene un aspecto
subjetivo y otro objetivo, la errébnea suposicion no culposa de la

provocacion equivale a la real subsistencia de la misma.

Las condiciones morales del ofensor y del ofendido pueden ser bases de
la importancia del hecho provocador; no reviste la misma gravedad decirle
a una mujer que comercia con el sexo, ramera o prostituta, que decirselo
a una excelente y honesta madre de familia, ni tampoco es lo mismo la
ofensa de parte un sujeto desprovisto de autoestima y de consideracion,
gue la proveniente de un hombre serio cuyas opiniones son valiosas y de

peso.
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SIMPLEMENTE AGRAVANTES EN VIRTUD DE LAS CIRCUNSTANCIAS
DE EXCUSA SIMPLE.-

Para esto me permitiré suscribir el Art. 30 del Cdodigo Penal que

contempla:

Son circunstancias agravantes, cuando no son constitutivas o
modificatorias de la infraccion, todas las que aumentan la malicia del acto,
o la alarma que la infraccion produce en la sociedad, o establece la

peligrosidad de sus autores, como en los casos siguientes:

1°.- Ejecutar la infraccion con alevosia, traicidn, insidias o sobre seguro; o
por precio, recompensa; 0 promesa; 0 por medio de inundacion,
naufragio, incendio, veneno, minas, descarrilamiento de trenes, armas
prohibidas, u otros medios que pongan en peligro a otras personas a mas
de la ofendida; o empleado la astucia, el disfraz, el fraude; o con
ensafiamiento o crueldad, haciendo uso de cualquier tortura u otro medio
de aumentar y prolongar el dolor de la victima; o imposibilitando al
ofendido para defenderse, ya sea que para esto se le prive del uso de la
razén , ya se empleen auxiliares en la comision del delito; o haberse
cometido éste como medio de cometer otro; o perpetrar el acto
prevaliendose el autor de su condicion de autoridad, o entrando
deliberadamente en la casa de la victima, o después de haber recibido
algun beneficio de ésta;

2°.- Aprovecharse de incendio, naufragio, sedicion, tumulto, conmocion
popular u otra calamidad o desgracia publica particular, para ejecutar la

infraccion;

3°.- Llevarla a cabo con auxilio de gente armada, o de personas que
aseguren la impunidad; o tomando falsamente el titulo, las insignias o el
nombre de la autoridad; o mediante orden falsa de ésta; o con desprecio u

ofensa de los depositarios del poder publico; o en el mismo en que se

48



hallen ejerciendo sus funciones; o donde se celebre una ceremonia

religiosa de cualquier culto permitido o tolerado en la Republica;

4°.- Ejecutar el hecho punible buscando de propésito el despoblado o la
noche; o en pandilla; o abusando de la amistad o de la confianza que se
dispense al autor; o con escalamiento o fractura; con ganzuas o llaves

falsas y maestras; o con violencia; y,

5°.- Estar el autor perseguido o préfugo por un delito anterior; haber
aumentado o procurado aumentar las consecuencias dafiosas de la
infraccién; cometer el acto contra un agente consular o diplomatico
extranjero; y, en los delitos contra la propiedad, causar un dafio de

relevante gravedad, en consideracion a las condiciones del ofendido.

Todo cuanto hemos dicho con respecto a las atenuantes, en tanto
constituyen circunstancias generales de la infraccion, podemos aplicarlo

al estudio de las agravantes.

La ley define las circunstancias agravantes, expresando que son las que
aumentan la malicia del acto, o la alarma que la infraccion produce en la
sociedad, o establecen la peligrosidad de sus autores. Todo esto siempre

y cuando no sea constitutivo o modificatorio de la infraccion.

Las circunstancias agravantes muchas veces pasan a la categoria de
circunstancias constitutivas o modificatorias, dando lugar a nuevas figuras
delictivas. Este particular es menester tenerlo muy en la cuenta, como en
el caso del asesinato, del robo calificado, etc. Con justicia anota a este
respecto Pérez Borja:

"En el Codigo no encontramos una regla para distinguirlas ni
para determinar lo que son circunstancias agravantes y

elementos constitutivos de cada infracciéon, no habiendo
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tampoco en los tratadistas un criterio uniforme para su
n 62

resolucion”.
Nuestra legislacion no contempla la division tripartita: crimenes, delitos y
contravenciones; ni division alguna de caracter técnico, sino la bipartita de
delitos y contravenciones, fundada en la naturaleza de la pena peculiar,
no podemos aplicar un criterio preciso para distinguir cuando una
circunstancia es meramente agravante y cuando pasa a la categoria de
constitutiva o modificatoria de la infraccion. Sin embargo, podemos
afirmar, aunque pecando de empirismo, que una agravante es constitutiva
o modificadora cuando la nueva figura delictiva se tipifica precisamente
por su intervencion: por ejemplo, el homicidio simple (Art. 449) mas una
de las circunstancias enumeradas en el Art. 450, es igual a asesinato; es
decir, cuando de mera circunstancia se eleva al rol de parte esencial, para

configurar o modificar una nueva infraccion.

Ahora bien, es necesario tener en la cuenta ademas otra situacion: Por
regla general cuando una circunstancia considerada comdnmente como
agravante pasa a ser constitutiva o modificatoria, la nueva figura por ella
tipificada, puede admitir tanto atenuantes como agravantes. Mas existen
casos, como el asesinato por ejemplo, que cuando concurren mas de dos
circunstancias que singularmente tipifican la infraccion, la primera o una
de ellas hace de constitutiva o modificatoria y las otras de agravantes,
impidiendo la procedencia y aceptacion de atenuantes, conforme a la
regla del Art. 73.

Un cuadro de clasificacidon de las circunstancias agravantes quedaria

constituido de la siguiente manera:

A.) Atendiendo a su origen:

pgrez Borja, Francisco “Manual de derecho penal” tomo Il p. 86
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A.l.-Agravantes legales.

A.2.-Agravantes judiciales.

B) Atendiendo a su aplicacion:

B.1.-Agravantes generales.

B.2.-Agravantes especiales.

C.) Atendiendo a su contenido:

C.1.-Agravantes que aumentan la malicia del acto.

C.2.-Agravantes que aumentan la alarma social.

C.3.-Agravantes que establecen la peligrosidad de sus autores.

ATENDIENDO A SU ORIGEN.-

Agravantes legales.- Como las circunstancias atenuantes de esta clase
las agravantes legales se encuentran expresamente en el texto de la ley;
y pueden ser generales o especiales, ya sea que se hallen en la

casuistica del Art. 30, ya en la parte especial.

En cuanto a los efectos de las agravantes legales, debemos establecer

algunas diferencias:

- Las agravantes enumeradas en el Art. 30, siempre que no sean

constitutivas o modificatorias, tienen dos efectos diversos:

Basta la concurrencia de una de ellas para impedir la aplicaciéon de
circunstancias atenuantes (Arts. 73y 74).
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- La concurrencia de infracciones (Arts. 81 y 613), determina una
graduacion de la pena en sentido de agravacion, dentro del libre criterio
judicial, entre las bases legales fijadas por lo regular en cada delito:

minimo y maximo.

La reincidencia (Art. 77) tiene sus efectos expresamente determinados en
el Art. 80; y, ademds, efectos también generales como los indicados en
los articulos 85 y 88 inciso ultimo.

Las agravantes legales especificas sefialan en cada caso sus singulares

efectos, como en el Art. 450.

Agravantes judiciales.- Son las calificadas y admitidas por el juez o
tribunal en razén de la autorizacion de interpretacion analdgica prevista en

la frase: como en los casos siguientes, del texto del Art.30.

Sus efectos se limitan exclusivamente a agravar la pena dentro del
minimo y maximo sefialados para cada delito. Pérez Borja dice con

relacion a este problema, lo que sigue:

"Pero las judiciales (las agravantes) en ningin caso pueden
tener el efecto de aumentar la pena; el juez las tendra para la
aplicacion entre el maximo y el minimo, lo mismo que las

legales comprendidas en la enumeracién®.®®

Ademas existe el principio pro reo previsto en el Art. 4.

ATENDIENDO A SU APLICACION.-

Agravantes generales.- Consideramos como agravantes generales, las

gue pueden ser aplicadas en forma ordinaria, como las enumeradas en el

®3Ibidem p. 90
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Art. 30, esto es la reincidencia y el parentesco, en determinadas

infracciones.

En cuanto a lo que podriamos llamar su interpretacion y aplicacion,

debemos recordar la advertencia que hace al respecto Ripollés indica:

"La doctrina jurisprudencial de que para ser apreciadas han
de deducirse de hechos concretos, tan probados como el
hecho mismo, y de que de un solo hecho no es licito derivar
mas que una sola circunstancia, es valedera para las
agravantes lo mismo que para las atenuantes, donde ya fue

citada".%*

Agravantes especiales. Al decir de Pérez Borja, son:

"las propias y las exclusivas de cada infraccion, y se hallan
determinadas en la parte analitica; siendo su efecto, o
cambiar la clase de infraccibn o aumentar la pena,
debiéndose distinguir entre circunstancias agravantes
especiales y elementos constitutivos de la infraccion, de

acuerdo con el rol que le corresponde jugar".®®

ATENDIENDO A SU CONTENIDO

Agravantes que aumentan la malicia del acto .- Tendriamos estas

agravantes en los siguientes casos:

-Haber cometido el delito como medio para cometer otro.

®Quintano Ripolles, Antonio. “Compendio del derecho penal” edit., revista de derecho penal
Madrid, 1958 p. 34
pgrez Borja, Francisco “Manual de derecho penal” tomo Il p. 92

54



-Haberlo perpetrado a través de inundacion, naufragio, incendio, veneno,
minas, descarrilamiento de ferrocarriles, armas prohibidas, u otros medios

gue pongan en peligro a otras personas a mas de la ofendida.

-Aprovecharse de incendio, naufragio, sedicién, tumulto o conmocion
popular u otra calamidad o desgracia publica o particular, para ejecutar la

infraccion.

-Ejecutar el delito con una de las circunstancias enumeradas en el Num.
4° del Art. 30%°.

-Agravantes que aumentan la alarma social.- Encontramos estas

agravantes en los siguientes casos previstos en el Art. 30:

-Perpetrar el acto prevaliéndose el autor de su condicion de autoridad, o
entrando deliberadamente en la casa de la victima, o después de haber

recibido algun beneficio de ésta.
-Emplear la astucia, el disfraz, el fraude.
-En los casos enumerados en el numeral 30 del articulo estudiado.

Agravantes que establecen la peligrosidad de sus au  tores.- Las

hallamos en los siguientes casos igualmente previstos en el articulo
-Ejecutar el acto con alevosia o traicion, insidia o sobre seguro.
-Por precio, recompensa o promesa.

-Cometer la infraccibn con ensafiamiento o crueldad, haciendo uso de
cualquier tortura otro medio de aumentar y prolongar el dolor de la

victima.

66C(’)digo penal art. 30: numeral 4): Ejecutar el hecho punible buscando de propdsito el despoblado
o la noche; o en pandilla; o abusando de la amistad o de la confianza que se dispense al autor; o
con escalamiento o fractura; con ganzias o llaves falsas y maestras; o con violencia
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- Imposibilitando a la victima para defenderse, ya sea que para esto se le
prive del uso de la razon, ya se empleen auxiliares en la comision del

delito, y
En todos los casos enumerados en el numeral 5 del Art. 30.
ADVERTENCIAS.-

La subdivision que antecede de las circunstancias agravantes, en cuanto
a su contenido se basa en el texto del Codigo y tiene un valor practico,
antes que técnico. Muchos de los casos especialmente catalogados en
una seccion, podrian, por su indole compleja, incluirse en otros grupos. La

referida division no tiene en este aspecto sino un valor relativo.

En cuanto a la clasificacion general adoptada, basada en la pauta incluida
en el propio Cédigo, nos ha permitido soslayar la abundante polémica

doctrinaria que al respecto existe.

Para comprobar la dificultad orillada, basta citar divergencia entre dos
penalistas sobre la tan comun divisidbn entre agravantes objetivas y
subjetivas. Citamos a Quintano Ripollés®’, quien cita al profesor Alimena

indicando que:

"la objetividad es la caracteristica peculiar de todas y cada
una de las agravantes, y Cuello Calén, para quien todas son
subjetivas. La realidad es que rara es la circunstancia que no
puede ser acreedora a una y otra apreciacion; a la perspicacia
del juez atafie, en cada caso, el precisar cuél es la modalidad
gue importa tener mas en cuenta a los efectos de modificar la

responsabilidad".

67Quintano Ripolles, Antonio. “Compendio del derecho penal” edit., revista de derecho penal
Madrid, 1958
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21.1.2. LA REINCIDENCIA COMO AGRAVANTE DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL.-

Para desarrollar nuestro estudio necesitamos saber en si de la
reincidencia, el concepto, clases, la reincidencia en las contravenciones,

la reincidencia como agravante.

CONCEPTO.- Entre las causas agravantes de la responsabilidad penal
destaca por su procedencia, por ser reveladora de una especial

peligrosidad es la reincidencia.

Reincidencia viene del Latin recidere=recaer y significa etimologicamente
recaida en el delito. Desde el punto de vista juridico es una institucion
juridica penal por la cual se establece que un individuo habiendo cometido
un delito anterior vuelve a delinquir después de haber sido condenado
mediante sentencia condenatoria ejecutoriada por uno o mas anteriores.
El requisito procesal de la sentencia condenatoria ejecutoriada permite
diferenciar del concurso de delitos con el cual tiene de comun la pluralidad

de infracciones perpetradas por el mismo delincuente.
Nuestro Cédigo Penal®® de la cual me permito contemplar:

"Hay reincidencia cuando el culpable vuelve a cometer un
delito después de haber cometido uno anterior por el que

recibié sentencia condenatoria."

De esta manera se deduce que la reincidencia mira la accién pasada del
sujeto para la aplicacion de la pena que obviamente sera diferente a la

que se aplico por el delito anterior.

%8 codigo penal Art. 77
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CLASES DE REINCIDENCIA
Existen dos clases de reincidencia:
A.- GENERICA

B.- ESPECIFICA.

A.- Es genérica.- Cuando el nuevo delito es de distinta manera que el
precedente, por el cual fue juzgado. En el Derecho Romano la
reincidencia genérica, ademas de excluir al delincuente de los beneficios
gue provenian de la buena conducta anterior al delito, lo incapacitaba

para el perdon de los delitos cometidos.

B.- Es especifica.- Si recae en un delito de clase igual o de naturaleza
analoga a la anterior. En el Derecho Romano la reincidencia especifica
producia efectos de mayor agravacion, hechos que no se penaban la

primera vez eran castigados después en caso de reincidencia.

Esta clasificacion se da atendiendo a la naturaleza de las infracciones

cometidas.

Gustavo Labatut G®., también lo califica, atendiendo asi la condena

anterior si se ha cumplido o no, en:

a) Reincidencia Verdadera o Propia: Que es cuando el sujeto ha cumplido

la pena impuesta por el delito anterior.

b) Reincidencia Ficta o Impropia: Cuando el condenado por sentencia

ejecutoriada, delinque nuevamente antes de haberla cumplido.

®9Labatut Glena, Gustavo. Derecho penal tomo | “reincidencia” 4 edit., Santiago, chile, 1963
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LA REINCIDENCIA EN LAS CONTRAVENCIONES
El Cadigo Penal el Art. 78 nos indica:

"En las contravenciones hay reincidencia, cuando se comete
la misma contravencion u otra mayor en los noventa dias

subsiguientes a la condena por la primera falta".

Lo previsto en esta disposicion, es recogido por el Art. 614 del Cddigo
Penal, que obliga aplicar el maximo de la pena sefial para la ultima

contravencion, si el hecho es reincidente.
LA REINCIDENCIA COMO AGRAVANTE
De acuerdo con el Art. 613 Cddigo Penal de la cual profesa que:
"la reiteracidn en contravenciones es circunstancia agravante"

Aungque el Art. 30 del Cdédigo Penal (circunstancias agravantes) no lo
contempla. Asi mismo que en caso de reincidencia se aumentara la pena

conforme a las reglas indicadas en el Art. 80 del Cédigo Penal.

Hay que aclarar que hay prescripcion de pena y de accion pero no de
reincidencia. Cuando hay agravantes de reincidencia se anulan los

atenuantes.

Para el caso de las reincidencias no solo se toman en cuenta las
sentencias en el Ecuador, sino también las expedidas en el extranjero;
para mayor claridad vamos a transcribir el Art., 79 del Cdédigo Penal que

se pronuncia al respecto:

"Las sentencias condenatorias expedidas en el extranjero se

tomaran en cuenta para la reincidencia.
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Igualmente, se tomaran en cuenta las sentencias
condenatorias pronunciadas por los tribunales militares pero
solo al tratarse de delitos de la misma naturaleza; y, en este
caso, solamente se considerara el minimo de la pena que

podia haberse impuesto en la primera condenacion, y no la

que se hubiere en realidad aplicado."”

ELEMENTOS:

1.- Que haya una misma persona.

2.- Que cometa mas de un delito

3.- Que haya tenido antes sentencia ejecutoriada.

2.1.1.3. CONCURSO O CONCURRENCIA DE INFRACCIONES

CONCEPTO.- Consiste cuando una persona comete varios delitos, sin

gue alguno de esos varios delitos anteriores no tenga sentencia

condenatoria ejecutoriada.

En caso de concurrencia de varias infracciones se observaran reglas’

gue estan indicadas en el ya mencionado Codigo Penal ecuatoriano.

La diferencia es muy clara entre la reincidencia y el concurso de

infracciones.

En la reincidencia debe haber la sentencia condenatoria ejecutoriada por

el delito anterior o por unos de los delitos anteriores.

En el concurso de infracciones no hay sentencia ejecutoriada.

" cédigo penal ecuatoriano Art. 79.
™ cédigo penal ecuatoriano Art. 81.
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En ambos casos una misma persona comete un nuevo delito, tienen
sentencia anteriormente dictadas o no, en el caso si esta ejecutoriada,
reincidencia en el otro caso no hay reincidencia ejecutoriada es el

concurso.
CONCURSO REAL Y CONCURSO IDEAL.-

El concurso de delitos se produce, segun lo explica R. C. Nufiez,

manifestando:

“Cuando a una persona se la llama a responder de varias

violaciones de la Ley Penal”’®

Y afiade que:

“No es suficiente que su conducta encuadre en mas de una
figura delictiva, sino que, ademas es necesario que las
respectivas figuras puedan funcionar al mismo tiempo de
manera autonoma, sin que la aplicacion de una de ellas este

excluida por la aplicacién de la otra””

Entre ellos existe:

CONCURSO IDEAL DE LA PENA, que en materia delictiva, es el acto que
constituye una pluralidad de infracciones, dentro de la unidad de la
transgresion. Tal es el caso del que roba en una casa, luego de romper la
puerta, en que cabria apreciar allanamiento de morada y robo, pero éste
altimo delito absorbe al anterior, por ser el medio necesario para

perpetrarlo.

”NUNEZ, Ricardo C. “El problema del concurso ideal de delitos”, Opusculos de Derecho Penal y
Criminologia, N° 12, Lerner, Cérdoba, Argentina, 1986.
" Ibidem.
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Concurso real de la pena.- en la esfera Penal, la comision de diversos
delitos, de manera simultanea o sucesiva. Curiosamente, en la linea del

pietismo punitivo.

SISTEMA DE PUNICION QUE APLICA EL CODIGO PENAL PARA
REPRIMIR LAS DIFERENTES CLASES DE CONCURSOS. .-

Los castigos o represion que establece el Cédigo Penal son las penas
peculiares del delito.

LA RECLUSION MAYOR, es la condena privativa de la libertad con tal
denominacion es la mas larga y severa en su clase, se cumple en los

Centros de Rehabilitacion Social del Estado y se dividen en:

ORDINARIA: Pena privativa va de cuatro afios a ocho afos y de ocho

afos a doce afos.
EXTRAORDINARIA: La Pena privativa de la libertad va de doce afios a
dieciséis afos.

ESPECIAL: Pena privativa de dieciséis afios a veinticinco afios. En casos
de concurrencia de varias infracciones la pena se le acumularia hasta los

35 aflos’

LA RECLUSION MENOR, Es la condena, y se cumple en los
Establecimientos o Centros de Rehabilitacion Social del Estado y se

dividen en:

ORDINARIA: La Pena va de tres afios a seis afos; y de seis afos a

nueve anos.

EXTRAORDINARIA: La Pena es de nueve anos a doce afos.

"cédigo penal Art. 83 numeral 3 2 inciso, numeral 6
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Las condenas de reclusibn menor estan sometidas a trabajos de
reeducacion, trabajos de talleres comunes, y sélo se los hara trabajar
fuera del establecimiento al organizarse colonias penales, agricolas y no
se las aislara, a no ser por castigos reglamentarios, que no podran pasar

de ocho dias.

Prision, la pena de prisién, es correccional, la que sufren los condenados
en las céarceles del respectivo canton, en las de la Capital de la provincia o
en secciones apropiadas de las penitenciarias, debiendo ocuparse de los

trabajos reglamentarios en talleres comunes.

2.1.1.4. LA CONDENA CONDICIONAL:

CONDICIONES Y REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA.-

Es un beneficio de suspender la ejecucion de la pena, y que se concede a
favor del delincuente primario y siempre que se trate de delitos de escasa

gravedad.

Las penas de inhabilitacibon y de multa no son susceptibles de
condicionalidad en la condena. Por regla general, si el delincuente
beneficiado con la suspension de la pena, comete un nuevo delito, tendra

que cumplir la pena suspendida y la correspondiente al nuevo delito.

En ningun caso la suspensién de la pena comprendera relevo de la
reparacion de los dafios causados por el delito ni del pago de los gastos

del juicio.

El Cddigo Penal establece que, en el caso de concurrencia de
Infracciones procedera la condicion condicional si el maximo de la pena

aplicable al reo no excede de seis meses de prision o fuere sélo de multa.
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EFECTOS DE LA CONDENA CONDICIONAL
Los efectos de la Condena Condicional son:

Efectos de justificacion, haber dado pruebas constantes de buena

conducta.

Efectos de concesion, haber cumplido la mitad de la pena o las tres
cuartas partes al menos si es reincidente, con tal de que el resto que le

quede por cumplir no supere los cinco afnos.

Efectos de deslindar responsabilidades, haber satisfecho las obligaciones
civiles derivados del delito, salvo que el condenado demuestre

encontrarse en la imposibilidad de efectuarlo.

LA LIBERTAD CONDICIONAL Y LA LIBERTAD CONTROLADA:
REQUISITOS PARA CONCEDERLA'Y SUS EFECTOS

La libertad condicional, constituye una especie de premio, que se otorga
al condenado que haya dado pruebas constantes de buena conducta,
Igual que el perdon judicial, y la suspension condicional de la pena, se
orienta a prevenir los delitos favoreciendo la enmienda de quienes se han
hecho culpables de ellos. El beneficio se destina también a incitar a los
encarcelados a seguir el ejemplo de quien ha dado pruebas de
arrepentimiento y, contemporaneamente a conseguir una mejor disciplina

en el interior de las céarceles.

El beneficio se lo puede conceder en los casos de condena de penas

privativas de libertad por un tiempo superior a cinco anos.

El Codigo Penal establece la Libertad Condicional” (Art. 87) y establece

que todo condenado que hubiere sufrido las tres cuartas partes de la

"5 cédigo penal ecuatoriano Art. 87
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condena, tratdndose de Reclusién, y las dos terceras partes, al tratarse de
Prision Correccional, podra ser puesto en Libertad Condicional, por
resolucion de las autoridades correspondientes, siempre que hubiera
cumplido con regularidad los Reglamentos Carcelarios y observando muy

buena conducta, revelando arrepentimiento y enmienda.

Este beneficio se concede judicialmente a los condenados, después que
han cumplido determinada parte de su condena y observado buena
conducta, siempre que no se trate de reincidentes y que se atengan a
ciertas reglas relativas al lugar de residencia y el cumplimiento de las
normas de inspeccion, abstencién de bebidas alcohdlicas, ejercicio de un
oficio o profesién, no comision de nuevos delitos y sumision al cuidado de

un patronato.

Si no observa algunas de estas condiciones, el condenado vuelve a ser
recluido por el tiempo faltante para el cumplimiento de la pena, sin que en

el computo se tenga en cuenta el tiempo en que estuvo libre.

2.2. LEGISLACION INTERNACIONAL

2.2.1 TRATADOS INTERNACIONALES.

Tanto a nivel nacional como internacional existen normas y tratados que
se encargan de proteger a los ciudadanos y organismos que vigilan el
estricto cumplimiento de estas. Asi, para los profesionales y personas que
trabajan con esta problematica es necesario contar con un amplio
conocimiento de la parte legal con el objetivo de aplicar las herramientas
necesarias para proceder adecuadamente cuando se presenta un caso

cercano.
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El punto de partida de la normatividad sobre crimenes de lesa
humanidad’® (asesinatos, violaciones, “sicariato”, etc.) son los principios
proclamados en la declaracion universal de los derechos humanos como
la libertad, la justicia y la paz se basa en el reconocimiento de la dignidad
y de los derechos iguales e inalienables de todos miembros de la familia

humana.

Los derechos son ese conjunto de normas, expresivos de una idea de
justicia y de orden que regulan las relaciones humanas en todas las
sociedades, es decir, todos tenemos la facultad de hacerlos cumplir, por
lo tanto debemos exigir el cumplimiento de todo aquello que la autoridad

establece en nuestro favor.

En concordancia con los tratados internacionales. Ecuador como estado
Constitucional de derecho fundado sobre la perspectiva del respeto de la
dignidad humana, y la prevalencia del interés general segun lo establece
el Articulo 393 de la Carta Constitucional. El estado ecuatoriano debe
darle aplicabilidad a las normas de rango constitucional; es necesario
garantizar la efectividad de los fines del estado consagrados en el Articulo

393 de la Constitucion, el cual profesa lo siguiente:

“El Estado garantizard la seguridad humana a través de
politicas y acciones integradas, para asegurar la convivencia
pacifica de las personas, promover una cultura de paz y
prevenir las formas de violencia y discriminacion y la comision
de infracciones y delitos. La planificacion y aplicacion de estas
politicas se encargara a Organos especializados en los

diferentes niveles de gobierno” "’

5 Estatuto Roma, CPI, Art. 7 numeral 1
" Constitucién del Ecuador. Art. 393
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Las autoridades de la republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en el Pais su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del estado y de los particulares. En consecuencia el estado esta
en la obligacién de proteger al conglomerado social de cualquier violaciéon
a los derechos fundamentales y en especial el derecho a la inviolabilidad
de la vida ’®; por lo tanto es necesario el desarrollo legislativo que
promueva la proteccion de estd, de manera eficaz y eficiente. En este
entendido estudiaremos en las leyes que regulen esta problematica.

2.2.2. ESTATUTO DE ROMA.-
ANTECEDENTES.-

El 17 de julio de 1998 se aprobd en Roma, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, siendo ratificado por sesenta Estados hasta el 11 de abiril
del 2002, y entrando en vigor, en forma general, el 1 de julio del 2002. La
adhesion formal del Ecuador a la Corte Penal Internacional, fue aprobada
por el Congreso Nacional (actualmente Asamblea Nacional) en la sesién
extraordinaria del 17 de diciembre del 2001, efectuando el Estado la

ratificacion el 5 de febrero del 2002.

Este Tribunal Internacional de naturaleza especificamente penal, tiene por
finalidad enjuiciar a los individuos que cometan crimenes de Genocidio,
Lesa Humanidad, guerra y agresion de acuerdo con la definicion que de

ellos hace el propio Estatuto.
VIGENCIA DEL ESTATUTO DE ROMA EN NUESTRA LEGISLACION

El articulo 178 de la Constitucion de la Republica, se refiere a los 6rganos

de la Funcién Judicial encargados de administrar justicia’”® y a la vez los

78 Constitucién del Ecuador. Art. 66 Nral. 1
" Constitucion de la Republica Art. 178
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enumera; se podria decir inicialmente que esta disposicion revela la falta
de atribucion jurisdiccional de la Corte Penal Internacional, pero esto no
es cierto: el principio de complementariedad que rige la competencia de la
Corte Penal Internacional hace que no se sustituya la jurisdiccion

nacional, sino excepcionalmente, puesto que tiene caracter subsidiario.

En nuestro régimen legal interno, el articulo 425 de la Constitucion fija el
orden jerarquico de la aplicacién de las normas y, luego de la Constitucion
se encuentran los tratados y convenios Internacionales; por lo mismo el
Estatuto de Roma al ser un tratado internacional ratificado por el Estado

ecuatoriano, forma parte inmediata de nuestro ordenamiento juridico®.

Asi sustentado, las normas del Estatuto prevalecen sobre otras leyes del
ordenamiento juridico ecuatoriano, claro estd que su aplicacion
corresponde preferentemente a la Corte Penal Internacional, pero sus
normas de naturaleza sustantiva penal y procesal penal pueden ser

aplicadas por los tribunales ordinarios nacionales.
PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD.-

La Jurisdiccion Penal Nacional tiene preferencia y exclusividad para
ejercer sus funciones en la persecucion y sancién al infractor; la
intervencidn de la Jurisdiccion Penal Internacional sélo se hace presente
de manera complementaria cuando existe ausencia de la jurisdiccién
penal nacional, o bien si ésta, es incapaz de evitar la impunidad, sin ser

por ello, violatoria de la soberania juridica de los Estados soberanos.

Lo controvertido de este principio podria ser determinar cuando un Estado
carece de capacidad para evitar la impunidad del delito; el Estatuto®

preve tres tipos de conductas de un Estado que pueden inducir a la Corte

8 |bidem Art. 425
8 Estatuto de Roma ratificado en el Pais el 5 de febrero del 2002.
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a determinar que dicho Estado no tiene disposicién para iniciar acciones

penales:

a) Cuando se haya instruido el proceso con el propésito de sustraer a

la persona en cuestion de su responsabilidad penal;

b) Cuando se considere una demora injustificada e incompatible con un

esfuerzo genuino por hacer comparecer a una persona ante la justicia;

c) Cuando el tribunal nacional competente no es independiente o

imparcial.

Solo con la verificacion de estos presupuestos, puede intervenir la

jurisdiccion penal internacional para evitar la impunidad de la infraccion.

2.2.2.1. LA PENA DE RECLUSION (CADENA) PERPETUA EN EL
ESTATUTO DE ROMA.-

Surge en relacion con la prohibicibn Constitucional de la Reclusiéon
perpetua que esta presente en varios paises sobre todo en la América
Latina, Espafla y Portugal. Algunas Constituciones prohiben
expresamente la Reclusion Perpetua. Tal es el caso de Brasil, Portugal,
Costa Rica y El Salvador. Algunas constituciones establecen que las
penas no pueden exceder un cierto numero de afios (Honduras,
Nicaragua), y aun otras, como es el caso de Ecuador, Espafia y Uruguay,
sefialan que la finalidad del sistema penal es la rehabilitaciéon del

sentenciado.

Pero por otro lado, el Estatuto®® permite que se imponga la Reclusi6n
Perpetua “cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado.” Es claro que la Reclusion

Perpetua sera impuesta por la C.P.l. en casos excepcionales. Sin

8 Corte penal internacional, estatuto de Roma Art.- 77
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embargo, a primera vista, existe por lo menos un conflicto potencial con

algunas constituciones de la region y especialmente en el pais.

Varios articulos del Estatuto dan luz a posibles avenidas interpretativas,
entre ellos los articulos 78, 80, 103, 104, 105y 110. En primer lugar, en el
momento de imponer una pena, el articulo 78 del Estatuto junto con la
Regla de Procedimiento® elaboran los factores que la Corte deberia
tomar en cuenta tal como las circunstancias atenuantes y agravantes.
Luego, el Articulo 110 establece un proceso de revisién de la pena una

vez que la persona ha cumplido 25 afos de prision para:
“determinar si ésta puede reducirse.”

Si la Corte decide no reducir la pena, se llevaran a cabo audiencias
adicionales periédicamente en las cuales la Corte tomard en cuenta
evidencia relacionada con la conducta, rehabilitacion y otras
circunstancias del condenado segun el mismo articulo y la Regla 223. Ese
esquema de revision de la pena ha sido la base por la cual Estados tal
como Espafia y nuestro pais Ecuador han determinado que el Estatuto se
contradiga con el principio de rehabilitacién de reo®*.

Especificamente el estatuto reconoce que la existencia de la reclusion
perpetua® en el Estatuto no perjudica la legislacién de los Estados que no
permiten esta pena. Mas relevante aun, bajo el articulo 103, en ninguna
circunstancia se obligara un Estado a cumplir una cadena perpetua en su
territorio. Basandose en esto, Espafia agregd una clausula a su ley de
ratificacion que declara su disposicion de recibir personas condenadas
por la Corte Penal Internacional siempre y cuando la pena impuesta:

% Regla de procedimiento penal de la CPI art. 145
8 Constitucién del Ecuador Art. 201, 202, 203
® Estatuto de Roma Art. 80
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“no exceda la pena maxima en la legislacién espafiola.”®®
La CPI igual que muchas sino todas las constituciones del mundo
fortalecera los principios basicos de los derechos humanos y el Estado de

Derecho.

Consecuentemente, no sorprende que, como se muestra en el debate que
tiene lugar en varias partes del mundo y que este discurso pretende
resefiar, las "cuestiones Constitucionales” no llegan a convertirse en
“obstaculos Constitucionales.” Muy al contrario, el debate sobre estos
temas a nivel nacional, regional y mundial, lejos de poner obstaculos en el
camino hacia la ratificacion, ha servido para profundizar el conocimiento
acerca de la CPI, su naturaleza complementaria, y la importancia que se

establezca esta institucion lo antes posible.

2.2.3. REGULACION DE LA PENA DE RECLUSION PERPETUA POR
PAISES.-

La condena de reclusiéon perpetua ha evolucionado a tal punto que no es
atentatorio contra los derechos Humanos, como se observara la condena
de este tipo se ha tornado, como lo exprese en lineas anteriores, en una
pena de RECLUSION PERPETUA RELATIVA y una clara muestra de su

regulacion estéa en los siguientes paises: (ver gréfico No. 02)

Nuestro vecino pais del Perd, la cadena perpetua (actualmente es Unico
pais que la mantiene bajo ese contexto “CADENA") la aplicabilidad de
esta pena es obligatoria en caso de homicidio aunque dependiendo de la
intensidad de éste, el juez puede determinar imponer reclusiéon perpetua
o un tiempo definido, normalmente las condenas de reclusién perpetuas

son para los asesinos, secuestradores y terroristas. La condena perpetua

8 codigo penal espariol
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en el Peru esta dispuesta en su Cadigo Penal, en donde se dispone: "La
pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el
primer caso, tendra una duracién minima de dos dias y una maxima de
treinta y cinco afios."®’ Por Gltimo, cabe indicar que en cuanto al plazo de
la condena de reclusion perpetua se precisa en el art. 59-A, inc. 1 del
Caddigo de Ejecucion Penal Decreto Legislativo N° 654, que: "La pena de
cadena perpetua sera revisada de oficio o a peticién de parte cuando el
condenado haya cumplido 35 afios de privacién de la libertad..."® y
completando en el mismo art. pero en el inc. 6, dispone que: "Cada vez
qgue el érgano jurisdiccional resuelva mantener la condena, después de
transcurrido un afo, se realizara una nueva revision, de oficio o a peticion

"89 es decir, se acoge a los preceptos del Estatuto de Roma®

de parte,...
Ahora bien en el cédigo penal argentino se establece (Libro II, Titulo |
Capitulo 1) en su articulo 79, que se aplicara la pena de 8 a 25 afios para
el homicidio, siempre que el Cbédigo no estableciere otra pena. Las penas
de “reclusidn perpetua o prision perpetua pueden aplicarse a quien

"91 establecidas en el

matare a otro bajo ciertas circunstancias agravantes
articulo 80 del Codigo Penal. El condenado a reclusion o prision perpetua
gue hubiere cumplido treinta y cinco aflos de condena, observando con
regularidad los reglamentos carcelarios, podra obtener la libertad por
resolucion judicial bajo ciertas condiciones que establece la ley penal (art.
13 C.P.). Para obtener la libertad condicional uno de los requisitos es no
ser reincidente (art. 14 C.P.), y una vez revocada la libertad condicional,
no se puede volver a obtenerla (art. 17 C.P.). Ademas de ello, existe en el
Caodigo Penal argentino la figura de "reclusion por tiempo indeterminado”

en casos de reincidencia multiple (art. 52 C.P.), que deja al arbitrio y de la

87 Cédigo Penal Peruano Art. 29

8 Codigo Penal Peruano Art. 59-a inciso 1
8 Codigo Penal Peruano Art. 59-a inciso 6
% Estatuto de Roma, C.P.1. Art. 77

%1 Cédigo Penal Argentino Art. 80
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sana critica de los jueces, conforme a los informes de prision y
EVALUACIONES PERICIALES si el reo esta o no en condiciones de ser

liberado.

En otro pais de la Mercosur, es el Estado Chileno donde existen dos
instituciones relacionadas con la prision perpetua. Por un lado, esta la
prision perpetua como tal, que se traduce en la imposibilidad de ser objeto
de beneficio intra-penitenciario alguno o de algun otro por conducta
(salida dominical, reclusion nocturna, por ejemplo). Por otro lado, al
abolirse el aflo 2001 la pena de muerte para delitos civiles y militares en
tiempo de paz, se establecidé en reemplazo la llamada pena presidio
perpetuo calificado®. Esta ultima no permite al condenado acceder a
ningun beneficio por el plazo de 40 afios, y esto s6lo con la aprobacion
por mayoria de los miembros en ejercicio de la Corte Suprema de Chile.
Se encuentra contemplado para delitos como el atentado contra la
seguridad exterior de la Republica seguida de guerra®, parricidio®, y robo
con violacién u homicidio®, los delitos mas graves contemplados por la

ley penal de Chile.

Mas al norte, en el estado de México existe la reclusion perpetua un poco
ortodoxa. El pleno del alto tribunal establecié que una pena de prision de
mas de 100 afios se puede considerar como condena perpetua (vitalicia),
porque es equiparable y, por lo mismo, no viola la Constitucién. Verbi
gratia “por ejemplo”: en el articulo 27 del Codigo Penal de Chihuahua se
establecieron penas acumuladas de hasta 105 afios de prisidn a quienes
secuestren y asesinen a mujeres y a menores de edad. El fallo en los
sistemas de rehabilitacion es lo que genera que la sociedad busque

nuevas alternativas como la cadena perpetua o incluso la pena de muerte.

92 codigo Penal de Chile Art. 32 bis

% Cdédigo Penal de Chile Art. 106

o Cadigo Penal de Chile Art. 390

% Cadigo Penal de Chile Art. 433 numeral 1
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En Canada la pena que conlleva la perpetuidad es obligatoria en los
casos de asesinato. El periodo minimo para la LIBERTAD CONDICIONAL
es de 25 afios para los asesinatos en primer grado y de 10 a 25 afios para
los asesinatos en segundo grado.

Este tipo de penas también estd presente para delitos de sangre en
Francia, Alemania o el Reino Unido.

La justicia en Ecuador tiene fama de estar vergonzosamente sesgada a

favor del criminal y en contra de la victima.

2.3. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR.

Para fines de nuestro estudio debemos suscribir los articulos de la Carta
Magna de nuestro Estado que hacen factible la incursion de la posibilidad
de aplicar las penas de reclusion perpetua desde mi punto de vista:

Primero que nada como ya lo hemos venido mencionando que el Articulo

66 numeral 1 profesa:

“El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte”

Esto se entiende desde dos puntos trascendentales: el primero, que la
inviolabilidad de la vida es para los seres humanos en general, es decir
que ningun ser humano puede quitarle la vida a otro por mas autoridad
que lo envista (Juez, presidente de una nacion, etc.).

El segundo punto es de caracter Juridico, pues en nuestro pais no
existira para lo venidero, la posibilidad de que se instituya penas que

tengan como fin la muerte del sentenciado.

En el articulo 77 en su numeral 12) nos indica que:
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“Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas
de privacion de libertad por sentencia condenatoria
ejecutoriada, permaneceran en centros de rehabilitacion
social.....”

Nos da entender que los condenados permaneceran en algun centro de
rehabilitacion salvo algunas excepciones.

La debida proporcionalidad de la pena, como nos la indica el articulo 76
numeral 6:

“La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra
naturaleza.”

Lo cual para nosotros esta muy bien pues en delitos muy graves deberian
aplicarse una pena mayor Yy en caso de concurrencia o reincidencia
obedeceria este precepto constitucional.

Y por ultimo estamos mencionando el articulo 425 que nos menciona:

“El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones;
y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.”

Siendo los Estatuto de Roma Ley de mayor jerarquia que el Codigo penal

cabe la posibilidad de incluir esta clase de pena en el ordenamiento
juridico penal ecuatoriano.
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CAPITULO Il
INVESTIGACION Y PROPUESTA

3.1. Entrevista y encuestas.
FORMULA PARA EL TAMANO DE LA MUESTRA.

0-2* N*p*q

& (N-1) +o°*p * q

N = es la proporcion de la poblacion

P = es la proporcion de la muestra

Q = es la proporcién de la muestra complementaria

Z = es el nivel de confianza

N = es el universo

D= es la diferencia entre la proporcibn muestra y poblacional (error

maximo permisible)

REEMPLAZO DE LA FORMULA.
= 0,96
= 0,04
= 1,96
800
= 0,05
= 276,48 / 2,3431
= 118
Se efectuaron ENTREVISTAS personales a los representantes del Poder

Z O 2 N O
I

Judicial, a los de la Fiscalia General del Estado, que se encuentran en la

provincia de Santa Elena.
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A los sentenciados por delitos penados actualmente con reclusion mayor

especial se les aplicaron ENCUESTAS.

“El enfoque cualitativo es la unidad de analisis o conjunto de
personas, contextos, eventos o sucesos sobre el cual se
recolecta los datos sin que necesariamente sea representativa
y la muestra con enfoque cuantitativo, es el subgrupo de la
poblaciéon del cual se recolectan los datos y deben ser

representativos de la poblacion®®

Existen dos tipos de muestra, la muestra probabilistica y la no
probabilistica. Muestra probabilistica, es aquella en la que son
considerados los elementos que tienen la misma posibilidad de ser
elegidos. Se requiere la siguiente formula para establecer los valores: el
tamafo de la muestra se calcula en base a una serie de férmulas que

relacionan el tamafio de la poblacién y el error, entre otros.

En cambio la no probabilistica, se caracteriza no por la probabilidad sino
mas bien por las caracteristicas de la investigacion. De esto se deduce
gue en la probabilistica requiere de formula que viabilice la investigacion,
en cambio en la segunda no requiere de formula sino mas bien esta en

funcién de las caracteristicas de la investigacion.

El muestreo no probabilistico se clasifica en tres tipos de muestras no
probabilisticas:

El Muestreo de conveniencia.- es aquel que se realiza por
determinacion del investigador quien valora el acceso que tiene
a la informacion en base a su conveniencia y a las

circunstancias que se presentan en la investigacion.

*Hernandez R. Fernandez C. (2003), Pag. 302
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El Muestreo por cuota.- este tipo de muestreo es aquel en el
cual el investigador divide de acuerdo a categorias,
caracteristicas, porcentajes o cuotas a la poblacion a ser
investigada.

El Muestreo por criterio.- es aquella que a juicio del
investigador, selecciona los elementos de la poblacion es

representativa para los fines de la investigacion.®’

Nosotros aplicaremos el muestreo por criterio, considerando que dicha

muestra responde a un grupo representativo de la poblacion carcelaria.

Las técnicas o métodos de obtencidon de la informacion basadas en

preguntas ya sean de naturaleza cualitativa (entrevistas en profundidad,

dindmicas de grupo,

entre otros) como cuantitativa (encuesta postal,

telefonica, por correo, Email, y otros), suelen apoyarse en un cuestionario

o documento que sirve de guia para recoger la informaciéon de los

individuos entrevistados.

a)

El procedimiento de elaboracién de un cuestionario apropiado
carece de una metodologia explicitamente definida,
adquiriendo especial importancia la creatividad y experiencia
del investigador que participa en su creacion, pues ademas de
formalizar las preguntas para un gran colectivo de personas,
debe procurar su colaboracion y reducir el maximo posible el
error en las respuestas.

Existen un conjunto de recomendaciones y reglas generales a

ser consideradas por quien efectla el trabajo®®

Especificar la informacion necesaria.

"Hernandez R. Fernandez C. (2003), Pag. 311
®Rodriguez Bosque, Marketing, 1999, Pag. 121, Bigné. Pag. 281y 282
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Antes de elaborar el cuestionario debemos tener presente los objetivos y
caracteristicas de la investigacion, pues estos condicionan la informacion

gue se necesita y en consecuencia, qué y como preguntar:

* En las investigaciones exploratorias se suelen utilizar cuestionarios
que permitan adaptar la recogida de informacion a las peculiaridades
de los entrevistados, sean entrevistas en profundidad, dinamicas de
grupos o entrevistas a expertos. Por ello, se utilizan cuestionarios no
estructurados o semi-estructurados.

* En las investigaciones descriptivas, se usan cuestionarios
estructurados, en los que se definen a priori las preguntas a formular
con sus posibles respuestas y el orden en que éstas se han de

formular

b) Seleccionar el modelo de entrevista a realizar

Es necesario definir el tipo de encuesta a realizar: personal, telefénica,
por correo, por Email, entre otros, puesto que la seleccion de una u otra
condicionara la extension, profundidad, asi como el tipo de preguntas que
se podran plantear en el cuestionario. Las preguntas telefénicas requieren
cuestionarios breves y agiles, mientras que la encuesta personal permite

hacer entrevistas extensas, asi como preguntas complejas y variadas.

c) Definir la informacién a recoger en el cuestionario.
Se trata de especificar qué informacion o variables se van a preguntar asi
como prever las posibles respuestas a cada pregunta que posteriormente

los entrevistados tendran que elegir.

Biné sefiala que por ello, antes de abordar una investigacién cuantitativa a
un gran numero de personas mediante un cuestionario estructurado, es
de gran ayuda realizar una investigacién de caracter exploratorio a fin de

elaborar un cuestionario que recoja las posibles respuestas a cada
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pregunta y asi facilitar su codificaciéon y tratamiento estadistico posterior.
En esta fase se ha de tener en cuenta la posibilidad de que el
entrevistado responda incorrectamente a las preguntas realizadas, bien
por desconocimiento o por falta de predisposicién a colaborar. Incluso
existe el riesgo de que el entrevistado responda sin saber.

En este caso, es de gran utilidad hacer preguntas filtro para averiguar o
ratificar la coherencia de las respuestas obtenidas, asi como para crear
una secuencia de preguntas. A titulo de ejemplo, una de las preguntas de

un cuestionario pretende conocer la forma de organizacion del viaje.

En el caso de que conteste que es mediante paquete turistico, se le indica
gue pase a la siguiente pregunta pero, si elige otra opcion distinta no tiene

sentido que la conteste. *°

La siguiente encuesta fue realizada a un grupo de 100 personas
sentenciadas por delitos penados actualmente con reclusibn mayor

especial y fue sorprendente los resultados:

dBigne’, Font y Andrieu, Investigacion de mercados, Pag. 281
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PREGUNTAS DE ENCUESTA

Las preguntas fueron realizadas a grupo de cien personas sentenciadas a

reclusion mayor, que se encuentran cumpliendo en el centro de privacion

de libertad de la ciudad de Guayaquil. Provincia del Guayas, Ecuador

Pregunta No.1.- ;PORQUE DELITO FUE USTED SENTENCIAD O?

Tabla No. 01.-
DELITO MAS
COMUNES Resultados| Porcentaje
ASESINATO 48 48%
VIOLACION 45 45%
OTROS 7 7%
Total 100 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Grafico No.03

SENTECIADO SEGUN EL DELITO

B ASESINATO
H VIOLACION
OTROS

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Comentario:

En el grafico se observa que el 48 % del total de encuestado corresponde

al tipo de delito de Asesinato que cometieron por la cual se encuentran
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recluidos en este centro de privacion de libertad, el 45 % corresponde al

delito de Violacion, y el restante 7% corresponde a otros delitos

Pregunta No.02 (USTED ES CONSCIENTE QUE EL DELITO Q UE
COMETIO CONTIENE ALTA PELIGROSIDAD SOCIAL?

Tabla No. 02
Consciente y
voluntario Resultados| Porcentaje
Sl 80 80%
NO 0 0%
NO RESPONDE 20 20%
Total 100 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Gréfico No. 04

CONSCIENCIA Y VOLUNTAD

0%
LR
ENO

NO RESPONDE

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Comentario:
En el gréafico se observa que el 80 % del total de encuestado respondieron
en que el cometimiento de sus delitos fueron voluntarios y muy

conscientes de ello mucho de fueron por placer en casos de violadores
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otros por promesa de pago (asesinatos), y el 20 % de los encuestados no

respondieron a la pregunta formulado.

Pregunta No. 03 ¢(TIENE USTED ANTECEDENTES PENALES E N

ESTE TIPO DE DELITOS?

Tabla No. 03
Antecedentes
penales Resultados Porcentaje
Sl 60 60%
NO 10 10%
NO RESPONDE 30 30%
Total 100 100 %
Gréfico No. 05
ANTESCEDENTES PENALES
u s
ENO
= NO RESPONDE

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Comentario:

En el grafico se observa que el 60 % del total de encuestado corresponde

gue si tenian antecedentes penales, el 30 % corresponde que no tenian

antecedentes, y el restante 10% no responde.
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4.- ;QUE CAUSA ATRIBUYE USTED, QUE LE HAYA FACILITA DO A
INVOLUCRARSE EN EL DELITO QUE VIENE PURGANDO CONDEN A
PENAL?

Tabla No. 04
CAUSAS PARA
DELII\[QUIR
SEGUN EL
DELINCUENTE | Resultados| Porcentaje
ENTORNO 20 20%
PERSONALIDAD 50 50%
OTROS 30 30%
Total 100 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

GRAFICO No. 06

SEGUN LOS REOS, FACTIBILIDADES
PARA COMETER DELITO

B ENTORNO
B PERSONALIDAD
OTROS

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

Comentario:
En el gréfico se observa que el 20 % del total de encuestado responde a
gue las causas que lo llevaron a delinquir fue su entorno es decir, familia,

amigos, pobreza, etc. El 50 % responde a que las causas que lo llevaron
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a delinquir fue su personalidad, es decir, segun ellos su conducta violenta,

trastornos infanto-juveniles, etc. y el restante 30% corresponde a otras

causas.

5.- ¢ CREE USTED QUE SE CONSIDERO EN LA SENTENCIA PE NAL
SUS ASPECTOS BIOLOGICOS-PSICOLOGICOS-SOCIALES?

Tabla No. 05
CONSIDERACION
DE ASPECTOS
BIO-PSICO-

SOCIAL Resultados | Porcentaje
Sl 6 6%
NO 14 14%

NO SABE 80 80%

Total 100 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

GRAFICO No. 07

80%

CONSIDERACION DE ASPECTOS BIO-
PSICO-SOCIAL

LI
mNO
NO SABE

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel
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Comentario:

En el grafico se observa que el 6 % del total de encuestado responde que

creen que se considerd todos los aspectos tanto entorno psicoldgico u

biologico, el 14 % responde que no creen que se consideré todos los

aspectos mencionados, por lo contrario solo fueron sus antecedentes

penales, y el restante 80% no responde a dicha pregunta.

6.- SE ENCUENTRA USTED EN ALGUN PROGRAMA DE
REHABILITACION EN ESTE CENTRO PENITENCIARIO?
Tabla No. 06
PROGRAMA DE
REHABILITACION | Resultados| Porcentaje
S 20 20%
NO 50 50%
NO RESPONDE 30 30%
Total 100 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

GRAFICO No. 08

ASISTENCIA A PROGRAMAS DE
REHABILITACION SOCIAL

m Sl
ENO
NO RESPONDE

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel
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Comentario:

En el grafico se observa que el 20 % del total de encuestado responden
que actualmente si estdn en talleres manuales, educacionales y en
grupos religiosos llamados Samaritanos, el 50 % el total de los
encuestado responden no estar en programas de rehabilitacion no dijeron
las causas, y el restante 30% no responde, dando a entender que

tampoco se encuentran en dichos programas.

7.- EN CASO DE SER POSITIVA LA RESPUESTA NO. 6 DICHA
REHABILITACION ES DE MANERA:
Tabla No. 07

PROGRAMA DE
REHABILITACION | Resultados| Porcentaje
VOLUNTARIA 14 70%
NECESARIO U 6
OBLIGATORIO 30%
NO RESPONDE 0 0%
Total 20 100 %

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel

GRAFICO No. 09

ASISTENCIA A LOS PROGRAMAS DE
REHABILITACION SOCIAL

0

B VOLUNTARIO
® NECESARIO
NO PESPONDE

Elaborado por: Tatiana y Manuel Angel
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Comentario:

En el grafico se observa que de 20 personas que se encuentran en
talleres u programas de rehabilitacion, es decir, el 70 % del total de
encuestado responden que estan en dichos programas de manera
voluntaria, y el restante 30 % responden que estan en los programas de

manera necesaria por temor a ser atentado contra su vida e integridad.
3.2. TABULACION Y ANALISIS DE RESULTADOS.

Hacer recopilaciones numeéricas bien estructuradas y faciles
de interpretar de las que nos valemos para sintetizar los datos
obtenidos con el fin de hacer un uso sencillo de ellos o bien
para dar a conocer de forma comprensible.

Expresar valores, magnitudes u otros datos por medio de
tablas. Es una ordenacion de datos, los cuales se representan
en una tabla, en donde se colocan las variables de acuerdo a
intervalos por medio de los cuales se analizan los datos. **°

La tabulacién es la forma de explicar por medio de tablas las
encuestas que se han realizado a los sentenciados por delitos
penados actualmente con reclusion mayor especial, y asi tendremos
una idea mas exacta de los resultados obtenidos.

En el gréfico se observa que el 48 % del total de encuestado corresponde
al tipo de delito de Asesinato que cometieron por la cual se encuentran
recluidos en este centro de privacion de libertad, el 45 % corresponde al
delito de Violacion, y el restante 7% corresponde a otros delitos. En el
grafico se observa que el 80 % del total de encuestado respondieron en
que el cometimiento de sus delitos fueron voluntarios y muy conscientes
de ello mucho de fueron por placer en casos de violadores otros por
promesa de pago (asesinatos), y el 20 % de los encuestados no
respondieron a la pregunta formulado. En el gréfico se observa que el 60
% del total de encuestado responden que si tenian antecedentes penales,

en la mayoria de los casos por delitos contra la propiedad, el 30 % segun

1%ander Egg, Ezequiel, Técnicas de investigacion social.
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ellos, respondieron que no tenian antecedentes, y el restante 10% no
responde. En el grafico se observa que el 20 % del total de encuestado
responde a que las causas que lo llevaron a delinquir fue su entorno es
decir, familia, amigos, pobreza, etc. El 50 % responde a que las causas
qgue lo llevaron a delinquir fue su personalidad, es decir, segun ellos su
conducta violenta, trastornos infanto-juveniles, etc. y el restante 30%
corresponde a otras causas. En el grafico se observa que el 6 % del total
de encuestado responde gue creen que se considerd todos los aspectos
tanto entorno psicolégico u bioldgico, el 14 % responde que no creen que
se considero todos los aspectos mencionados, por lo contrario solo fueron
sus antecedentes penales, y el restante 80% no responde a dicha
pregunta. En el grafico se observa que el 20 % del total de encuestado
responden que actualmente si estan en talleres manuales, educacionales
y en grupos religiosos llamados Samaritanos, el 50 % el total de los
encuestado responden no estar en programas de rehabilitacion no dijeron
las causas, y el restante 30% no responde, dando a entender que
tampoco se encuentran en dichos programas. En el grafico se observa
que de 20 personas que se encuentran en talleres u programas de
rehabilitacion, es decir, el 70 % del total de encuestado responden que
estdn en dichos programas de manera voluntaria, y el restante 30 %
responden que estan en los programas de manera necesaria por temor a

ser atentado contra su vida e integridad.
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ENTREVISTA
VER ANEXO 01 MODELO DE ENTREVISTA NO. 01
VER FOTO No. 01y 02
AUTORIDADES DEL PODER JUDICIAL LOCAL
JUEZA PRIMERA DE LO PENAL DE SANTA ELENA.-

1. CON QUE FRECUENCIA REICIDEN LOS INFRACTORES DE
ESTA CLASE DE DELITOS EN SU JURISDICCION?
Te voy hablar de la provincia de santa Elena lo que mas hay
delitos contra la propiedad es decir robos a domicilio robos a
personas y me he quedado sorprendida que en esta provincia que
uno de los males sociales es el incesto es muy comun ver
violaciones de padres hacia hijos y no solamente el padre hacia la
hija sino del padre hacia el hijo y no solamente con un hijo si no
con los dos o tres hijos y es un problema social en la Provincia de
Santa Elena, es una cosa barbara he visto un alto indice aqui hay
muchas violaciones entonces que creen que se yo la falta de
educar a la poblacién, y decir que un padre con el puesto que es el
padre no puede obligar a su hija a tener relaciones sexuales.
Aqui no existen las grandes delincuencia si existieron antes porque
segun las estadisticas de la policia existieron 18 bandas
delincuenciales que operaban aqui en la peninsula porque el
antiguo Juez sin achacar a nadie y es una persona que ni COnozco
daba medidas alternativas para salir, medidas que permitian que
un delincuente contumadas entraba hoy dia y mafiana estaba
afuera lo cogian una dos y la tercera vez y en todas salia asi estas
18 bandas operaban en la provincia y realizaban robos a domicilios
entonces actualmente como ya conocen mi sistema de trabajo que
no doy libertad asi no mas hasta que se demuestre todo lo
contrario a la cual se le estad imputando o procesando dicho por la
policia que estas 18 bandas han salido de la provincia porque ya

saben que no van a salir y de las que han quedado se encuentra
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una banda especifica de la mas alta peligrosidad de la cual se
encuentran 13 personas pertenecientes a esta banda detenida
gracias a los operativos mancomunados entre fiscalia y policia

nacional.

. EN SU PRACTICA COMO MAGISTRADO, ¢A QUE ESTIMA QU E
CORRESPONDA LA ETIOLOGIA DE LA CONDUCTA
DELICTIVA DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA, VIOLACION

DE MENORES DE EDAD, TERRORISMO, SICARIATO?

Sigo insistiendo que es un problema social, gente con falta de
educaciéon que viene de hogares disfuncionales, que viene de
hogares cuyos padres estan envueltos en droga, alcohol, no
solamente de consumo sino de ventas, que no la han inculcado
verdaderos valores es decir que el ser humano tiene que progresar
en todos los aspectos de su vida y obtener el alimento para su
hogar o lo que necesita en su vestimenta, educacion esforzado y

trabajando como lo normal como debe ser como toda sociedad.

. EN SU EXPERIENCIA COMO MAGISTRADO, ¢CUAL ES LA
CAUSA HABITUAL EN LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD
(ASESINATOS VIOLACION DE MENORES DE EDAD,
TERRORISMO, “SICARIATO")?

El sicariato no es un mal que ha enraizado en nuestro pais, hay un
solo caso que vi en los seis meses que tengo a mi cargo esta
judicatura, un solo caso que por un asesinato de unos colombianos
por delitos de droga, pero aqui en la provincia uno de los delitos
gue mas se ve es el de micro-expendedores de droga no existe los
macro no un caso en que haya 1 tonelada, 12 toneladas, ahora no
he conocido a ninguno lo maximo que he conocido es de 800
gramos en una persona y de ahi son pequefios, de 10, 40, 50, 100,
ciento y pico por lo cual son micro expendedores, no hay la
verdadera mafia de droga en la provincia bueno eso es lo caso que
estoy conociendo.

. ¢SE CONSIDERA EN LA SENTENCIA PENAL LOS ASPECTOS

BIO—PSICOSOCIALES DEL ACUSADO EN ESTA CLASE DE
DELITOS?
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En un proceso se lleva varias instancias, la instancias de la fiscalia
que es la parte investigativa, donde el fiscal da su opinion a lo cual
se lo conoce como Dictamen, se considera que existe elementos
suficientes de conviccion para dar responsabilidad y participacion
de alguien de un delito, entonces él lo acusa si los hay o no dicho
elementos. Luego viene la parte procesal o intermedia que es la
gue yo llevo (Juez) donde después de la opinion del fiscal y la parte
investigativa, la persona involucrada en un proceso tiene que
demostrar todo lo contrario de lo sé esta acusando, una vez que
pasa la parte procesal, yo también doy mi resolucion donde
también doy mi opinion abarcando lo realizado en este proceso, si
la investigacion realizada por el fiscal mas todo lo realizado en la
etapa intermedia es lo suficientemente fuerte y considerar si existe
nexo causal y ese vinculo entre la participacion y la
responsabilidad dos cosas diferentes, si yo encuentro esos
elementos fuertes o de nexos causal como se conoce en términos
legas yo llamo a juicio a una persona o no la llamo, si no la llamo
(Auto de llamamiento a juicio), de doy un sobreseimiento
provisional o le puedo dar un definitivo, que significa esto, si yo
considero que si bien es cierto dieron los hechos que esta persona
esta involucrada no tuvo participacion o los elementos que me
presentaron no fueron lo suficientemente como para determinar si
una persona tuvo o no participacion en ese delito, o si una persona
tuvo en ese delito, eso me permite darle sobreseimiento provisional
si tengo duda o definitivo si no hay nada con esa persona y que no
tiene que porque estar detenida y luego pasa la tercera y cuarta
fase que es en el tribunal penal donde ahi si se lo va a acusar
donde tres personas deben estar segurisima de la responsabilidad

de una persona en un delito para poder condenarlo sin embargo la
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persona que esta procesada tiene derecho a impugnar que no esta
de acuerdo con la pena o la sancidn que se le esta poniendo

. g,CONSIDERA QUE LA OPINION PUBLICA PRESIONA
MEDIATICAMENTE PARA CASTIGAR SEVERAMENTE A

DICHOS TRANSGRESORES?

Bueno a la provincia de Santa Elena se caracteriza por el
escandalo aqui la gente habla sobre mas es una Provincia donde
yo digo que siempre los habitantes deben aportar lo bueno no lo
malo y existen medios de comunicacion que se prestan para este
tipos de cosas no digo nombres pero existen medios radiales o
periddicos que se prestan para escandalos y hacer una cosita
pequeifia lo hacen inmensa o de algo que ha sucedido y
distorsionado totalmente de la realidad que lastimosamente no hay
nadie que se valla contra ellos para parar un poco este tipo de
medios que no permite que la justicia continle como debe ser
como justicia, entonces el pueblo se mal informa de lo que
realmente estd sucediendo, como no son abogados no
comprenden el ambito o las limitaciones de la justicia, entonces yo
considero que estos es uno de los peros que impiden llegar al
verdadero fin y de lo que esta sucediendo.

. ¢CREE USTED QUE EL ACTUAL PANORAMA LEGISLATIVO

EN MATERIA DE DELITOS GRAVES COMO LO SON
ASESINATQS VIOLACIONES A LOS VULNERABLES,

DISMINUIRA LA INCIDENCIA DE ESTOS DELITOS?

No yo pienso que hay que hacer una reforma que estad en proceso
del cédigo organico del nuevo cddigo organico penal que seria una
complementacion de lo que seria el codigo penal con el
procedimiento penal pero ya convertida en una ley organica donde
se vea el verdadero delito y la verdadera pena que debe tener ese
delito pero no considero que se encuentre la formula idénea
magica que impida que se cometan estos delitos que se cometen

en todo el pais.
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7. (PIENSA QUE SE ESTA ORIENTANDO ADECUADAMENTE LA
POLITICA CRIMINAL Y ANTICRIMINAL EN NUESTRO PAIS?
Bueno se hace el mejor esfuerzo yo si creo que loa asambleistas
estan haciendo su mejor esfuerzo pero también considero que en
materia penal debe ser gente abogados jurisconsulto gente
preparada en esta area para ver que realmente salgan a flote las
leyes que contribuyan a manejar al delincuente en medio de la
calle justamente por reforma que yo creo gue no tenian que dar
pero yo como Jueza y como persona no me toca mas que aplicarla
porque asi lo dice la ley.

8. CREE USTED QUE ¢SERIA FACTIBLE APLICAR LA CONDEN A
PERPETUA —-RELATIVA- PARA LOS DELITOS DE LESA
HUMANIDAD EN LA LEGISLACION ECUATORIANA?

No creo que seria factible porque creo que el reo debe rehabilitarse
es decir volverse a reinsertar en la sociedad es mi manera de
pensar.

9. ¢SE VIOLA DERECHOS CONSTITUCIONALES AL TRATAR DE
APLICAR LA RECLUSION POR TIEMPO INDETERMINADO
(RECLUSION PERPETUA) EN EL ECUADOR?

Si viola principios constitucionales, sobre todo derechos humanos.
Yo considero e insisto que la cadena perpetua no va arreglar
sociedades son otro tipo de medidas gubernamentales que tienen
gue ser tomadas como en otros paises que tienen que lo primero
que tienen que preocuparse como educacion, salud y trabajo
porque el que delinque no tiene a veces que comer hay que medir
de todo como hay gente enferma y codmoda que cree que asaltando
va a ganar mucho mas que trabajando un mes, pero bueno es la

mentalidad de cada ser humano.

SUGERENCIAS/ OBSERVACIONES:
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ENTREVISTA
VER ANEXO NO. 01
MODELO DE ENTREVISTAS No. 02
VER FOTOGRAFIAS No. 03

AUTORIDADES AGENTE IMPULSADOR DE DELITOS DE ACCION
PUBLICA (FISCALIA LOCAL).- Ab. Marco Vargas Ortiz (  Fiscal).

1. ¢CON QUE FRECUENCIA REICIDEN LOS INFRACTORES EN
ESTA CLASE DE DELITOS EN SU JURISDICCION?
Los delitos de lesa humanidad en la jurisdiccion de Santa Elena
nosotros al momento no tenemos delito de lesa humanidad excepto
uno que esta siendo investigado por mi persona es un delito de
odio esto se encuentra en una etapa de indagacion previa de la

cual no puedo dar mayor detalle.

2. ¢QUE DIFICULTADES ENCUENTRA EN LA SUSTANCIACION
DE DICHOS PROCESOS PENALES?

La dificultad es de caracter llamémoslo judicial porque en esta
provincia existe el Unico Juzgado de lo penal cuando deberia por lo
menos existir tres mas, para que se sustancien debido a que existe
un solo juzgado de lo penal en esta Provincia los Juicios se
estancan en la judicatura es decir que es esta judicatura es donde
esta el cuello de botella, recordemos que en la Provincia de Santa
Elena existen doce Fiscales operativos y un solo Juez de lo penal
entonces todo se acumula en esa judicatura y esa es la gran
dificultad que se nos hace a los fiscales mas que todo.

3. ¢PIENSA  USTED QUE SE ESTA  ORIENTANDO
ADECUADAMENTE LA POLITICA CRIMINAL Y ANTICRIMINAL
EN NUESTRO PAIS?

Bueno la politica criminal en nuestro pais es aceptable lo que pasa
es que en muchas ocasiones no hay colaboracion de la
ciudadania. En muchas ocasiones la propia ciudadania no quiere
colaborar con la investigacion de la fiscalia a tal punto que se
niegan a dar versiones y a ayudar a recopilar elementos de
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conviccién para una sustanciacion de un dictamen y es por eso que
muchas veces se ve truncada nuestro trabajo investigativo a que
las propias personas que son victimas de un delito se niegan ya
sea por temor 0 que me importismo o por cualquier otra causa a
dar informaciones relevantes para que la sustentacion de un
dictamen y poder sentenciar aquellas personas que han cometido
un delito.

. ¢CREE USTED QUE EL ACTUAL PANORAMA LEGISLATIVO
EN MATERIA DE DELITOS GRAVES COMO LO SON
ASESINATOS VIOLACIONES A LOS VULNERABLES, ENTRE
OTROS, DISMINUIRA LA INCIDENCIA DE ESTOS DELITOS?

Bueno en cierto modo la agravante o agravar las penas si influiria
de manera psicolégica y sociolégicas a las personas para el
cometimiento del delito pues se pensaria dos veces antes de
cometer el mismo delito pero no solamente deberia hacerse sobre
la mayor pena si no tratar de implementar una verdadera politica
criminal en el Ecuador.

. EN SU EXPERIENCIA COMO MAGISTRADO, ¢CUAL ES LA
CAUSA HABITUAL EN LOS DELITOS CONTRA LA VIDA,
VIOLACION DE MENORES DE EDAD, TERRORISMO,
SICARIATO?

Bueno En asuntos del sicariato exactamente no existe un despunte
en esta provincia, gracias a Dios es poco el delito de sicariato a tal
punto que en la actualidad tengo una investigacion a mi cargo por
presunto delito de sicariato que es en la comuna de Montafiita y en
los otros delitos de terrorismo no existe por el momento una
investigacién a mi cargo , estos delitos de violacidon son uno de los
uno de lo que mas puntea en la Provincia y esto se refleja mas que
todo en las comunas de la Provincia de Santa Elena, en varias

comunas.

. CREE USTED QUE ¢SERIA FACTIBLE APLICAR LA CONDEN A
PERPETUA —-RELATIVA- PARA LOS DELITOS DE LESA
HUMANIDAD EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.
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Bueno en algunas legislaciones existe la pena capital 6sea pena de
muerte pero en nuestro pais no se aplica eso constitucionalmente,
pero respecto a la aplicabilidad de la condena perpetua es decir de
gue por vida se quede la persona detenida cumpliendo una pena
eso iria en contra de unos de los principios del derecho penal
recordemos que una persona tiene derecho a reinsertarse a la
sociedad es por eso que no estoy de acuerdo con la condena
perpetua pero debe el estado garantizar la resocializacion de la
persona que comete el delito si no se lo hace estaria en contra de
la constitucion.
. ¢SE VIOLA DERECHOS CONSTITUCIONALES AL TRATAR DE
APLICAR LA RECLUSION POR TIEMPO INDETERMINADO
(RECLUSION PERPETUA) EN EL ECUADOR?
Al aplicarse la condena perpetua relativa si se iria en contra de los
principios constitucionales la respuesta es que constitucionalmente
no lo prohibe y en derecho publico lo que no se prohibe esta
permitido con este principio la condena perpetua relativa es
aplicable en el ecuador pero siempre y cuando exista una
reglamentacion para su aplicacion y cuales serian los beneficios a
estas condena perpetua relativa por su buen comportamiento o la
reinsercion voluntaria dentro de estos centros carcelarios en este
caso si en la actualidad se aplicaran estos en el Ecuador bajo estos
pardmetros no surtiria efectos debido a que en el Ecuador no hay
una verdadera politica de rehabilitacién social comparto criterio
como el tratadista Luis Méndez Garcia que establece que las
carceles son una verdadera universidad del delito pues
acordémonos que los centros de rehabilitacion llamados asi en
nuestro sistema son verdaderas escuelas del delito porqué ahi van
de todos, personas que estan por alimentos en asuntos de transito,
donde son muchas veces victimas de abusos sexuales entonces

es un eufemismo la llamada rehabilitacién social en el Ecuador.
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3.3 PROPUESTA.-

3.3.1. Establecer la aplicabilidad de la condena pe rpetua en el Estado

Ecuatoriano.

Plantear a las autoridades pertinentes que si es aplicable la condena de
reclusion perpetua en el Ecuador como actualmente se maneja en los
estados que la cobijan, es decir, de una manera RELATIVA, donde el
sentenciado a reclusién perpetua pueda salir bajo libertad condicional
vitalicia, después de cierta cantidad afos ya establecida y previo a una
valoracion psicoldgica, educacional, y conductista del sentenciado para
real acogida a la sociedad, es decir respetando el principio de

rehabilitacion del reo.

Los delitos castigados con reclusién mayor especial de 16 a 25 afios, que
en caso de concurrencia pueden llegar hasta los 35 afios (Codigo Penal
Art. 81 Nral. 3 Inc. 2) producen gran alteracion social en un &mbito amplio
de personas y en su mayoria son conductas potencialmente peligrosa en
la que esta presente el dolo o intencion de irrogar dafio en contra de la

vida e integridad de las personas, tanto individual o colectiva.

Acogernos a lo establecido en el ESTATUTO DE ROMA en su Articulo 77,
Nral 1 literal B, que expresa lo siguiente: “La reclusion a perpetuidad
cuando lo Justifique la extrema gravedad del Crimen y de las
circunstancia del condenado” ya que es tratado Internacional reconocido

jerarquicamente superior a nuestro Codigo Penal ecuatoriano.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 CONCLUSION

Concluimos con este Estudio, que es factible en la jurisdiccién nacional

aplicar la pena de reclusion perpetua.

Es factible la propuesta porque en el presente estudio no hallamos los
elementos juridicos de violacion a norma alguna, tanto legal, como
constitucional, mas bien encontramos que los tratados Internacionales
como el ESTATUTO DE ROMA permite esta clase de penas acomodadas

al respeto de los Derechos Humanos y su dignidad misma.

Este trabajo nos ha permitido ver mas alla del simple rumor en los
ciudadanos que se preguntan ¢cual seria la magnitud del debate legal
gue un tema como éste representa? Que no podemos desligar el presente

estudio del tema politico, social y cultural.

Los que buscan la justicia por encontrarse afectados en el fantasma de la

criminalidad tienen sed de venganza.

Los que creen en la democracia y la justicia buscan una pena que vaya a
la par con el delito cometido. Pero esta busqueda va de la mano con el
respeto y obediencia a nuestro pilar que es la Constitucion.

¢, Como buscar justicia si se viola uno de los elementos mas esenciales de
nuestra Constitucion, el respeto a la vida y dignidad humana, tanto del

sentenciando como el de las victimas?

Quizas la cadena perpetua no reduzca la criminalidad, ni favorezca la

reinsercion, etc.
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Los que piensan en contra de una pena perpetua, no han pensado en
ningln momento en la victima, una persona a la que le han quitado la vida
de forma violenta, una familia destrozada, a cuyo asesino le ha dado
igual, ¢Ddénde estan los derechos humanos de la persona cuya vida fue
arrebatada o de la persona que fue brutalmente ultrajada? Estamos muy
acostumbrados a oir de violaciones, secuestros, asesinatos violentos,
como el pan de cada dia, pero nos asustamos cuando se trata el tema de
condenas perpetua o0 mas aun penas de muerte, argumentando g no se
disminuye la criminalidad. A un sicopata o asesino o violador, y en efecto
asi es, pero al menos se elimina indeterminadamente a un peligro
potencial para la sociedad, ya q esta demostrado q los sistemas de
rehabilitacion penitenciarios no funcionan en la mayoria de los casos, en
fin, es un tema complicado, ya q también existe la posibilidad de g se
apligue a personas inocentes, pero se puede subsanar mejorando el
aspecto investigativo policial y forense para tener la certeza de que se

tomaron buenas decisiones.
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4.2 RECOMENDACIONES:

Se recomienda a las autoridades pertinentes y a los legisladores que
evallen la propuesta planteada para que instituyan la condena perpetua,
y una posible reglamentacién para su verdadera aplicabilidad.

Se recomienda agregar en el Codigo penal especificamente en libro
Primero en su Art. 51 que exprese reclusion perpetua. Las condenas de
caracter perpetua serian aplicables de acuerdo a las agravantes que se
presente en cada caso individual. En caso de reincidencia en delitos de
asesinatos multiples violaciones de menores de 14 afos, para los actos
terroristas, el llamado “Sicariato” se aplicard de manera obligatoria la
condena perpetua.

“EDUCAD AL NINO Y NO SERA NECESARIO CASTIGAR AL
HOMBRE...”

Pitagoras
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GLOSARIO

Procesado: Persona que es sospechosa y luego de un proceso judicial
puede ser encontrado culpable y sentenciado a cumplir una pena.

Acusado: Persona que se le radican acusacion por la violaciéon de una
ley. También es la persona que comete delito y en nuestra jurisdiccion es

la persona que se encuentra en etapa de llamamiento a juicio.

Soberania: Poder que ejerce un pueblo en sus decisiones politicas,

sociales y culturales.

Reclusion Perpetua: Es la pena mas severa que se puede imponer a un
convicto luego de la pena de muerte. En esta pena se le requiere al

individuo el pasar su vida confinado en una institucion penal.

Ancién regime (en francés antiguo régimen).- q ue el término que los
revolucionarios franceses utilizaban para designar peyorativamente al
sistema de gobierno anterior a la Revolucion francesa de 1789 (la
monarqguia absoluta de Luis XVI).

Desprovisto.- adj. Falto de alguna cosa.

impetu.- m. Movimiento fuerte, acelerado y violento// Brio, vehemencia,

ardor con gque se actua.

Unisono.- loc. adv. Sin discrepancia, con unanimidad.

Pietismo.- m. Movimiento religioso protestante iniciado en Alemania en el
siglo XVII, principalmente por Philips Jakob Spener, como reaccion
evangeélica contra el intelectualismo y el formalismo dominantes en las

Iglesias luterana y calvinista.
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Condena perpetua en el mundo:

Azul: Abolida o nunca existio.
Rojo: Contemplada como sancién penal.

Verde: Contemplada como sancion penal Gnicamente para hombres.

Gris: Se desconoce, probablemente es legal.
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INDICE DE ANEXOS
MODELO DE ENCUESTA Y ENTREVISTA
ANEXO No. 01 MODELO DE ENCUESTA

1.- (USTED ES CONSCIENTE QUE EL DELITO QUE COMETIO CONTIENE ALTA
PELIGROSIDAD SOCIAL?

Sl NO DESCONOCE

2.- ¢ TIENE USTED ANTECEDENTES PENALES EN ESTE TIPO DE DELITOS?

SI NO NO RESPONDE

3.- ¢QUE CAUSA ATRIBUYE USTED, QUE LE HAYA FACILITA DO A
INVOLUCRARSE EN EL DELITO QUE VIENE PURGANDO CONDEN A PENAL?

ENTORNO PERSONALIDAD OTROS

4.- (CREE USTED QUE SE CONSIDERO EN LA SENTENCIA PENAL SUS
ASPECTOS BIO-PSICO-SOCIALES?

SI NO NO RESPONDE

4.- SE ENCUENTRA USTED EN ALGUN PROGRAMA DE REHABI LITACION EN
ESTE CENTRO PENITENCIARIO?

SI NO NO SABE

6.- EN CASO DE SER POSITIVA LA RESPUESTA NO. 5 DICHA
REHABILITACION ES DE MANERA

-4

Voluntaria Obligatoria l0 responde

SUGERENCIAS:
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ANEXOS No0.02.-
MODELO DE ENTREVISTAS No. 01

AUTORIDADES DEL PODER JUDICIAL

1.- ¢CON QUE FRECUENCIA REINCIDEN LOS INFRACTORES EN SU
JURISDICCION?

2.- EN SU PRACTICA COMO MAGISTRADOI/A, ¢A QUE ESTIMA QUE
CORRESPONDA LA ETIOLOGIA DE LA CONDUCTA DELCTIVA EN
DELITOS CONTRA LA VIDA, VIOLACIONES DE MENORES DE E DAD,
ACTOS TERRORISTAS, “SICARIATO"?

3.- EN SUS COMO MAGISTRADO/A, ¢Cual ES LA CAUSA HAB ITUAL
EN LOS DELITOS CONTRA LA VIDA, VIOLACIONES A MENORE S DE
EDAD, ACTOS TERRORISTAS, SICARIATO?

4.- (SE CONSIDERA ENN LA SENTENCIA PENAL LOS ASPECT OS
BIO-PSICOSOCIALES DEL ACUSADO EN ESTA CLASE DE
DELITOS?

5- (CONSIDERA QUE LA OPINION PUBLICA PRESIONA
MEDIATICAMENTE PARA CASTIGAR SEVERAMENTE A DICHOS
TRANGRESORES?

6.- ¢CREE USTED QUE EL ACTUAL PANORAMA LEGISLATIVO EN
MATERIA DE DELITOS GRAVES COMO LO SON ASESINATOS,
“SICARIATO”, VIOLACIONES A LOS VULNERABLES, DISMINI URA
LA INCIDENCIA DE ESTOS DELITOS?

7.- (PIENSA USTED QUE SE ESTA ORIENTANDO ADECUADAME NTE
LA POLITICA CRIMINAL Y ANTI-CRIMINAL EN NUESTRO PAI S?

8.- ¢QUE OPINA SOBRE LA POSIBILIDAD DE APLICAR LA
CONDENA PERPETUA EN DELITOS DE LESA HUMANIDAD
(ASESINATOS, VIOLACION) EN LA LEGISLACION ECUATORIA NA?

9.- ¢ CREE USTED Si HUBIERE LA POSIBILIDAD DE APLICA RSE LA

PENA DE RECLUSION PERPETUA EN MODO RELATIVO, VIOLAR iA
DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL POSIBLE SENTENCIADO?
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ANEXOS No0.03.-
MODELO DE ENTREVISTAS No. 02

AUTORIDADES DE LA FISCALIA PROVINCIAL DE SANTAELEN A

1.- ¢CON QUE FRECUENCIA REINCIDEN LOS INFRACTORES EN SU
JURISDICCION?

2.- QUE DIFICULTADES ENCUENTRA EN LA SUSTANCIACION DE
DICHOS PROCESOS PENALES?

3.- EN SUS EXPERIENCIA COMO MAGISTRADO/A, ¢(CUAL ES LA
CAUSA HABITUAL EN LOS DELITOS CONTRA LA VIDA,
VIOLACIONES A MENORES DE EDAD, ACTOS TERRORISTAS,
SICARIATO?

4.- (CREE USTED QUE EL ACTUAL PANORAMA LEGISLATIVO EN
MATERIA DE DELITOS GRAVES COMO LO SON ASESINATOS,
“SICARIATO”, VIOLACIONES A LOS VULNERABLES, DISMINI URA
LA INCIDENCIA DE ESTOS DELITOS?

S5.- ¢ PIENSA USTED QUE SE ESTA ORIENTANDO ADECUADAME NTE
LA POLITICA CRIMINAL Y ANTI-CRIMINAL EN NUESTRO PAI S?

6.- ¢QUE OPINA SOBRE LA POSIBILIDAD DE APLICAR LA
CONDENA PERPETUA EN DELITOS DE LESA HUMANIDAD
(ASESINATOS, VIOLACION) EN LA LEGISLACION ECUATORIA NA?

7.- ¢CREE USTED Si HUBIERE LA POSIBILIDAD DE APLICA RSE LA
PENA DE RECLUSION PERPETUA EN MODO RELATIVO, VIOLAR IA
DERECHOS CONSTITUCIONALES DEL POSIBLE SENTENCIADO?
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