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Resumen

En materia penal la figura de la reincidencia dentro de nuestra legislacion se encuentra
tipificada en el articulo 57, el cual menciona que se impondré la pena méaxima prevista

en el tipo penal incrementada en un tercio.

Dentro del tema propuesto se analiza e identifica las posibles vulneraciones de
principios como el “ne bis in idem” asi como la proporcionalidad, culpabilidad y los fines
a los que esta determinada la pena con el fin de establecer la eventual divergencia entre

nuestra legislacién nacional y los tratados internacionales.

Es necesario mencionar sobre el posible atentado al principio de culpabilidad en el caso
de que la reincidencia culposa sea considerada como agravante, tomando en cuenta las
posiciones dogmaticas, lo cual se analiza desde la prevencién especial como de la
general; y por otra parte se considera la reincidencia como agravante, la que se
fundamenta en la mayor peligrosidad del delincuente, por lo que también puede ser
debatido para quienes el fundamento de la aplicacién de la reincidencia solicitan una

supresion ya que implica una potencialidad peligrosa como agravante.

Palabras claves: reincidencia, culpa, principios



Abstract

In criminal matters the figure of recidivism within our legislation is typified in article 57,
which mentions that the maximum penalty provided for in the criminal type will be

imposed, increased by one third.

Within the proposed topic, possible violations of principles such as “ne bis in idem” as
well as proportionality, guilt and the purposes for which the penalty is determined are
analyzed and identified in order to establish the eventual divergence between our

national legislation and international treaties.

It is necessary to mention about the possible attack on the principle of guilt in the event
that reoffending is considered as aggravating, taking into account the dogmatic positions
which is analyzed from the special prevention as well as the general one; and on the
other hand, recidivism is considered as an aggravating factor, which is based on the
greater danger of the offender, which is why it can also be debated for those who the
basis of the aggravating factor of recidivism request a suppression since it implies a

dangerous potential as an aggravating factor.

Key words: recidivism, guilt, principles



Introduccioén

La figura de la reincidencia ha sido constantemente un tema de amplio andlisis dentro
de la materia penal, por constituirse uno de las posibles formas de vulneracién tanto a
principios como derechos, es por ello que en la presente investigacion se abordara un
estudio doctrinario y jurisprudencial sobre la reincidencia culposa en la legislacion penal
ecuatoriana (Ferri, 1993). Su efectividad ha sido cuestionada bajo diversos puntos de
vista, ya sea desde la dogmatica hasta la politica criminal, sin embargo, esto lleva a
analizar a fondo desde conocer las leyes internacionales y formular una comparacion
con nuestra normativa nacional hasta llegar a una consolidacién de una reforma para

nuestra ley penal vigente.

Es por ello que el centro de la presente investigacion es analizar el art. 57 inciso 2,
respecto a la reincidencia culposa y asi establecer si existe una vulneracion a principios
gque se encuentran en Tratados Internacionales y encontrar las diferencias con nuestra
norma suprema, con el fin de explicar la base de la reincidencia desde la necesidad de
la pena es decir aceptar la agravacion del injusto culpable en virtud del nuevo hecho
criminal realizado por un sujeto que, normativamente, representa un peligro para la

sociedad.

Existe una supuesta vulneracién a principios como el “ne bis in idem” al determinarse el
monto de la pena tomando en consideracion un hecho que anteriormente fue
sancionado, asi como el determinar que con la reincidencia el Estado impone una
sancién mas grave con base en el cometimiento de un delito anteriormente sancionado
(Diez, 1986). Por otro lado, el principio de proporcionalidad también ha sido puesto en
tela de juicio, ya que con la reincidencia la cantidad de pena supera el dafio
efectivamente ocasionado afirmandose que la sancion mas grave carece en este caso
de legitimidad por no sustentarse en una real afectacion a un bien juridico (Bustos,

2006).



El presente trabajo de investigacion se lo desarrollara en 4 capitulos de la siguiente

manera:

Dentro del primer capitulo de la presente investigacion se desarrollaran los conceptos
doctrinarios sobre la reincidencia, el origen, asi como los tipos referentes al tema de

estudio como lo son la reincidencia dolosa y culposa.

En el segundo capitulo se analizard acerca de la pena, sus elementos constitutivos y
antecedentes, asi mismo con respecto al dolo se establecerd las funciones, elementos,

estructura y tipos, para finalmente analizar la culpa, sus elementos y tipos.

En el tercer capitulo se indagara sobre las conceptualizaciones de los principios “ne bis
in idem”, proporcionalidad y culpabilidad, se analizaran los antecedentes de estos
principios. De la misma manera se desarrollara un andlisis con respecto a la legislacion

internacional y la norma vigente ecuatoriana.

Dentro del capitulo cuatro se realizara el respectivo analisis de los casos estudiados
referentes a la reincidencia culposa, y de manera conjunta se determinara una encuesta
dirigida a profesionales del Derecho lo cual demostrara si se cumplen los objetivos
propuestos en la presente investigacion, identificando una posible vulneracién a los

principios de la persona reincidente.

La presente investigacion abordara temas de gran importancia dentro de la normativa
penal ecuatoriana, como estudiante de Derecho es fundamental identificar los posibles
problemas con los que pueden contar nuestra legislacion y por lo tanto se ha identificado
a la reincidencia culposa como una figura que detracta el avance de principios como los
de “ne bis idem”, proporcionalidad y culpabilidad, es por ello que es menester abarcar

este tema importante para el derecho penal ecuatoriano.



Capitulo uno
Marco Tedrico
1.1. Lareincidencia
El ser humano y sus distintas actividades diarias que desde los comienzos de la
historia se han distinguido tanto de las acciones incorrectas, perjudiciales o peligrosas
para la sociedad o los individuos que la componen, de otras que son imprescindibles,
utiles y necesarias. Varias de las primeras que resultan reprochables al grupo segun el
nivel de gravedad que se le imponen quedan terminantemente prohibidas,

previniéndose las respectivas sanciones para quienes las rehacen pudiendo evitarlo.

De esta manera sencilla se origina el derecho penal, sin embargo, sélo alcanza
caracter cientifico en momentos préximos a nosotros. Tan pronto aparece el hecho, la
sociedad lo valora conforme a principios éticos como: lo bueno y lo malo, lo justo y lo
injusto. Asi nace el delito, que en sentido material no es mas que un comportamiento
dafoso o peligroso para aquellos bienes o intereses que requieren proteccion (Ranieri,

1956); asi nace el tipo, la prohibicién y el deber, e igualmente la pena.

Porque el derecho penal representa el reconocimiento y ordenacion de los
hechos humanos de relacion mediante cuadros de conducta, imperativos de conducta y
sustitutivos de conducta. El deber ser nace del ser para después ordenarlo; el derecho

presupone el hecho; el concepto juridico se crea sobre el dato social.

Un rasgo social tan antiguo como el hombre es el de la variedad de estos actos
que pueden resultar dafiinos o peligrosos realizados por un mismo sujeto. Esta
diferenciacion del nimero y gravedad de dichos delitos, el acto, como tal, de la
repeticibn del crimen, ha sido revestida por el derecho de relevancia juridica vy,

designarse bajo el nombre genérico de "reincidencia".

El hecho de repeticion de un crimen llama directamente la atencion sobre la

persona que lo realiza, y se refleja en muchas formas especialmente sobre la sancion



gque le corresponde sobre el cometimiento del mismo. Es por ello que la reincidencia

supone una severidad penal mayor.

El mencionar que el derecho penal es solo un mecanismo o instrumento de
defensa social contra la realizacion de ciertas acciones es errado ya que también se
debe tomar en cuenta que exista una retribucién integra para lo que se necesita

considerar la gravedad del delito con la personalidad de su autor.

La accién puede ser mas o menos reprobable dependiendo de las circunstancias
personales tanto del sujeto infractor al momento de cometerlo; pero si nos adentramos
dentro de la norma sancionadora el juez seré el encargado de definir la pena y adaptarla
a la personalidad criminal en el tiempo de imponer el castigo (V. Alexander y Staub,

1935, p.16)

El término de “reincidencia” proviene del recidire: caer, volver a incidir es decir
abarca la idea de algo que se repite y concibe cominmente una especie de recaida
(Nicolini, 1870, p.601). Sin embargo el concepto técnico acogido por los legisladores
trata de que ésta recaida en el cometimiento de un delito por parte del infractor
anteriormente condenado por otro delito con sentencia ejecutoriada; es por ello que este
retorno al crimen esta basado en una realidad que se ha dado en todo el desarrollo de
la historia y el derecho penal lo ha tomado en cuenta para que la rigurosidad de la

reaccion punitiva sea efectiva. (Martinez, 1971, p.11)

Existen algunos argumentos entre ellos el que emana de la Escuela Clasica,
cuyo exponente mas trascendental y puntual es Francesco Carrara, el cual pone énfasis
en los fines de la pena y por lo tanto es cuestién aplicable al mencionar la reincidencia.
Menciona la agravante en la insuficiencia de la pena impuesta por el delito anterior,
como la sancion inicial no ha sido suficiente para desanimar al sujeto de que vuelva a
delinquir. También se lo entiende como principio de prevencion especial lo cual lo

convierte en necesario, la imposicion de una pena mas severa, suficiente para



sensibilizar al sujeto de delinquir. Que una persona reincida en un delito, “significa no
un vicio general de la pena, sino una deficiencia especial en su relacion con aquel
hombre... significa que en la pena ordinaria hay un defecto de gravedad relativa... Por
tanto, a aquél que se muestra insensible a la pena ordinaria hay que infligirle una pena

mas fuerte” (Martinez, 1970, p.36)

Siguiendo en cierta medida la justificacion a través del sujeto, hay ciertos autores
gque explican su existencia en la peligrosidad del agente, y en la necesidad de defender
a la sociedad del mismo mediante el aumento de las penas y aislamiento del sujeto en
cuestion. Asi lo expresa Joaquin Pacheco, al distinguir entre clases de reincidencias:
s6lo la reincidencia especifica deberia tenerse como agravante, ya que la reincidencia
falsa o ficta, al carecer de delitos anélogos, va a contrapelo de la razon: "el que conspira
por segunda vez, después de penado la primera, acredita que es un incorregible
conspirador; el que conspiré una vez y después rifie con otro, no acredita nada que sea

anélogo" (Pacheco, 1856, p.238).

Actualmente en nuestro Codigo Orgénico Integral Penal (2020) estipula con
respecto a la figura de la reincidencia como: “La comisién de un nuevo delito por parte

de la persona que fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada”.

“La reincidencia solo procedera cuando se trate de la misma infraccién penal o
se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir

los mismos elementos de dolo o culpa”.

“Si la persona reincide se le impondréa la pena méxima prevista en el tipo penal

incrementada en un tercio” (Art. 57).

Partiendo desde el punto social acerca de la figura de la reincidencia, se observa
que la prioridad del legislador es de crear precedentes punitivos para evitar la repeticion
de los delitos bajo el criterio de proteger la paz publicay la prevencion de futuros delitos.

En el COIP, existen articulos que hacen referencia a la reincidencia como lo es el articulo



630, nimero 2: Para la suspensién condicional de la pena, “Que la persona sentenciada
no tenga vigente otra sentencia”; y el niumero 3 manifiesta: “Que los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado [...]". El término reincidencia también
se encuentra en el articulo 725 del COIP: “Sanciones.- Se impondran las siguientes

sanciones dependiendo de la gravedad y reincidencia [...]"

El tratadista Garcia Falconi menciona sobre la institucién de la reincidencia, él
piensa que se deberia tomar en cuenta la base dogméatica de nuestro legislador,
teniendo en cuenta la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
gue son parte del ordenamiento juridico del Ecuador, lo cual podria contrariar normas
constitucionales vigentes. Ademas, recalca que “la reincidencia desempefia un rol mas

que de precepto de concepto acerca de la personalidad del reo”

Con la finalidad de precisar que la reincidencia va en contra de principios
constitucionales, se citan dos articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
En su articulo 11 nimero 2, se sefiala que: “Nadie podra ser discriminado por razones
de [...] pasado judicial”. Claramente se trata de proteger al ciudadano de toda
arbitrariedad del Estado. La reincidencia no se puede dar dentro de este marco
garantista, el Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia.
Adicionalmente, en el Art. 76, numero 7, letra i de la Constitucidn, se establece que:
“Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia”. En este

articulo se aplica el principio ne bis in idem del cual se abarcara en el capitulo tres.

Al considerar a la Constitucion como Norma Suprema y que prevalece sobre
cualquier Ley como lo estipula el articulo 424, no es menos cierto que, toda la politica
publica respecto de la seguridad ciudadana, hace prevalecer la normativa establecida
en el COIP, y, por lo que se ha sostenido, la reincidencia se convierte en la evidencia

factica que determina en ultima instancia el dictamen condenatorio por parte del juez.



Se puede establecer que la reincidencia segun el COIP se basa en un
incremento de la pena maxima en un tercio, ademas para poder acceder a una
suspension de la pena, el delincuente no debe representar ninguna peligrosidad y no
contar con antecedentes personales, por lo que de esto se puede aseverar que la
politica penal representa una total discriminacién hacia los infractores. Por lo que la
reincidencia en nuestro ordenamiento juridico, se cre6 un derecho penal de autor, en el
cual, "Lo que hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino
que sélo el que el autor sea 'tal' se convierte en objeto de la censura legal” (Bockelman,

p.177).

Origen

El reconocimiento de los antecedentes de un fenémeno juridico ayuda a
comprender su contexto actual, por ello es trascendental empezar con la aproximacion
histérica de la reincidencia a grandes rasgos, la cual se genera a partir de la
presentacién de un panorama general de la agravante a través de los tiempos. Como lo
dijo Martinez (1971, p. 15), en este recorrido historico se identifica la tendencia a
incrementar la pena como expresién de rechazo frente a la recaida en el delito. Si
estudiamos las culturas mas antiguas, la persona reincidente no se lo consideraba como
acreedor de los castigos mas severos dada la gran cantidad de delitos que se
castigaban con la pena de muerte y la problemética para identificar a los autores que ya

habian sido antes condenados.

Este ultimo obstaculo fue superado al comenzar la practica de marcar
corporalmente a los condenados (Agudo, 2005, p. 11), con el propoésito de reconocer a
aquellos que por su conducta iban en contra de la Ley, era muy comun el castigo de la
realizacion de marcas en la piel hechas con hierros candentes, asi como los latigazos
en la espalda y las piernas para marcar al reincidente que habia intentado huir o al
ladrén; la flor de Liz, en la que tatuaban con un hierro candente la frente, o varias partes

del cuerpo a los condenados segun el delito, pero en el analisis de todas estas practicas
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se puede evidenciar que aparte de ser inhumanas éstas; no aseguraba el conocimiento

de la identidad real del infractor y menos del reincidente.

Resuelto el problema de resefiar al reincidente con dichas practicas, a éste le
aplicaban un castigo con mayor rigor punitivo que el anterior, situacion que tiene origen
en los comienzos de la historia de la civilizacién. De acuerdo con Martinez (1971, p. 17),
los datos conocidos al respecto, como los presentes en el Manava Dharma Sastra,
permiten llegar a dicha conclusion. El escrito brahmanico del afio 500 a. C., mencionaba
que “el Rey castiga primero con la simple amonestacion, después con severos
reproches, la tercera vez con multa y finalmente con la pena corporal’. De la misma
forma, la civilizacién China para el afio 2285 a. C., tenia definido en su cédigo penal el
castigo de la muerte para los delitos premeditados y para los reincidentes. En el Derecho
hebreo, S. XIll a. de C., el delito se castigaba con azotes y la reincidencia con una
cadena perpetua que constituia finalmente en la pena de muerte de manera indirecta.
Segun Armengol (2002, p. 141), griegos y persas igualmente convenian en castigar con
mayor severidad a aquel que recayera en el delito. En el Levitico se describe la inmensa
cblera que recaerd sobre quienes desobedezcan de manera continuada los preceptos
divinos (Agudo, 2005, p. 16). El Derecho romano reacciond a la recaida en el delito,
particularmente en la reincidencia especifica, donde se tenia en cuenta la repeticién en
determinadas faltas (Gonzalez, 1988, p. 8). El Derecho canoénico se acogia también a
este tipo de reincidencia, donde se castigaba con pena agravante en los casos de

herejia y concubinato (Agudo, 2005, p. 11).

Asua (1982, p. 8) indica que, en el siglo XVII, Farinacio presenta la expresion
conocida como “consuetudo delinquendi poenam delicti auget regulariter”, haciendo
referencia al aumento de pena para la costumbre de delinquir. En el siglo XVIII comienza
la unificacién de los diversos codigos existentes en Europa, con lo que se reconstruye
la reaccidn frente a la recaida en el delito (Agudo, 2005, p. 13). Segun el citado autor,

pese a toda la configuracién histérica de la reincidencia, no es hasta el siglo XIX que
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realmente se da una estructura de reaccion frente a la recaida en el delito, luego de que
el movimiento codificador europeo dotara esta institucion juridica de perfiles definidos,
garantias juridicas y de aplicacién (Agudo, 2005, p. 14). De lo mencionaba se llega a la
conclusion que el concepto de reincidencia es el mismo que se manifiesta desde el siglo

XIX, pero su préctica esta sujeta al entorno en el que se desarrolle determinado acto.

En el estudio del Derecho Romano se evidencia de igual manera la reincidencia,

sin embargo, se destacan ciertas particularidades mas especificas e importantes:

En la antigua Roma se tenia en cuenta la reincidencia especifica, especialmente
determinante a lo que se llama hipétesis de identidad de delitos; si hablamos de
reincidencia genérica ésta solo se implementaba como méximo y solo para los delitos
en los que ello fuera posible, y en cuando existia un criterio de agravacion atribuido al
arbitrio del Juez. Otra parte clave dentro del Derecho Romano y la reincidencia es que
no existia una exacta distincion entre el término reincidencia, reiteracion y concurso de
delitos; asi mismo no existia un principio general sobre la reincidencia como

circunstancia agravante, ni una norma fija de agravacion.

La iglesia y el derecho candnico, no tenia un concepto explicito sobre la
reincidencia ni un término técnico para expresarlo, ademas existia cierta confusién entre
pecado y delito y entre reincidencia y repeticion criminal, considera esta agravante en

determinados delitos, entre ellos la herejia y el concubinato.

El Concilio Tridentino llegé a distinguir, para ciertas infracciones, entre mera
repeticion y reincidencia (especifica) y entre reincidencia tras la condena y reincidencia
tras la expiacion. Se ha discutido si en este Concilio se recogio el criterio de la
incorregibilidad del reincidente. El vigente CAdigo de Derecho Candnico disciplina tanto

la reincidencia genérica como la especifica (Canon 2.208).

La figura de la reincidencia era algo desconocida en el derecho germénico; solo

las Leyes de Liutprando y las Capitulares de Cario Magno imponian una sancién
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especifica y solo con respecto al hurto. También la Carofina .de Carlos V castigaba el
tercer hurto con la pena de muerte, pero no existe una linea de identificacion clara entre

reincidencia, repeticion criminal y habitualidad.

1.1.1 Conceptos

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, la reincidencia
es, Reiteracion, en la segunda acepcion del DRAE, es la: “(...) circunstancia que puede
ser agravante, derivada de anteriores condenas del reo, por delitos de indole diversa
del que se juzga”. En tal sentido examinando la etimologia de reincidencia nos
encontramos con dos palabras: re — prefijo que en latin significa “repeticion”,
Reconstruir; y el verbo incidir— del latin incidiere que se utiliza para significar causar una
cosa un efecto en otra; tocar una cosa la superficie de otra; cometer una persona una

falta o un error.

Para Zabala (2005):

El principal efecto de la reincidencia es elevar la pena impuesta al autor y
las penas divisibles se aplicaran de acuerdo con las circunstancias
atenuantes del hecho; se tendra en cuenta, también, las reincidencias en las
gue haincurrido, asi como otros antecedentes y condiciones personales del
autor. Al igual que en otras estructuras penales, en el codigo argentino se

requiere la prexistencia de otras penas impuestas con anterioridad (p. 85)

Para Cabanellas (2001):

Reincidencia es la repeticion de la misma falta, culpa o delito; insistencia en
los mismos. Estrictamente hablando se dice que reincidencia es la comision
de igual o anélogo delito por el reo ya condenado. Agrava la responsabilidad
criminal por demostrar la peligrosidad del sujeto, la ineficacia o desprecio de

la sancién y la tendencia a la habitualidad (p. 112).

Jiménez de Asua (1929) considera:
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La reincidencia constituye un concepto tendiente a desaparecer, para ser
sustituido por el de la habitualidad; y de ahi no deba reputarse como
circunstancia ni de agravacion ni de atenuacion de la pena; puesto que
demuestra que el delincuente habitual es insensible a la sancién y se
mantiene en un estado de peligrosidad del cual hay que defenderse con
medidas especiales. Ello lleva implicito algo mas que una gravante: la

eliminacion o encierro perpetuo (p. 150).

Cruz (2016):

La reincidencia puede ser realizada por el cometimiento de un delito analogo
al que anteriormente cometio el infractor, o puede ser la reiteracién en el
cometimiento de una accion que se halla tipificada como delito en la ley
penal, por tanto, esta pueda ser especifica o general, segun sea considerada
en la legislacion de un estado, plantea un elemento agravante a la

consideracion de la sancién de un infractor penal (p.54)

Martinez de Zamora (2015):

Reincidencia es la realizacion de un nuevo delito, por el mismo agente
después de haber sido condenado por otro anterior, cuya pena se haya
sufrido en todo o en parte y antes de haber transcurrido un determinado

tiempo fijado por la ley diremos que es la recaida en el delito (p.11)

1.1.1. Tipos de reincidencia

1.1.1.1 Reincidencia genérica y reincidencia especifica.

Dentro del concepto técnico-juridico mas amplio de reincidencia, es posible
incluir diferentes formas de repeticion delictiva en los que concurre el elemento de la
institucion que constituye la sentencia ejecutoria previa. De esta manera, es posible

hacer uso de los términos reincidencia genérica o reiteracion para expresar la recaida
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en delitos de distinta naturaleza mediando condena ejecutoria previa, y reservar los
términos reincidencia especifica o simplemente reincidencia para referirnos a la recaida
en delitos de la misma naturaleza mediando entre ellos condena ejecutoria previa.

(Armengol, 1873, p.19).

Es necesario distinguir entre la reiteracion y la reincidencia, ambos
comprendidos en el concepto técnico amplio de la reincidencia, no es la sentencia
ejecutoria previa que opera como presupuesto en ambos casos, sino la identidad o la
falta de identidad en la naturaleza de las infracciones objeto de las respectivas

condenas.

La distincion entre la reiteracién o reincidencia genérica y la reincidencia o
reincidencia especifica ha sido habitual, a pesar de ello, la doctrina no ha logrado llegar
a un acuerdo sobre el fundamento de su distinto tratamiento legal, en general mas

benigno para la reiteracion que para la reincidencia (Armengol, 1873, p.19).

También hay que destacar que a partir de las tesis de Carrara se ha diferenciado
entre la reincidencia propia o vera, la cual manifiesta que el autor al realizar el segundo
delito hubiera cumplido total o parcialmente la pena impuesta por el anterior delito; y la
reincidencia impropia o ficta, que permite su apreciacion a pesar de que la persona
actora de determinado crimen que hubiera sido sentenciado previamente por otro delito

no hubiera cumplido su condena.

Garcia (2012) menciona: “La reincidencia genérica, tiene en cuenta la insistencia
del delincuente en su voluntad de violar la ley sin fijarse si las sanciones que se hayan

impuesto por ello, lo sean por tal o cual delito” (p. 11)

Martinez (1971) comenta: En pura teoria hay reincidencia genérica o reiteracion
cuando las varias infracciones penales cometidas por el delincuente son de naturaleza

0 especie distinta, mientras que el concepto de reincidencia especifica se limitan a
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aquellos casos en los que los diferentes delitos realizados por el culpable sean de la
misma (0 semejante) naturaleza, indole o especie. Sin embargo, la dificultad practica
gue entrafaria desvelar en cada supuesto aislado si dos 0 mas violaciones delictivas
son de la misma o de distinta indole, a lo que hay que afadir mia patente desconfianza
en la libertad de apreciacion judicial, ha inducido al legislador a realizar una
interpretacion auténtica sobre el significado de los términos "misma" y "distinta" especie

de delito (pag. 111).

Garcia (2005) menciona: La reincidencia especifica, toma en cuenta la
naturaleza del ilicito; o sea considera la pena por idéntico o similar delito, por la cual ya
fue condenado; en este caso la doctrina considera que la tendencia criminal es idéntica,
por esta razén hay que diferenciar entre delitos dolosos y culposos, entre delitos y

contravenciones (p. 11).

1.1.2. Elementos

En relaciébn con los elementos que componen el concepto legal de la
reincidencia, resulta necesario hacer mencién a la tesis de Martinez de Zamora, que
desde la parte tedrica hace la diferenciacion de tres elementos fundamentales en la
estructura del concepto de reincidencia: a) el sujeto; b) la condena; y c) el segundo delito

cometido (Martinez, p.1971, p.76).

Luego se precisa que realmente los elementos de la reincidencia son Unicamente
dos: “pues la condena nada significa sin referirla a un sujeto, y éste no es cualquiera,
sino especificamente el ya condenado; la sentencia de condena queda absorbida por la
humanidad del delincuente que, por ella, aparece en una situacion caracteristica, a la
gue se denomina situacion reidad, la cual constituye, por tanto, el primer elemento
indicado. La recaida como tal, significada por el segundo delito, es el otro elemento de

la reincidencia” (Martinez, p.1856, p.76)
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a) El sujeto: Segun Martinez (1971) la reincidencia sélo podra
apreciarse sobre aquella persona que se encuentra en la situacion de
potencialidad descrita por la norma, esto es, en la situaciébn de ya condenado
anteriormente. Por lo que se evidencia que la naturaleza eminentemente
personal de la reincidencia, apoya su deduccién en la propia definicion de la
agravante, que hace uso de la expresion ser reincidente, con lo cual “personaliza

la circunstancia en una categoria especial de delincuentes” (p.78).

El estado de reidad: Como lo determina Martinez, sujeto y condena conforman
el primer elemento de la reincidencia sin que sea posible su independencia mas que
idealmente. El estado de reidad constituye para este autor una categoria juridica
subjetiva provocada por la sentencia penal firme de condena, en la que se incluyen
todos los individuos que se encuentren en una situacion determinada, esto es, la de ya
condenados. De forma subsiguiente con sus proposiciones, Martinez menciona que el
denominado estado de reidad abarca de manera inseparable el sujeto y la sentencia

penal de condena.

Segun el mencionado autor, la Ley atribuye al ya condenado, esto es, al sujeto
gque ha sido precedentemente sentenciado, un especial deber de no delinquir, o lo que
es lo mismo, de no convertirse en reincidente. A partir de lo anterior, cierra su criterio de
que “si esta presente en la reincidencia algun tipo de autor, este no sera el reincidente
sino el ya reo, sobre todo si se admite, como debe hacerse, que la verdadera agravante
sancionada por la Ley como reincidencia nace del hecho de que la infraccion criminal la

comete no un reincidente sino un ya condenado” (pag.85).

La sentencia penal firme de condena: El tercer elemento contenido en el
denominado estado de reidad, lo constituye la sentencia penal firme de condena

interpuesta entre las varias infracciones criminales cometidas. Segun Martinez, es éste
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el elemento mas especifico de la reincidencia, que la distingue en el plano formal de

otras hipoétesis de reiteracion delictiva.

b) El nuevo delito: La comision de un nuevo delito por el ya reo es
para Martinez el segundo elemento caracteristico de la reincidencia. La
reincidencia esta compuesta por situacion de reidad y segundo delito, por lo tanto
se lo puede considerar como identificativo de peligrosidad; pero la agravante, se
fundamenta en la significacién de recaida que posee la infraccion realizada por
el ya sancionado y de ésta respecto a la cometida por un delincuente primario.

En el nuevo delito, en efecto, se centra la recaida.

1.1.3. Caracteres

Generalidad

La reincidencia es una institucion juridica que se puede aplicar a cualquier
transgresion penal, salvo aquellas que por su escasa gravedad vienen a ser excluidas
de la misma. Por lo cual, la comision de cualquiera de los tipos delictivos, puede ser
considerada a los efectos de constituir la base formal de la agravante. Sobre lo
mencionado, es necesario recordar, que los distintos delitos cometidos se hallen
comprendidos en el mismo Titulo del codigo y sean de la misma naturaleza. Por otra
parte, se debe precisar que la reincidencia es la Unica circunstancia agravante de la
responsabilidad criminal de la que es posible predicar la caracteristica de la generalidad.
Y asi, se pone de manifiesto que todas las agravantes, salvo la reincidencia, carecen de

generalidad (Bacigalupo, 1980, p. 66).

La caracteristica generalidad de la reincidencia ofrece un argumento mas en
apoyo de las tesis que afirman la especial naturaleza juridica de la reincidencia, distinta

del resto de las circunstancias agravantes.
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Obligatoriedad

Varios autores han realizado varias criticas acerca de esta caracteristica de la
agravante, por considerarse que la reincidencia supone una presuncion perjudicial
contra el acusado que puede ser deshecha mediante prueba en contrario, pues la
recaida en el delito no se entiende a priori como argumento constante de una mayor

perversidad o de una culpabilidad aumentada en el delincuente (Arroyo, p.195).

Segun esta Ultima opinién, el Juez deberia gozar de cierta libertad a la hora de
apreciar la agravante, ya que sélo a la vista de cada caso concreto es factible determinar
si realmente concurre en el agente una mayor perversidad, culpabilidad, malicia,
peligrosidad, o cualquiera otra de las razones con las que se pretenda justificar la mayor

punicién del reincidente (Bacigalupo, 1980, p. 67).

Objetividad

A pesar de su naturaleza eminentemente personal, la reincidencia descansa
sobre bases puramente objetivas. En este sentido, Calderén (1999) se muestran
acertado cuando afirma que “la reincidencia es una circunstancia agravante de la

responsabilidad criminal que supone la objetivacion de una cualidad personal” (p.266).

Los presupuestos formal-objetivos que deben concurrir para la apreciacion de
la agravante de reincidencia, son los siguientes: a) la existencia de una precedente
sentencia firme de condena por delito; b) la posterior comision de otro delito por parte
del sujeto precedentemente condenado; y c) la existencia de una relacion de identidad

en el Titulo y en la naturaleza de las distintas infracciones (Calderén, 1999, p.266).

1.1.4. Problematica en el actual entorno juridico al respecto de la reincidencia
Actualmente existen una diversidad de posturas con respecto a la doctrina y la

reincidencia. Se ha desarrollado dentro de la materia penal un avance al enfoque de
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esta figura; en primer lugar histéricamente se ha identificado con la teoria de la mayor
alarma social, para luego verse enmarcado con la teoria de la lesion de un bien juridico
diverso de la lesion mas profunda del mismo juridico y en la actualidad a la teoria que
fundamentan la reincidencia en la culpabilidad. Martinez De Zamora (2015) sostiene
gue existen éstas tres teorias que interpretan la reincidencia desde diferentes

concepciones juridicas:

1. Teoria de la mayor alarma social: Esta teoria viene formulada en la Relacién
Ministerial sobre el proyecto de Cadigo italiano de 1887 en el que menciona: “Se
disputa entre los juristas si la circunstancia de la Reincidencia debe referirse a la
imputabilidad o bien a la pena. Pero es facil convencerse de que la reincidencia
agrava el delito en su elemento politico. Fundamento de ella es la mayor alarma que
provoca aquel que ha delinquido varias veces y que, por ello, se demuestra mas
peligroso [...] EI mal del delito no es solo fisico, sino también social y politico [...]"

2. Teoria de lalesion de un bien juridico diverso o de la lesiébn méas profunda del mismo
bien juridico: Segun Dell’Andro, Manzini adopta una postura netamente objetivista
respecto a la reincidencia al afirmar que el delito del reincidente lesiona un interés
diverso o el mismo interés en mayor grado que la infraccion del delincuente que
actlo en primera ocasion. Tal interés estaria constituido por el “derecho general de
seguridad correspondiente a todo ciudadano. Otras aseveraciones de Manzini la
repeticion del delito tras la condena muestra, ademas, en el reincidente una
extraordinaria resistencia a aquel motivo de inhibicion que es suficiente para la
mayoria de los que ya cayeron en delito, [...]"

3. Teorias que fundamentan la reincidencia en la culpabilidad: Son muy numerosos
los penalistas que encuentran el fundamento de la reincidencia en un aumento de
la culpabilidad que concurre en el delito del reincidente, o mejor, del ya reo. [...]
Dejando aparte el examen del distinto alcance que posee la inclusion de la

reincidencia en el concepto de culpabilidad segun la nocion que sobre esta se tenga,
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y el del significado del hecho, frecuente y paraddjico, de fundamentar la reincidencia
conjuntamente sobre la culpabilidad y otras instituciones del derecho penal, como
por ejemplo, la peligrosidad, observemos que, normalmente, los autores que siguen
este criterio admiten que la reincidencia se refiere al sujeto, aunque sienten, al
mismo tiempo, el imperioso impulso de enlazar la personalidad del sujeto o su

situacion con el hecho por él realizado [...].

Las tres teorias antes mencionadas tienen un objetivo comun que es el de tratar
a la figura de la reincidencia como un delito penal el cual debe sancionarse rigiéndose
a la ley para demostrarle a la sociedad que el derecho va a brindar una seguridad a
todos los ciudadanos. Sin embargo, queda pendiente una idea que debe ser clara, la
cual es que el delincuente también forma parte de la sociedad a la que Estado debe
proteger sus derechos, por lo que estamos frente a un poder punitivo que si bien es
cierto prioriza la sancion del delincuente pero no realiza un verdadera rehabilitacion y

reinserciéon en la sociedad del mismo.

La Constituciébn de la Republica del Ecuador establece en su articulo 393
encontrandonos en un estado de derecho y de justicia garantizara la seguridad humana
por medio de las politicas con el fin de asegurar la convivencia pacifica de las personas
cuyo fin es de promover la paz y prevenir las diversas formas de violencia y a la comisién
de delitos. Por lo que se hace un énfasis en la creacidn de politicas criminales las cuales
deben ser reguladas y planificadas por érganos especializados, lo cual tiene intima
relacién con las politicas publicas en lucha de impunidad, asi como el respeto de los

derechos de los individuos que forman parte del territorio ecuatoriano.

Las Naciones Unidas en la resolucion 36/21 del afio 1981 sobre la justicia penal,
solicita a los gobiernos elaborar diversos mecanismos de justicia penal basada en los
diversos factores econdmicos, sociales y culturales a fin de poder enmarcar una
verdadera justicia penal basada en los problemas sociales. Por lo que es necesario

destacar que si bien es cierto la creacion de estos mecanismos debe estar inmerso la
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totalidad de ecuatorianos y extranjeros residentes en el pais no se puede dejar de lado
a las personas privadas de libertad, en la que estdn inmersos algunos reincidentes, los

cuales deben tener la misma proteccion de derechos que cualquier otro ciudadano.

Como es de conocimiento el garantismo estimula el espiritu critico y la
incertidumbre permanente sobre la validez de las leyes y de sus aplicaciones, de
manera que, como su propia denominacion indica, se aboga por un derecho penal

restringido a lo minimo necesario, en correlacién con el derecho valido y efectivo.

Siendo en dicho sentido necesario determinar que el Cédigo Orgéanico Integral
Penal, tiene contenido de caracter garantista, dentro de la cual se deben destacar un
aspecto crucial como lo es la finalidad de la pena, entendida como la rehabilitacién y la

resocializacion.

La realidad de la situacion penitenciaria en Ecuador es la siguiente, segun lo
menciona Nufiez, en base a tres caracteristicas las cuales definen la situacion de las
personas encarceladas en Ecuador: la corrupcién del sistema penitenciario; la
dependencia econdmica del preso/a de su familia para poder sobrevivir el encierro y la

violacion sistemética de los derechos humanos de las personas recluidas.

Por lo que al aplicar la reincidencia en delitos culposos estamos propensos a que
se vulneren los derechos de éstas personas que han cometido una infraccion y mas aun
tratAndose de sancionar a aquellos que se aplica esta figura por cometerlos con culpa.
Dando paso a que no se cumpla como tal el fin de la pena ya que con antecedentes se
ve reflejado que una verdadera rehabilitacion y resocializacion no existe por falta de

politicas criminales en Ecuador.

Existe dos formas de coercion para Zaffaroni en el poder punitivo: la primera
detiene un proceso eminente y la otra es la coercion reparadora. Este autor explica que
cuando “en la coercién reparadora alguien que manda ‘dice el lesionado soy yo’, y aparta

al que realmente sufrio la lesidn, alli surge el poder punitivo”.
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En la coercion reparadora se puede distinguir que efectivamente el Estado
asume el rol de victima, es decir, mantiene su autoridad violada y su autoridad que se
representa jerarquicamente. Por esta razon, Christie sostiene un enfoque donde “los
conflictos pueden ser visualizados como una propiedad, que el sistema penal y otros

sistemas profesionales ‘roban’ a las personas a las que realmente les pertenecen”.

Barbero Santos “explica que el sistema penitenciario basado en la
resocializacién y en la rehabilitacion, apenas ofrece resultados apreciables en la
prevencién de la reincidencia [...]"(p.85) . Por su parte, Foucault escribe que “la prisién
conducia a un resultado opuesto, que era mas bien una escuela de delincuencia, y que
los mas finos métodos de los aparatos policial y judicial, lejos de asegurar una mayor
proteccion contra el crimen, llevaban a lo contrario, a un reforzamiento del medio

criminal, por mediacion de prision”

Oré Sosa menciona que no se puede saber si verdaderamente contribuye a
aislar al infractor en cuatro paredes para evitar el delito o si la prisién juega un papel de
prevencion en el delito, no hay nada concreto sobre el resultado. En palabras de este
autor: “la reincidencia puede mostrar las fallas del sistema social y de las propias

agencias de ejecucion penal”.

Con lo mencionado, se logra encontrar una contradiccion fundamental que se da
dentro del Estado. La declaratoria de igualdad ante la ley esté escrita; en base de la
sancion al reincidente, se cometen lamentablemente grandes atropellos a la dignidad
humana, lo que es una clara violacidbn de principios constitucionales. La persona
reincidente es recluida en las carceles con el fin de evidenciar una sociedad sin delito,
sin crimen, justificando la aplicacién de la ley. A través de sus gobiernos, el Estado

asume el papel de victima y se vuelve victimario con el reincidente.

En primer lugar en varios paises latinoamericanos entre ellos Ecuador, entre el

30 y el 50 por ciento de las personas que han salido de los sistemas penitenciarios
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cerrados suelen ser condenados nuevamente y vuelven a las cérceles antes de los
cuatro afios (Martinez, 2014), lo que sefala que la reclusién aporta muy poco a la
rehabilitacion de los encarcelados, ademas se debe sefialar que se trata de un indicador
de la efectividad de las medidas preventivas del crimen y la seguridad ciudadana al cabo
de la experiencia carcelaria, y que por lo tanto su decremento sisteméatico es un efecto
deseable y debe ser trabajado de manera mas eficiente, mas no de la idea de imponer

una pena por reincidencia especialmente en delitos de culpa.

Las cifras demuestran la alta reincidencia que tiene Ecuador, segun la Campafia
Quinaucho en el afio 2015, “El nivel de reincidencia elevada en el Ecuador se ubica en
un 46% aproximadamente, es decir, que casi la mitad de las personas privadas de
libertad de los centros de rehabilitacion social, vuelven a entrar en conflicto con la ley
por lo que la reinsercion del delincuente debe ser considerada uno de los ejes
primordiales de la rehabilitacién social el cual es causante del desequilibrio del sistema

de rehabilitacién social por su nivel de reincidencia”

Hay que hacer énfasis en que las cifras antes mencionadas hablan de una
reincidencia de caracter general, sin embargo dentro de esa cifra se encuentran

reincidentes por delitos de culpa.

Se puede identificar que la funcién penitenciaria es la de poner al servicio del
condenado soluciones para su reinsercion en la sociedad, asi como la rehabilitacién de
su conducta, se pretende identificar los momentos y escenarios que originaron su
tendencia criminal. Por lo que el analisis profundo de cada caso debe hacerse con el fin
de encontrar una solucion u oferta para el delincuente, y a partir de esto crear un
verdadero proyecto de vida diferente al de la delincuencia, conociendo la manera de

actuar al encontrarse en libertad.
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En el afio de 1970 y 1994 se realiz6 un meta andlisis que recopila informacion
de 131 estudios, los cuales fueron dirigidos por Gendreau (1996) y se identificaron
distintas variables que correlacionaban positivamente con el riesgo de reincidencia,
mientras otras lo hacian negativamente. Entre los factores fuertemente vinculados a la
reincidencia penal, los autores hallaron variables relacionadas con la historia delictiva,
con los antecedentes de comportamiento antisocial, el desempefio social, la edad, el
género, la raza y factores familiares. Por el contrario, Bertone (2013), demuestra que el
funcionamiento intelectual, los factores estresantes personales y las condiciones socio-

econdmicas familiares, serian factores débiles.

Otro estudio meta-analitico llevado a cabo por Ortega-Campos (2012), reviso
catorce articulos sobre reincidencia publicados entre los afios 1995 y 2008. Dichos
trabajos identificaron variables asociadas con antecedentes penales familiares, el
maltrato fisico, problemas fisicos, problemas familiares, presencia de violencia en
el delito base, tiempo medio en reincidir, poseer o no trabajo y pertenecer al género

masculino.

En América Latina la desaparicidon de la reincidencia pareceria ser una realidad
con el paso del tiempo, y como antecedente es importante destacar el afio de 1984 que
Brasil redujo los efectos de la figura mencionada y ademas eliminé las medidas post-
delictuales, asi mismo en 1985 desaparecieron ciertas normas del codigo uruguayo. Sin
embargo es un tema de controversia al refutar de la importancia de la reincidencia desde
la visidn politico-criminal, mencionando de casos de multireincidentes que al evitar esta

norma producirian efectos negativos para la sociedad.

Existe una relacién entre permanencia del delincuente con su conducta posterior.
A razén de esto, Pérez y Redondo (1991, p. 5) evidencian que en las investigaciones en
el siglo XX, para la época de los afios cincuenta se definia una relaciéon totalmente

directa entre prisién y reincidencia. Menciona que la criminalizacion no solo se ve
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afectada circunstancialmente por la estancia en prision si no que hay varios factores
como personales, conductuales, psicoldgicos, sociales que aportan las circunstancias

de acometimiento reiterado del crimen por parte del cierto autor.

Molina (1988) menciona que “...la teoria del etiquetamiento explica como la
estigmatizacién del autor del delito influye en su comportamiento criminal, indicando que
la criminalidad es el resultado de la interaccion entre el individuo y la sociedad, en la
cual se genera una atribucién de roles donde el delincuente es categorizado como
desviado o criminal, formandose una imagen de si mismo que lo lleva a adoptar el rol

que le fue asignado” (p.129).

Existen algunas aristas que determinan la conducta criminal, y entre ellas se
destacan los aspectos enddgeno, donde la herencia, el genotipo, el fenotipo, la edad y
las alteraciones psicosomaticas son determinantes al momento de inferir las causas del

comportamiento delictivo (Reyes, 2003)

Para esclarecer la idea de criminalidad también menciona el autor anteriormente
citado que hay que tener en cuenta factores como el sexo, raza, entorno familiar y
cultural. Los elementos propios del recluso son fundamentales, la conducta, sistema
psicologico y conducta habitual, asi como factores externos pueden ser factores por los

que vuelve a cometer un delito.

El principio de derecho penal minimo es importante en el momento del
cumplimiento de la pena, y es que el sistema penal tiene la obligacion de proteger ante
la amenaza de un mal mayor y que éste recaiga sobre cierta persona que ya actuo de
manera delictiva anteriormente. Existen extremos en los que se puede justificar una
medida respecto de una persona que permitiese exceder el limite sefialado por su

culpabilidad de cierto acto, y en la estricta cantidad de privacion que sea necesaria para
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neutralizar ese peligro; fuera de esos raros supuestos, bastara siempre con la pena que

no supere la culpabilidad. (Asta, 1982, p.58)

La huella que tiene la prision sobre la conducta de la persona que ya ha cumplido
con una condena es relevante, Molina (1988) indica que hay una relacion existente entre
la estancia en prision y el comportamiento posterior del encarcelado, donde el sistema
penal interviene a través de la imposicion de penas que privan de la libertad, las cuales,
en lugar de reeducar al delincuente, consolidan su identidad como tal, y en la mayoria

de los casos incentiva el ingreso a una verdadera carrera criminal.

El sistema penitenciario tiene una influencia muy significativa en la persona
reincidente, en primer lugar lo acoge en un centro de privacion de la libertad, lo rehabilita
para la vida en la sociedad y le presenta un abanico de motivos para comprender lo

indebido de cometer un delito.

Se daria un gran paso con la eliminacion de la reincidencia culposa para la
reparacion del derecho penal de garantias, y es que son afios de constantes desvios
de principios fundamentales como de ne bis in idem, culpabilidad y proporcionalidad, y

especialmente, del estricto derecho penal de acto.

1.1.5. Propuesta alternativa

Al realizarse un analisis previo sobre la reincidencia y evitar aquella tradicion
segun la cual la reaccion juridico penal mas adecuada para combatir este fendmeno es
el incremento de la pena y que ha sido constante historica en la legislacion ecuatoriana
es necesario diferenciar y poder crear dos tipos de reincidencia para facilitar al juzgador

gue emita una sentencia conforme a lo que tipifique la horma.

Por una parte, la reincidencia culposa la cual deberia detallarse como este

cometimiento de un nuevo delito de culpa con los mismos elementos de tipicidad, y que
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para esto no deberia existir un incremento de la pena al vulnerar varios principios del

Derecho como el “ne bis in idem”, proporcionalidad y culpabilidad.

Y por otra parte especificarse a la reincidencia dolosa como el cometimiento de
un nuevo delito doloso por parte de la persona que fue declarada culpable mediante
sentencia ejecutoriada y solo si vuelve a cometer un delito de analoga naturaleza es
decir los mismos elementos de tipicidad de dolo; sera impuesta la pena maxima del tipo

penal incrementada un tercio.

Ademas es importante destacar que un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia respeta los principios y garantias basandose en el respeto de los derechos
fundamentales de los individuos, actua realizando una politica criminal adecuada a la
realidad. Por lo que también es muy necesario que el Estado adopte la creacion de
ciertas politicas criminales. Zufiga (2001) sostiene que “la politica criminal como parte
de la politica en general de un Estado, tiene las caracteristicas basicas de cualquier
actuacion politica: es un conjunto de estrategias para un determinado fin que no tienen

que ser netamente represivas” (p.23).

Se debe precisar que las politicas criminales toman como base que el Derecho
Penal no es la Unica respuesta ante conductas delictivas que lesionan ciertos bienes
juridicos, por lo que, el Estado debe responder con actos de distinta naturaleza, con el
propdsito de controlar y sobretodo prevenir comportamientos que lesionan derechos de

la colectividad.

Garcia (2013) menciona que “...si conocemos las causas que conllevan a una
sociedad a ser delictiva y a los sujetos de los diferentes extractos sociales, estaremos
dando el primer paso hacia la realizacion de politicas publicas y criminales que vayan

de acuerdo con la realidad social” (p.3).
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Esta propuesta tiende a salir de las esferas de criticas que han mantenido la
doctrina sobre la figura de reincidencia, ofreciendo un nuevo entorno a la forma de tratar
al fendmeno de recaida en el delito, para alcanzar este objetivo es util crear dos
conceptos nuevos Yy tratar que la propuesta sea susceptible de ser trasladada con éxito

de la esfera de lo tedrico a lo practico.
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Capitulo dos
2.1. Lapena, el doloy laculpa

2.1.1 La pena.

La pena es considerada como la consecuencia de la composicion perfecta de
varias condiciones que se las denomina como “Teoria del Delito”, es decir es el resultado
I6gico de un delito y su intencion general es mantener un orden social. Segun Enrico
Ferri “son delitos las acciones determinadas por motivos individuales y antisociales que
alteran las condiciones de existencia y lesionan la moralidad media de un pueblo en un

momento determinado” (de Le6n Velasco, H. A., & Mata Vela, 2004)

En el Gran Diccionario Enciclopédico Universal la pena esta definida de la
siguiente manera: “la pena es el castigo impuesto por autoridad legitima al que ha

cometido un delito o falta”(Universal, 1986)

El Diccionario de la Real Academia Espafiola la define as:

“Castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los

responsables de un delito o falta” (Espafiola, 2001).

Para Ulpiano: "La pena es la venganza de un delito".(Ulpiano, 1998)

Von Liszt define la pena como: “El mal que el juez inflige al delincuente, a causa
del delito, para expresar la reprochabilidad social con respecto al acto y al autor” (Liszt,

2014).

Garcia (2012) define que:

“La pena es una consecuencia del delito tiene como presupuesto logico la
imputacion penal de un hecho antijuridico a un sujeto culpable a lo que se sirve como
ya se vio la teoria del delito, sin embargo resulta pertinente precisar que la imposicién

de la pena no tiene lugar al estilo de las leyes causales mediante una aplicacién
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automatica desprovista de toda intervencién humana sino que también aqui entran en
consideracion cuestiones de caracter valorativo para decidir la procedencia y cuantia de

la reaccion (Garcia, 2012, pag. 25).

Carrara expone que la expresion pena puede adoptar tres distintas acepciones:
“la primera, en sentido general, expresa cualquier dolor o cualquier mal que causa dolor;
la segunda, en sentido especial, designa un mal que sufrimos por razén de un hecho
nuestro doloso o imprudente; la tercera, en sentido especialisimo, indica el mal que la

autoridad impone a un reo por causa de su delito” (Cabanellas, 2010).

Quintano Ripollés, respecto de la pena aduce que esta consiste en “la privacion
de un bien impuesta en virtud del proceso al responsable de una infracciéon previamente

determinada por la ley” (Cabanellas, 2010)

Eugenio Cuello Calén en relacion a la pena expone que esta constituye una
“privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rganos
jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccion penal” (Cuello, 1958, péag.

16)

El Dr. Jorge Zavala Baquerizo estima a la pena como: “un mal juridico que tiene
como presupuesto necesario la infraccion y que aspira a rescatar socialmente al penado

para que viva hormalmente dentro de la sociedad” (Zavala, 1986, p. 126)

Existen muchas conceptualizaciones respecto a la pena, pero es determinante
identificar el factor del tiempo y la época de los distintos autores, lo que evidencia un
cambio de percepcion entre ellos para dar un concepto propio al término, los autores de
época clasica evidencian claramente a la pena con un resultado de venganza y para ser
mas especifica de manera publica, siendo esto una represalia social en contra del

delincuente.
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Dentro de nuestro pais se puede definir de una manera distinta a la finalidad de
la pena, con precedente de la creacion de la Constitucion del 2008, asi como del Codigo

Organico Integral Penal.

La Teoria Absoluta era evidente cuando estaba vigente el Cédigo Penal y el
Cddigo de Procedimiento Penal, ya que la pena tenia su utilidad como consecuencia
juridica que ayudaba a restablecer el efecto de la norma; y, a medida de que existian
principios penales que reconaocian el Derecho del delincuente a su reinsercién a la
sociedad, no existian mecanismos y menos aun politicas publicas que identifiquen

alguna forma de rehabilitacion, para que luego exista una verdadera reinsercion.

Con la entrada en vigencia del COIP, el cual recoge en un solo cuerpo legal las
normas y penas, asi como la evolucion doctrinaria del funcionalismo con una
composicién completa de elementos de tipo, eximentes de culpabilidad, antijuridicidad
y accion, asi como incorporacion necesaria de la teoria de la imputacion objetiva y
subjetiva, supuestos que no se encontraban en la normativa anterior se hace mucho
més facil identificar la finalidad de la pena encontrando la preventiva general, especial

o individual.

Clasificacion de la Pena.

Penas privativas de libertad.

Dentro de nuestra normativa en el art. 59 del Caodigo Orgénico Integral Penal se
estipulan las penas privativas de libertad a aquellas que tienen como duracion de hasta
cuarenta afos, las mismas que son contabilizadas a partir de la detencion. Si llegara a
ser condenado también se computara el tiempo que haya sido beneficiado de alguna

medida cautelar.

Penas no Privativas de Libertad.
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En el Cddigo Organico Integral penal en su articulo 60 se estipulan las penas no

Privativas de libertad y son:

1. Tratamiento médico, psicolégico, capacitacidn, programa o curso educativo.

2. Obligacion de prestar un servicio comunitario.

3. Comparecencia periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los plazos
fijados en sentencia.

4. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo.

5. Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en general.

6. Inhabilitacién para el ejercicio de profesion, oficio, empleo o cargo publico.

7. Prohibicién de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.

8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.

9. Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.

10. Prohibicidn de aproximacién o comunicacién directa con la victima, sus familiares u
otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por
cualquier medio verbal, audiovisual, escrito, informatico, telemético o soporte fisico o
virtual.

11. Prohibiciéon de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.

12. Expulsién y prohibicién de retorno al territorio ecuatoriano para personas extranjeras.
13. Pérdida de los derechos de participacion.

14. Inhabilitaciébn para contratar con el Estado que se aplicard en sentencias
condenatorias por delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho,
trafico de influencias, oferta de realizar trafico de influencias, y testaferrismo; asi como,
lavado de activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada relacionados con actos
de corrupcion, pena no privativa de la libertad que sera comunicada al organismo técnico
regulatorio del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La o el juzgador podra imponer una 0 mas de estas sanciones, sin perjuicio de las penas

previstas en cada tipo penal.
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2.1.2. Funcién de la pena.

La funcion de la pena ha ido en constante evolucién con el pasar de los afios y
el desarrollo de la sociedad, las diferentes formas de Estado y otros factores que han
incidido en la funcionalidad, pasando de ser una retribucion al ofendido con el castigo

del autor del delito, hasta llegar a ser una prevencion y resocializacion.

Si mencionamos el periodo primitivo, los delitos eran acciones lesivas realizadas
en contra de las personas de manera individual, por ello existia el poder de castigar a
sus agresores de forma privada y sin limitacion alguna, es decir ejercer justicia con su

propia mano.

En una época posterior la religion tuvo mayor dominio con respecto a las
actividades la sociedad, dentro de ellas estaba en poder punitivo que éste grupo imponia
a la sociedad, regulando ciertos parametros y conductas, llegandose a confundir con el
concepto de pecado. Se consideraban ofensas a la divinidad como lo expresaban ciertos

libros como la Biblia o el Coran.

Posteriormente y con el avance de la sociedad la pena llegé a cumplir una
funcién de correccion de conductas delictivas y seguidamente una rehabilitacion al actor
de las acciones antijuridicas, se puede decir que se evidencié un acercamiento entre el
delito y su consecuencia, llegando a ser una medida de prevencion y reinsercion,
corrigiendo conductas que anteriormente perjudicaran a la sociedad y evitando que se
repitan. Y es por ello que la funcién de la pena pas6 de ser una venganza al delincuente,

a llegar a ser una prevencion y resocializacion.

Asi mismo, con respecto a los fines de la pena, se ha podido llegar a que son la
garantia y eficacia, enfocados a reducir altamente la violencia; y la sancion penal en si
debe tener su limitacién a ejecutar una funcién de caracter retributivo. Como menciona

Frisch, “la teoria de la pena y el concepto de delito van a constituir una sola unidad, por
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lo que deben estar configurados de un modo tal que aquellos legitimen la imposicion de

la pena” (p.21)

2.1.3. Antecedentes historicos.

El concepto de la pena estd sumamente relacionada con la idea de Estado,
adema@s el castigo impuesto por el cometimiento de un acto antijuridico variaba conforme

a la época.

Segun Michel Foucault:

“En esta linea, Rusche y Kirchheimer han puesto en relacion los diferentes
regimenes punitivos con los sistemas de produccién de los que toman sus efectos; asi
en una economia servil los mecanismos punitivos tendrian el cometido de aportar una
mano de obra suplementaria, y de constituir una esclavitud “civil” al lado de la que
mantienen las guerras o el comercio; con el feudalismo, y en una época en que la
moneda y la produccion estan poco desarrolladas, se asistiria a un brusco aumento de
los castigos corporales, por ser el cuerpo en la mayoria de los casos el Unico bien
accesible, y el correccional, el trabajo obligado, la manufactura penal, aparecerian con
el desarrollo de la economia mercantil. Pero al exigir el sistema industrial un mercado
libre de la mano de obra, la parte del trabajo obligatorio hubo de disminuir en el siglo

XIX en los mecanismos de castigo, sustituida por una detencion con fines correctivos”

(p-25)

Al terminar la Edad Media, el castigo servia para sancionar a alguien por afectar
al Estado, independientemente del bien juridico vulnerado significaba una gran ofensa
al principe o rey de determinado lugar, como consecuencia el cometedor del crimen era
sancionado de una manera eficaz y cruel. Ademds, cuanto mas publico el agravio y el
sufrimiento del delincuente, mas grande seria el respeto al soberano del pueblo. A

razon, Foucault menciona:
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“El castigo no puede, por lo tanto, identificarse ni aun ajustarse a la reparacion
del dafio; debe siempre existir en el castigo una parte, al menos, que es la del principe;
e incluso cuando se combina ésta con la reparacion prevista, constituye el elemento
mas importante de la liquidacion penal del delito. Ahora bien, esta parte del principe, en
si misma, no es simple: por un lado, implica la reparacion del dafio que se ha hecho a
su reino, del desorden instaurado, del ejemplo dado, perjuicio considerable y sin comun
medida con el que se ha cometido respecto de un particular; pero implica también que

el rey procura la venganza de una afrenta que ha sido hecha a su persona” (p.46)

En un principio la pena tenia como pilar el castigo del delincuente para que
pague pero no especificamente por el crimen que habia realizado, sino, por haber
afrentado a la figura real. Por lo que la desobediencia o irrespeto de las leyes
comprendia ofender al principe o rey y este era representante de la ley, del Estado y
hasta de una divinidad. Es por ello que en un Estado Absolutista, predominé la teoria
absoluta o de la retribucidn, para la cual la pena debe ser utilizada solamente para

castigar el delincuente.

Luego, con el paso del tiempo y la transicion de una estructura de determinado
Estado debido a la llustracién los fines de la pena evolucionaron, pasando a ser de un
castigo tormentoso y cruel a prevenir la delincuencia, surgiendo de esta manera las
teorias preventivas que se centran basicamente en la sociedad en si. Por lo cual, las
teorias absolutas y de prevencion funcionaron en un determinado periodo, de acuerdo
con el modelo sociopolitico adoptado por el Estado. Luigi Ferrajoli, citando a Séneca,
menciona que los argumentos de la teoria absoluta son del tipo “quia peccatum”, ya que
hacen mencion al pasado; mientras que por otro lado los argumentos de las segundas

teorias, son “ne peccetur”, es decir, hacen referencia al futuro.
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Al momento se puede afirmar que aungue existan otras formas de control social,
la pena, hasta el momento, es la manera més adecuada y eficaz de éste mencionado

control, sancionando atoda persona que realice algun acto tipico, antijuridico y culpable.

2.2.1 El dolo.

2.2.1.1. Concepto.

El dolo con el paso del tiempo se ha considerado como uno de los mayores
elementos subijetivos por su gran relevancia. En los principios de la teoria del dolo se
concibe su estructura a partir de la teoria de la voluntariedad, siendo una consecuencia
directa que el autor prevé y desea, sin embargo esta idea fue evolucionando hasta que
fue sustituida por la representacion bajo la base de que no concebia la definicién de

dolo eventual. (Asta, p.453)

Mayer resuelve la problematica del dolo eventual y para esto lo justifica con la
teoria de la representacion, mencionando que la produccién contraria al deber de un
resultado tipico es doloso, no Unicamente cuando el autor del crimen se representa el
resultado que sobrevendrd al emprender la accidén, sino también cuando esa

representacion no le movid a cesar en su actividad premeditada y voluntaria.

Por todo lo mencionado, se dio lugar al alumbramiento de la teoria de la voluntad

y de la representacion con respecto al dolo para concretar sus elementos.

Para tener una comprension del término dolo es atil analizar su significado y
para definirlo se considera el concepto de (Cabanellas, 2014) quien menciona que dolo
es un engafo, fraude, simulacién de una voluntad maliciosa que persigue deslealmente
el beneficio propio o el dafio de otro a realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de
argucias Yy sutilezas de la ignorancia ajena; pero sin intervencion ni fuerza constituye
vicios juridicos en efecto de derecho civil; concluyendo que el dolo es la voluntad de la
persona de causar dafio de forma maliciosa incumpliendo con las obligaciones de mala

fe.
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Todo acto que se manifiesta de mala fe luego de haber comprado la presuncion
de la causa se declara doloso porque viene siendo el antecedente ilicito prohibido por
la ley y depende de las circunstancias para medir los agravantes ya sea por la fuerza o
la intimidacion de una de las partes que actia de manera maliciosa y que el acto no
hubiera sido posible si no fuera por el engafio provocado que causo el consentimiento

de la parte que al final saldra afectada (Narvaez Bonnet, 2015).

Si nos enfocamos en las conductas prohibidas por la ley se evidenciaran ciertas
descripciones que haran referencias a elementos subjetivos y objetivos; por una parte
siendo un elemento subjetivo el dolo de manera conjunta a las tendencias del autor y la
voluntariedad. Identificando diferencias sustanciales entre las concepciones de dolo que
se aplica dependiendo de la situacion. En la actualidad se puede llegar a la conclusién
de que el dolo tendra esta aplicacién de la conciencia o voluntad de realizacion de un
acto que contiene la antijuridicidad de determinado acto de una forma maliciosa que
conlleva a la culpabilidad de un delito que se ha efectuado como un juicio de critica que

contiene este elemento subjetivo de la conducta (Zambrano, 2008).

El art 26 del Cédigo Organico Integral Penal (2020) estipula: “Actta con dolo la
persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, ejecuta voluntariamente
la conducta.

Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accién u
omision de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso causar, y

sera sancionado con dos tercios de la pena.”

2.2.2. Elementos del dolo.

El conocimiento

Uno de los elementos del dolo es el conocimiento, el cual debe ser actual, es
decir se realiza en el mismo momento en que el autor del crimen realiza determinado

comportamiento antijuridico y se refiere a los elementos del tipo objetivo. Sin embargo,
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no todos los elementos que conforma el tipo objetivo son posibles de conocer de la
misma forma, existiran algunos que necesiten cierta valoracion juridico-social o0 hasta
un analisis técnico, siendo diferente el conocimiento que puede tener una persona con

instruccién juridica en comparacion con quien carezca de ésta. (Cerezo, p.440)

Los elementos descriptivos necesitan de cierta percepcion de los sentidos, en
relacién con el conocimiento, se pueden inutilizar con motivo del error, ya sea sobre los
presupuestos o sobre los elementos del tipo, y existiria cierta posibilidad de ser vencible
o bien invencible. En el primer caso se puede evidenciar que el sujeto activo no posee
el conocimiento de la realidad tipica objetiva no valorativa, en tanto el vencible aparece
cuando el sujeto por no haber desplegado el cuidado posible y adecuado produce la

lesion o puesta en peligro del bien juridico. (Cerezo, p.440)

Querer

Este elemento del dolo se centra en la libertad de voluntad la cual es la propia
libertad individual de la persona; la voluntad es una definicidn del sujeto activo sobre un
objeto conocido y puede presentarse de manera deliberada o indeliberada (Reyes,
p.50).

El querer puede ser anulado en un momento determinado por la presencia de
fuerzas externas irresistibles denominadas como vis absoluta, vis maior y los actos

reflejos.

La vis absoluta y la vis maior son fuerzas fisicas, externas e irresistibles que, por
recaer sobre el cuerpo del sujeto, impiden, en el caso concreto, al querer tipico, la
primera es atribuible al ser humano y la segunda a las fuerzas de la naturaleza (Islas,

p.63).

Los actos reflejos se entienden como reacciones del cuerpo humano

involuntarias en respuesta a estimulos externos.
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2.2.3. Tipos de dolo

En lo que respecta a los tipos o clases de dolo es necesario distinguir tres
especies que la doctrina ha identificado; por una parte la doctrina causalista clasica, el
dolo se concebia como dolus malus. Abarcaba, dos aspectos: a) el conocimiento y
voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacion antijuridica entendido

también como conocimiento del derecho.

Dentro de la teoria tradicional se han establecido otros tipos; Celestino Porte
realiza una clasificacion en relacion a ocho factores: por su nacimiento (inicial o
precedente y subsiguiente); por su extension ( determinado e indeterminado); por la
modalidad de la direccién (directo, eventual y de consecuencia necesaria); por su
intensidad (genérico y especifico); por su duracion (de impetu, simple y de propdsito);
por su contenido ( de dafio, de peligro, de dafio con resultado de peligro y de peligro con
resultado de dafo); por su categoria (principal y accesorio), y por su realizacién (Porte,

p.604).

Sin embargo, en la actualidad se puede distinguir tres clases o tipos de dolo que

contienen los diferentes factores enunciados anteriormente, estos tipos son:

a) dolo directo de primer grado (o intencidén en sentido estricto),

b) dolo indirecto o directo de segundo grado,

c) dolo eventual

a) Dolo directo de primer grado

El dolo de primer grado o intencion se refiere al autor que persigue la accién
tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tipo, dominando el factor de voluntad

(Hans, p.403).

El dolo directo o intencidn de primer grado como lo define (Maurach, 2010) se

caracteriza porque la realizacion de los hechos constitutivos de infraccién penal es la
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meta de conducta donde el sujeto persigue directamente la accidon u omision tipica, el

resultado previsto del tipo donde prevalece el elemento volitivo sobre el cognoscitivo.

La voluntariedad y la intencién son un asunto netamente subjetivo que llega a
concretarse con el tipo penal, ubicAndose mas alla de un tipo objetivo y que en relacién

con el tipo se debe tomar en cuenta pero no se precisa alcanzar (Hans, p.403).

La intencién es recogida por el legislador en diversos tipos, los cuales tienen una
vision futura, exponiendo a la intenciébn no como dolo, sino a nivel de una seguridad, la

duda o el desconocimiento.

b) Dolo directo de segundo grado

El dolo indirecto o directo de segundo grado es aquel donde el sujeto activo
espera el resultado para afectar a determinada persona pero no calcula o identifica las
consecuencias dafiosas que podrian afectar a terceros, por ejemplo si una persona
quiere matar a otra mediante la colocacidén de un explosivo en la cartera de la posible
victima, el delincuente no sabe el momento preciso en que explote el artefacto, pudiendo
estar otras personas cerca de la victima a la que quiere matar ocasionando una

afectacion masiva a terceras personas (Medina Jara, 2007).

El dolo directo de segundo grado constituye una de las manifestaciones del dolo
al envolver la creacién de un resultado tipico con la conciencia de que se transgrede un
deber juridico, con todo conocimiento de ésta eventualidad y del curso esencial de la
conexion de causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en la
sociedad, con voluntariedad para realizar determinada accién y con representacion y

seguridad del resultado que se quiere (AsUa, p.459).

Por lo que el autor del acto delictivo tiene total conocimiento de lo que va a
realizar en concordancia con el tipo y la forma de actuacion que empleara, dando lugar

a un pleno conocimiento.
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c¢) Dolo eventual

El dolo eventual es la voluntad que acepta el resultado criminal, pero solo como
posible. Por ejemplo, una persona quiere dar muerte a otra, para lo cual cada dia le
pone un poco de algun veneno en su comida, existiendo de esta forma una probabilidad

de que muera o no.

En el dolo eventual se tiene conocimiento, y se prevé como probado un resultado
pero se deja librado al azar, la doctrina al respecto ha sefialado que surge cuando “el
autor prevé como posible un resultado tipico y se conforma con éI” (Plascencia, 1998,
p. 119) y que, “significa que el autor considera seriamente como posible la realizacion
del tipo legal y se conforma con ella” (Jescheck, 1981, p. 405) en otras palabras “existe
cuando el sujeto representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya

produccién ratifica en ultima instancia” (Jiménez, 1984, p. 461).

El sujeto activo conduce su comportamiento hacia un fin de impasibilidad para el
derecho penal, pero del cual se puede originar un resultado tipico, antijuridico y culpable,

sin que incurra dicho factor en modificar su comportamiento.

Es comun caer en la confusion entre el dolo eventual y la culpa consciente, pero
para identificar algunas diferencias se puede aplicar la teoria del consentimiento, la cual
menciona la existencia del dolo eventual cuando el sujeto de manera consciente acepta
la produccion de determinado resultado, en tanto que si realiza la accién con la

confianza de que el resultado no se produzca, se dara la culpa consciente.

Por otra parte, como lo estipula la teoria de la probabilidad, si el sujeto considera
posible la realizacién positiva del dafio que quiere causar estara ante el dolo eventual.
Pero si consideraba que la realizacién del dafio era algo posible, se daria la culpa
consciente o con representacion. Por lo que la teoria de la probabilidad desprende la
diferencia sobre el dolo eventual y la culpa consciente de un elemento esencial del dolo:

voluntad.
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2.3.1. Laculpa.

2.3.1.1. Concepto.

Como antecedente es necesario destacar que el término “culpa” tiene su origen
en la Antigua Roma y especificamente dentro del &mbito civil. Algunos autores como
Manzini y Alimena afirman que su origen se remonta a Adriano desapareciendo con
Justiniano; sin embargo, cierta parte de la dogmatica penal estima que no existié una
concepcion de culpa vélida para el derecho penal, sino sélo con validez para las

controversias de indole civil (AsUa, p.468).

Y es que partir de las ideas de Engish (1930) que se adiciona a la culpa el deber
objetivo de cuidado como elemento integrante, de la mano de la conexién causal de la
accion con el resultado y la culpabilidad; la culpa mantiene sus pilares de la previsibilidad
anexada con un designado vicio de voluntad a partir del cual se ha suprimido aquello

gue debia prever (Asua, p.468).

La definicibn de (Cabanellas, 2014) definimos por culpa a cualquier falta,
voluntaria o no, de una persona que produce un mal o un dafio en cuyo caso culpa
equivale a dolo donde se evidencia el agravante de la situacion donde no solo existe

una culpa por desconocimiento sino un objetivo malicioso que se pretende alcanzar.

En el Cdédigo Orgénico Integral Penal en su art. 27 estipula: “Actlda con culpa la
persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra

tipificada como infracciéon en este codigo”

Se pueden identificar ciertas teorias con respecto a la culpa, entre las mas

importantes se pueden destacar las siguientes:
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Las teorias objetivas las cuales sitlan a la naturaleza de la culpa en factores
externos u objetivos, al margen de la psique del sujeto activo, predominando la

de los medios antijuridicos y la de la accién contraria a la disciplina.

La teoria de los medios antijuridicos: La culpa tiende a necesitar de dos
presupuestos para configurarse como tal: la relacion causal entre la conducta
del sujeto activo y el resultado ilicito y la eleccion de los medios antijuridicos. Por
ello solo se necesita que el resultado de la accidn se realice por un medio
diferente al derecho para que pueda ser sancionado como doloso ausentando

esa posibilidad de ser un caso fortuito.

La teoria de la accién contraria a la policia y a la disciplina: Esta teoria se origina
gracias a Manzini, el cual menciona que la culpa es una conducta voluntaria,
genérica o contraria a la policia o a la disciplina, y la que resulta siendo un acto
dafiino, el cual esté tipificado en la norma como delito y es producido sin voluntad
0 por la errada idea inexcusable de cumplir un deber juridico. Por ello la culpa
puede traducirse en negligencia, imprudencia o impericia, en virtud de la
inobservancia de leyes, reglamentos, 6rdenes o disciplinas (Manzini, p.746).
Las teorias subjetivas se centran en factores como la previsibilidad, la
provisibilidad, la violacién del deber de cuidado y el error.
a) La previsibilidad: Se basa en la eventualidad del sujeto activo de

tratar de evitar el dafio o lesion, de manera que exista una prevision. Surge

la culpa en el momento de que se produce una lesién sin que intervenga el

animo de querer por el sujeto activo y originado de la falta de prevision de

un evento que podia ser previsible.

b) La provisibilidad: Tiene su origen en crear el cuidado posible y

necesario para eludir las lesiones o poner en riesgo el bien juridico. Surge
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la culpa cuando se prescinde sobre la prevencién necesario pata evitar un

resultado tipico y antijuridico y provisible.

C) La violacion del deber de cuidado: Se basa en la atribucion a la
culpa de un principio basado en la violacion de un deber de cuidado
requerido a todo ciudadano en los casos en que realiza actividades
peligrosas de las cuales deriva 0 puede derivar una posible lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos (Ferri, p.226). EI COIP desarrolla el concepto
de culpa a partir de la infraccion del deber objetivo de cuidado en el Art. 27
expresando: “Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado
dafoso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como

infraccién en este codigo”

d) El error: Tiene su origen en las ideas expuestas por Merkel al proponer la
posibilidad de que en la culpa el sujeto activo no quiere la realizacién de los
elementos constitutivos del delito. Para que sea viable reconocer a la culpa dentro
de ésta teoria se necesita que el error sea evitable, en razén de las eventualidades
en que se halla el sujeto activo al momento de realizar determinado acto
antijuridico.

3. Lateoria positivista: en esta teoria se valora a la culpa como el resultado de una
conducta realizada de manera involuntaria en relacién a sus consecuencias, la
punibilidad no tiene argumento diferente del que tiene cierto delito doloso, a
razon de esto Ferri dice:

“...la raz6n de aquella forma represiva de defensa social, que en un
determinado momento histérico cada sociedad civilizada considera
necesaria contra determinadas acciones que intencionalmente o no,
conscientemente o de modo inconsciente, aparecen por debajo del

minimum de disciplina social establecido por las leyes, es la de que
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constituyen expresion sintomatica de una personalidad mas o menos
inadaptada a la vida social y, por ende, peligrosa, para la que no bastan

las sanciones del derecho civil, administrativo o disciplinario”(p. 226)

4. La culpa en el finalismo: Dentro de esta teoria la culpa presenta ciertos
cambios que son considerados trascendentales, ya que en un inicio se
descartaba la posibilidad de culpa, pero se fundamentaba en una falta de
observancia de un deber de cuidado. En la actualidad se acepta su
presencia, sin embargo, mantiene un contenido originado en la infraccién

de la norma de cuidado, la previsibilidad y el conocimiento de la conducta.

2.3.1.2. Clases de culpa

Muchos autores hablan de la existencia de una culpa consciente y una culpa
inconsciente, en primer lugar la culpa consciente se evidencia cuando, si bien no se
quiere causar la lesion se insinla cierta posibilidad, sin embargo, se ejecuta, se acepta
el peligro de la situacion, pero existe una confianza de que no se cumplira una
consecuencia lesiva, pero si el autor de la accién deja de confiar concurre el dolo
eventual. Y, en segundo lugar la culpa inconsciente presume que no solo no se quiere

incurrir a la consecuencia lesiva, sino que no se piensa en alguna posibilidad.

En otras palabras la culpa consciente tiene una prevision, y la culpa inconsciente

no posee tal previsiéon, llamandose también culpa con o sin representacion.

El elemento clave es la previsibilidad de determinado peligro, y es la culpa
consciente aquella que el autor ha previsto el posible resultado, y la culpa inconsciente
el autor no emplea prudencia ni diligencia necesaria para llegar a la produccion de cierto

resultado juridico como lo estipula Alfonso Zambrano en su libro “Derecho Penal”.
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2.3.1.3. Estructura de la culpa

La culpa consciente o inconsciente mantiene cierta estructura:

a. La parte objetiva: Es aquella infraccién de un deber de cuidado y la consecuencia
de la parte objetiva de un hecho previsto en un tipo doloso.

b. La parte subjetiva: Necesita el elemento positivo de cumplir con un
comportamiento descuidado, ya sea con conocimiento del peligro
consciente o inconsciente, y el elemento negativo de no haber querido el

sujeto activo cometer el acto derivado.

2.3.1.4. Formas de la culpa

a. Imprudencia

Hablar de imprudencia significa obrar sin cautela, es decir aduce a la
realizacion de una accion, es la culpa por accion. Todas las personas tienen
la obligacion de observar ciertos requisitos que son compatibles a su
conducta, dependiendo de la experiencia, incrementando en ella ciertos
intereses juridicos, y es por ello que se debe hacer énfasis en los cuidados

para emplearlos para cumplir un deber.

En la legislacion espafiola existe una division con respecto a la
imprudencia, situandose la simple y temeraria. La imprudencia punible por
otra parte tiene 3 componentes: una accién u omision voluntaria, un mal
efectivo y una relacion entre causa y efecto.

b . Impericia

La impericia hace referencia segun al antiguo derecho francés como una
falta de destreza, y ésta tenia su divisibn en una torpeza material y moral,
siendo ésta ultima la relativa a la profesional, en la cual la persona da
respuesta porque no ha tenido los conocimientos basicos y necesarios para

ejercer su profesion, la cual podia evitar teniendo cautela.



La ley obliga a las personas ciertas condiciones y formalidades para
ejercer su profesion, es por ello que en caso de que un profesional incurra en
culpa por incapacidad, sin estar en el ejercicio de sus funciones existe falta de

cuidado, es decir imprudencia o negligencia.
c. Negligencia

Es considerada negligencia al descuido u omision, la cual se basa en no
cumplir a lo que se esta obligado. La persona puede desarrollar una actividad, sin
embargo, no lo hace. La negligencia es considerada también una falta de
diligencia.

Segun la Real Academia Espafiola y su concepto dentro del Derecho
Canonico se considera a la negligencia como: “Desatencion de las propias
obligaciones o descuido en el cumplimiento de las reglas y normas, sin que medie
una intencion dolosa, es decir, una directa voluntad de omitir o retardar la accion

debida, pues se trata, de una situacién de culposa inercia y falta de cuidado”

Luego de identificar las conceptualizaciones de pena, dolo y culpa se tiene mas
claro el panorama en la diferenciacion de estos elementos dentro de un delito y la
razén por la que es trascendental hacer una separaciéon de éstos términos cuando
hablamos de reincidencia, especificamente haciendo énfasis en los delitos de
culpa, los cuales en el capitulo siguiente se evidenciara la vulneracion de

principios como “ne bis in idem”, proporcionalidad y culpabilidad.

47
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Capitulo tres
Principios “Ne bis in idem”, proporcionalidad y culpabilidad
3.1 Principio “Ne bis in idem”
El principio de ne bis in idem, es una institucion juridica de rango constitucional
y convencional, que va a impedir que una persona pueda ser procesada o castigada dos
veces por los mismos hechos. De esta manera impide que una persona sea sancionada
0 castigada dos 0 mas veces por una misma infraccion cuando exista identidad de

sujeto, hecho y fundamento.

Este principio se encuentra tipificado en la Constitucién de la Republica del
Ecuador al considerarse como una garantia al debido proceso y del derecho a la
defensa: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto”

(Art. 76 #7).

Dentro del Codigo Organico Integral Penal se estipulan los principios procesales
y se destaca entre ellos el principio de Prohibicion de Doble Juzgamiento, tipificado en
el articulo 5 numeral 9 donde menciona lo siguiente: “Ninguna persona podra ser
juzgada ni penada mas de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por la
jurisdiccién indigena son considerados para este efecto. La aplicacion de sanciones
administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos que sean objeto de

juzgamiento y sancion penal no constituye vulneracion a este principio”

Asi mismo dentro del ambito internacional en la Convencion Americana de
Derechos Humanos establece dentro del apartado de Garantias Judiciales en el articulo
8 numeral 4: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos” haciendo referencia directa sobre el principio “ne

bis in idem”.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York es otro de
los instrumentos internacionales que ha estipulado en su norma la aplicacion del
principio ne bis idem, en su articulo 14 numeral 7 establece que: “Nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por

una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

En lo que respecta a la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, se
hace una relacion entre el principio ne bis in idem con el derecho a la defensa

estipulandose los siguientes precedentes referentes al tema:

1. En primer lugar se menciona que nadie podra ser juzgado mas de una vez por

la misma causa y materia.

2. Su fundamento lo hace en relacion de la institucién de la cosa juzgada, y esta
afirmacion esté contenida en la sentencia 012-14-SEP-CC, CASO 0529-12-EP, en la que
menciona que el principio ne bis in idem y la institucién de la cosa juzgada se encuentran
intimamente relacionados, pero se diferencian entre si, por una parte el principio de ne bis
in idem atiende al hecho de que nadie puede ser juzgado mas de una vez por el mismo
hecho y materia, mientras que la cosa juzgada, resulta en un atributo, en una calidad que
el ordenamiento juridico destina a la sentencia, cuando esta cumple con los requisitos para
gue quede firme, sea inimpugnable (cosa juzgada formal) y sea inmutable (cosa juzgada

material). (fs. 95-96).

3. Paraque se alegue como una garantia del debido proceso, es necesario que
exista una resoluciéon proveniente de una causa iniciada anterior a un proceso en el cual
concurran cuatro premisas que conduzcan a la prohibicion de doble juzgamiento, contenida
en el principio ne bis in idem: identidad de hecho, identidad de sujeto, identidad de motivo

de persecucion, identidad de materia.

4. Elresultado o finalidad de este principio conduce a la proteccion y amparo de las

leyes y su procedimiento respectivo, asi como la seguridad que recubre a los sujetos
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procesales, siendo de esta manera una estructura de la administracion de justicia y

garantista del debido proceso que la Constitucion consagra.

El pasado Tribunal Constitucional Ecuatoriano manifestd acerca de la repercusiéon del
principio de ne bis in idem: “El principio ne bis idem, no constituye otra cosa que la garantia
que el Estado le otorga a sus ciudadanos, a no poder ser perseguidos en términos
estrictamente procesales en forma indefinida por un mismo acto que ya fue previamente
analizado y juzgado, independientemente de lo que se haya resuelto en ese caso anterior”

(2008, p.18)

En la Sentencia 1149-07-RA del afio 2009 emitida por la Corte Constitucional, se
analiza el principio en cuestion y se estipulan una parte material y una parte procesal,
manifestdndose la negativa de instaurar un nuevo procedimiento de un tema que con

anterioridad ya ha sido resuelto:

“El principio ne bis in idem, inobservado por los demandados, cuenta con una doble
dimensién: en su vertiente material garantiza el derecho a no ser sancionado dos o0 mas
veces por la infraccidbn de un mismo bien juridico; mientras que en su vertiente procesal,
garantiza el derecho a no ser sometido a juzgamiento dos 0 mas veces por un mismo hecho.
En efecto, la dimension material de este principio impide que una persona sea sancionada
o castigada dos 0 mas veces por una misma infraccion cuando exista identidad de sujeto,
hecho y fundamento; mientras que en su dimension procesal se habia establecido que tiene
conexién con los principios de legalidad y proporcionalidad, es decir, todo esto tiene su
fundamento en la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del
contenido de la reaccién punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comision de
un hecho antijuridico ante la eventual comision de un hecho antijuridico. Tal cometido
garantista devendria inatil si ese mismo hecho y por igual fundamento, pudiese ser objeto
de una nueva sancion, lo que comportaria una punicion desproporcionada de la conducta

antijuridica” (2009, p.25).
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3.1.1 Antecedentes y la teoria abolicionista
El origen del principio ne bis in idem, data de la antigua Roma, tiempo en que se
daba la prohibicién de iniciar un juicio nuevo luego de haberse dado una segunda demanda

sobre la misma materia, por la misma o diferente accion.

Desde la visidén de la doctrina Alemana el principio ne bis in idem se relaciona de
manera directa a la institucién de cosa juzgada, con individualizacién de la decisién que se
adoptara en un juicio, por lo que la justicia s6lo podia ejercerse una vez respecto de la

misma cosa (Leon Villalba, p.31).

En primer lugar el principio sostenia que en que una misma accion no podia hacerse
valer en dos ocasiones sin tomar en cuenta el resultado del primer procedimiento que le
fuera iniciado al acusado. Esta negativa no operaba de manera automatica luego de la
contestacion de demanda y fijacion de la litis, sino que el demandado debia ejercerla en via

de excepcion (Leon Villalba, p.31).

En la etapa de Revolucién Francesa se evidencié un notable cambio en el derecho
positivo, al crearse la frase “ne bis in idem”, la cual se repitié en reiteradas ocasiones en
leyes posteriores, asi como en el Caodigo de Merlin, el Cédigo de Instruccion Criminal, hasta

en la quinta enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América.

La Teoria abolicionista: Principio Ne bis in idem y la reincidencia

La comisién de un delito por parte del anteriormente condenado por otra infracciéon
penal, tiene como elemento unitario al sujeto de la misma. Si los delitos se separan de su
autor y la pena es retribucion del delito, un razonamiento l6gico debia llevar fatalmente a
negar cualquier eficacia agravatoria a la reincidencia. "La resistencia que algunos
seguidores de la Escuela Clasica opusieron a admitir que la reincidencia pudiera ser motivo
de agravacion de la pena es ciertamente indice elocuente de la actitud mental de tales
clasicos; y han de reconocer que se trataba de una postura coherente en cuanto en cada

delito el sujeto se encuentra frente a una nueva violacion, en la cual el abuso de la libertad



52

de eleccion debe ser valorado en si mismo, con independencia de las precedentes

violaciones" (Grispigni, 1955, p.264)

Con la pena el acto ilicito queda retribuido y por lo tanto saldada la deuda con la
sociedad, por lo que tomar de nuevo en consideracion el acto ya condenado, altera la
medida de la retribucion y seria contrario al principio "ne bis in idem", en cuanto el delito ya
castigado, "se tomaria nuevamente en consideracion al fin de aportar un injustificado
aumento de penay otras consecuencias juridicas para un sucesivo comportamiento criminal

efecto de una diversa autdnoma violacion" (Gianniti, 1959, p.143)

La reincidencia al considerarla directa con el principio de ne bis in idem, los
abolicionistas mencionan a que el aumento de pena que produce "implica un nuevo juicio
sobre un hecho ya examinado", es decir, en otras palabras y adecuandolo al presente: "El
juez al examinar el nuevo delito cometido por el reincidente no estudia si la anterior
sentencia de condena ha sido justa ni si la pena impuesta ha sido suficiente...; la seguridad
legal que es propia de la cosa juzgada penal, de donde deriva la regla del ne bis in idem,
no es, por tanto, contradicha; antes bien la autoridad de la precedente cosa juzgada viene

mas que nunca puesta de relieve" (Latagliata, p.33-38).

Luis M. Garcia, sefiala que “Se cuestiona a la reincidencia en la medida que se
traduce en una mayor gravedad de la pena del segundo delito violando el mencionado
principio, puesto que esa mayor gravedad es el resultado del anterior delito, ya juzgado en
definitiva, pues la condena anterior, presupuesto de la reincidencia, es consecuencia del
delito anterior (p.126). Por lo que este autor considera la violacion del principio “ne bis in
idem”, manifestando que no Unicamente se da la prohibicion de juzgar dos veces por un
mismo acto, sino que también se produce cierto impedimento de imputar efectos

subsiguientes que quebrantarian este principio.

Por lo que a criterio personal considero que la reincidencia trae consigo una

vulneracioén del principio ne bis in idem, debido a que, un mismo acto o hecho es apreciado



53

por una parte para argumentar una primera condena, asi como para estipular la agravante

por el posterior delito.

3.1.2 Conceptualizaciones del principio “Ne bis in idem”
Guillermo Cabanellas (1992) define non bis in idem como un aforismo latino que

significa no dos veces sobre lo mismo (p.175)

Oré (2017) sefiala que: “Un mismo hecho es valorado tanto para fundamentar una
primera condena como para fundamentar la agravante por el subsecuente delito; lo que
importa indudablemente una doble valoracion que afecta el principio ne bis in idem en

sentido material” (p.32)

De Ledn Villalba (1988), califica el “non bis in idem”, o también llamado “ne bis in
idem”, como un criterio de interpretacion o solucion a constante conflicto entre la idea de
seguridad juridica y la busqueda de justicia material, que tiene su expresion en un criterio
de la logica, de que lo ya cumplido no debe volverse a cumplir. Esta finalidad, continda
diciendo el referido autor, se traduce en un impedimento procesal que negaba la posibilidad
de interponer una nueva accion, y la apertura de un segundo proceso con un mismo objeto

(p.388).

3.2. Principio de proporcionalidad

La proporcionalidad es un principio creado en primer lugar por el Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania, el cual resolvia aquellos casos en
los que estaba inmersos la aplicacién de las normas del pais mencionado que admiten
los derechos fundamentales. Uno de los maximos exponentes del estudio de este
principio fue Alexy. Asi mismo en América con los antecedentes expuestos fue
adoptandose el principio de proporcionalidad en los tribunales nacionales y de la misma
manera la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo aplica en diferentes

sentencias.
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En el siglo XVIII, inicia un ligero pensamiento acerca del principio de
proporcionalidad, el cual fue en constante evolucion, y es asi como en la filosofia o en
las ciencias exactas que se utilizaba la proporcién. El filésofo Aristételes en su Etica a
Nicémaco estipula para la justicia, lo que va a denominar proporcionalidad dentro de
una diferenciacion que establece entre justicia distributiva y conmutativa (Aristételes,

1993, p.243).

Este fildsofo mantiene el pensamiento de que lo justo es la proporcion, y lo
injusto es lo que va en contra de la proporcién, en otras palabras, el que comete una
injusticia tiene una porcion excesiva de bien y el que la padece, una demasiado

pequefia. Esta es una especie de justicia (Aristoteles, 1993, p.245).

En Europa el principio de proporcionalidad comienza a aplicarse desde la
Segunda Guerra Mundial en paises como Luxemburgo, Italia, cuya jurisprudencia se
elabora tomando como referencia dicho principio, sobre todo cuando se trata de proteger

los derechos humanos (Bernalm p.49).

Dentro del ambito legislativo la proporcionalidad es la consecuencia del examen
de varios componentes que lo constituyen, y de la interpretacion de las normas
constitucionales de cada pais que acepta este principio. Se crea como un mecanismo
de control para que se evite ciertas circunstancias negativas como el error manifiesto, y
sobre todo encontrar un equilibrio entre costos y beneficios de las intervenciones del
Estado, direccionando directamente a la proteccion de los derechos fundamentales, en

este caso relativos al Derecho penal.

La proporcionalidad trae consigo una estructura un tanto compleja, la cual se
refiere a optimizar ciertas posibilidades juridicas, con la ley de la ponderacién dividiendo
en tres pasos: Primeramente, se precisa el grado de la no afectacion o de afectacion de
uno de los principios; luego, define la importancia de la satisfaccién del principio que

juega en sentido contrario; y, por ultimo, cuando debe definirse si la importancia de la
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satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro

(Alexy, 2008, p. 16).

En torno al principio de proporcionalidad se encuentran tres subprincipios, los
cuales contemplan cierta obligacion sobre los derechos fundamentales: el subprincipio

de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El subprincipio de idoneidad instaura la idea de que toda actuacién en los
derechos fundamentales debe ser apropiada para obtener un fin constitucionalmente
legitimo, es decir que su finalidad no tiene que estar prohibido por la Constitucion

(Bernal, p.42).

El subprincipio de necesidad establece que la exigencia de necesidad o
intervencion minima consiste en que no exista otro medio menos oneroso para lograr el
fin perseguido, solo cabe elegir el medio que resulte menos gravosa para alcanzar la

finalidad.

Baquerizo y Leuschner (2011) menciona que “la exigencia de necesidad implica
ensayar prospectos de medidas alternativas que, cumpliendo con el mismo fin o valor

perseguido pudieran resultar menos lesivas” (p.137).

En otras palabras, este subprincipio establece que no se encuentran otras
alterativas que pueden ser mas idéneas para proteger el fin constitucional, dando lugar

a que se aplique la pena siempre y cuando sea proporcional al delito cometido.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto impone a que las
finalidades perseguidas en la intervencion de los derechos guarden relacién con el
alcance del derecho intervenido; es decir identificar aquella necesidad de probar que el

perjuicio al bien juridico protegido es real, y no solo producto de presunciones.
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El principio de proporcionalidad dentro del Derecho penal busca “aquella regla
de conducta que obliga a los jueces a mantener un balance equitativo entre el ius

puniendi y los derechos de las personales” (Houde, Sanchez, 1997, p.96).

El articulo 76, numeral 6 de la Constitucion (2008), determina que: “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza” consagrando asi de forma expresa el principio de

proporcionalidad en su basica y amplia concepcion.

La Corte Constitucional ecuatoriana ha afirmado que el principio de
proporcionalidad se establece como estudio “del propdsito que se persigue y si éste es

constitucional y legitimo” (Chavez, 2010).

El Cadigo Organico Integral Penal (2020) estipula lo siguiente con respecto a la

proporcionalidad:

Articulo 12.- Derechos y garantias de las personas privadas de libertad. - Las
personas privadas de libertad gozardn de los derechos y garantias reconocidos en la

Constitucién de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos:

16. Proporcionalidad en la determinacion de las sanciones disciplinarias: las
sanciones disciplinarias que se impongan a la persona privada de libertad, deberan ser
proporcionales a las faltas cometidas. No se podran imponer medidas sancionadoras

indeterminadas ni que contravengan los derechos humanos.

Se respetaran estos derechos, en lo que corresponda, durante el cumplimiento
de la medida cautelar de prisidn preventiva, el cumplimiento de la pena, en los traslados,
registros, requisas o cualquier otra actividad. (Art. 12. nam. 16).

La Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009)

en su Art. 3 menciona:
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Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales
se interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en
caso de duda, se interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos reconocidos en la Constitucion y que mejor respete la voluntad del
constituyente. Se tendrén en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional y ordinaria para resolver las causas que se sometan a su

conocimiento, sin perjuicio de que en un caso se utilicen uno o varios de ellos:

2. Principio de proporcionalidad.- Cuando existan contradicciones entre
principios o normas, y no sea posible resolverlas a través de las reglas de solucion de
antinomias, se aplicard el principio de proporcionalidad. Para tal efecto, se verificara que
la medida en cuestion proteja un fin constitucionalmente valido, que sea iddnea,
necesaria para garantizarlo, y que exista un debido equilibrio entre la proteccion y la

restriccion constitucional (Art.3. num. 2)

3.2.1 Conceptualizaciones del principio de proporcionalidad

Mir (2016) establece:

“Como bien sabemos el principio de proporcionalidad es un limite al poder
coercitivo del Estado por que este obliga al legislador como al juzgador de imponer una
pena determinada segun corresponda siendo concordante con la gravedad considerada

del hecho que cometi¢” (pag. 138).

Carbonell (2007) dice: “De hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy
en dia quiz4 el méas conocido y el mas recurrente “limite de los limites” a los derechos
fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas en

el ambito de los propios derechos” (p.10)

Villaverde (2008) menciona: A través del principio de proporcionalidad se
asegura que la intensidad de la restriccion o el medio para su aplicaciéon sea el

indispensable para hacerlo efectivo, de manera que el limite cumpla su funcién (negar
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proteccién constitucional a determinada conducta que se pretende encuadrada en el
objeto de un derecho) sin que ese limite constituya un remedo de sancion por la creencia
errénea de que se estaba ejerciendo un derecho fundamental, ni una forma de disponer
de la existencia del derecho mismo. La finalidad ultima del principio de proporcionalidad
es, obviamente, evitar que el Poder publico que tenga atribuida la competencia para
aplicar los limites a un derecho fundamental, vulnere en su aplicacién su contenido

esencial (p.182).

Lopera (2010) menciona: “Es una ponderacion en la que toman parte, por un
lado, los principios iusfundamentales afectados por la definicién de la conducta prohibida
y de su correspondiente penal y, por otro, los principios que ordenan la proteccién de

aquellos bienes juridicos que respaldan la intervencion legislativa” (p. 116)

Ignacio Villaverde (2008) menciona: En aquellos casos en los que sea posible
emplear medios distintos para imponer un limite o éste admita distintas intensidades en
el grado de su aplicacién, es donde debe acudirse al principio de proporcionalidad
porque es la técnica a través de la cual se realiza el mandato de optimizacion que

contiene todo derecho fundamental y el principio de efecto reciproco (p.182)

Silva Sanchez dice: “es necesario tener presente un criterio de proporcionalidad
que determine el momento en el que el riesgo de reincidencia pasa a ser asumido por
el conjunto de la sociedad, como parece razonable que tenga lugar en el marco de un
Estado de derecho que disponga una distribucion equilibrada de cargas entre el

individuo y la sociedad” (p.709).

Rojas (2015) dice:

14



59

Este principio tiene su razon de ser en los derechos fundamentales cuya
dogmaética lo considera como limite de limites, con lo cual pretende contribuir a preservar
la proporcionalidad de las leyes ligandolo con el principio de Estado de Derecho y, por

ende, con el valor justicia (pag. 10).

La vulneracion al principio de proporcionalidad al aplicar la reincidencia es muy
claro, debido a que el juzgador impone un incremento de la pena sobre la base de
antecedentes penales, por lo que no se centra en un contexto de igualdad al no tomar
en cuenta el comportamiento actual ya que Unicamente se aplica el aumento de la pena
por el quebrantamiento de la ley en una segunda ocasion, siendo desproporcional ya
gue se rebasa la gravedad y sancionando como doblemente culpable al infractor. La
imposicion de la pena debe ser proporcional con el delito cometido, por lo que de
ninguna manera debe ser exagerada, por lo que nuestra legislacion debe ajustarse en

la relacion de la gravedad de la pena y el cometimiento de un hecho.

3.3 Principio de Culpabilidad.

El principio de culpabilidad es considerado un limite al poder punitivo del Estado
para evitar castigos motivados en hechos de otras personas; se basa en la
responsabilidad objetiva direccionada Unicamente a las caracteristicas propias del

delincuente, asi como para evitar ir més alla del grado del injusto cometido.

Los principios “son los fundamentos de algo, se entiende como proposiciones o
verdades que sustentan el saber o la ciencia juridica”. Por ello el principio “no hay pena
sin culpabilidad” y es uno de los pilares fundamentales del derecho penal. Esta es el

fundamento, la justificacion y la “conditio sine qua non de la pena” (Hurtado, 2011, p.577)

3.3.1 Antecedentes
Con el paso del tiempo se ha ido desarrollando el concepto de culpabilidad, y

una de las bases impuestas era la de negar la existencia de delitos sin culpa, creandose
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el principio rector que se ha introducido en las distintas legislaciones a nivel mundial, el

cual estipula que no hay delito sin culpabilidad: nullum crimen sine culpa.

Anteriormente, el resultado tipico sélo era punible cuando causaba un dafio,
haciendo caso omiso del contenido volitivo de la accion, por lo que eran sancionados
tanto el responsable como el inocente, y en ciertos casos las condenas iban mas alla de
la persona infractora y se castigaba también a su familia y especificamente a sus
descendientes, por lo que es claro evidenciar que era normal lo que ahora se considera

prohibido.

Cicerén manifiesta un concepto mas solido sobre el principio de culpabilidad de
una manera objetiva: “culpa enim est nomen generis, quod continent non modo quidquid
negligenter peccatum est sed et maliotiose”, afirmando “nosotros en la vida no debemos
mirar la pena que esta sefialada a cada pecado, sino cuanto es licito a cada uno:
debemos pensar que todo lo que no conviene hacer es delito, y que todo lo que no es

licito es impiedad” (Trevifio, 1983, 140).

3.3.2 El principio de culpabilidad y la reincidencia
La culpabilidad es imputar responsabilidad por un injusto a un individuo en base
a la exigibilidad en un &mbito comunicativo, en atencién a condicionamientos

reconocible, en una determinada practica social” (Hurtado, p.577).

La culpabilidad se encuentra tipificada en el Cédigo Organico Integral Penal
(2020): Culpabilidad. - “Para que una persona sea considerada responsable penalmente
debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta”

(Art. 34).

Asi mismo con las reformas realizadas en el afio 2020 se incluyo el art. 35 donde
menciona la causa de inculpabilidad que establece “No existe responsabilidad penal en
los casos de error de prohibicién invencible y trastorno mental, debidamente

comprobados”
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Es importante mencionar los comentarios realizados por los jueces del tribunal
constitucional de México con respecto al principio de culpabilidad y la reincidencia en su

EXP. N. ©0014-2006-PI/TC.

“El principio de culpabilidad constitucional considera la figura de la reincidencia
del siguiente modo: para determinar el grado de reprobabilidad de una persona respecto
a un delito “A”, la figura de la reincidencia faculta al juez para evaluar otros delitos
anteriormente cometidos, a los que llamaremos “B”, para considerar el nivel de
reprobabilidad de la conducta delictiva del procesado. Si el juez comprueba que existe
“B”, esto constituira un elemento que agravara la reprobabilidad del delito “A”, y la
persona que lo ha cometido recibira, por lo tanto, un nivel una reprobacién mucho mayor
gue la que le corresponderia si se considerase el delito “A” de modo aislado. De
culpabilidad no puede ser evaluado aisladamente, sino en conjunto con otras conductas
que forman parte de los antecedentes del inculpado, a fin de que se pondere de modo

proporcional el nivel de reprobabilidad que merece el procesado.(p. 12,13)

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal colombiana,
el 20 de febrero de 2008, cuyo magistrado ponente fue el doctor Julio Enrique Socha

Salamanca, menciona:

[...] si de acuerdo con el principio de culpabilidad ésta se constituye como la
medida de la pena, y si la misma se ha definido como el reproche que se le debe efectuar
a quien realiza el injusto, resulta claro que, en un objeto de connotacion orientado
exclusivamente al delito que se cometid, cualquier estimacion relacionada con la
personalidad del agente tiene que ajustarse de manera directa a las circunstancias que
rodearon la conducta punible, y no a consideraciones mas cercanas al derecho penal
de autor que a otra cosa, como sustentar una mayor afectacion al bien juridico por el
hecho de que el autor ostenta una “personalidad proclive al delito” o, en otras palabras,

porgque se trata de un delincuente [...]
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El principio de culpabilidad es un pilar fundamental al ius puniendi del estado,

por lo que Garro (2017) manifiesta que:

“La culpabilidad es un presupuesto y un limite de la pena. Constituye un
indispensable limite al poder punitivo estatal no so6lo para evitar cualquier castigo
motivado en hechos de otros, en una responsabilidad puramente objetiva o basada
exclusivamente en las caracteristicas personales del autor, sino también para no
sobrepasar la medida o grado del injusto cometido. La esencia de la culpabilidad no
radica en un defecto del caracter, adquirido culpablemente por el modo de vida que se
ha llevado, sino en que el autor ha cedido a la tentacién en la situacion concreta y ha

cometido un hecho punible y de esa forma se ha hecho culpable por su actuacion” (p.42).

El principio de culpabilidad es un apoyo de graduacién de la pena por la comision
de un delito, por lo que la esencia de este principio no radica en la personalidad del
delincuente, sino propiamente en la comision del delito, por lo que la reincidencia vulnera
la culpabilidad por originar un andlisis de la culpabilidad de un hecho pasado. Por los
antecedentes se agrava la pena por un tercio mas del previsto en el tipo penal por lo

que la vulneracion del principio de culpabilidad por el hecho es real (Mera, 1998, p.140).

Sergio Politoff (1997) menciona acerca del principio en cuestion y la
reincidencia: “...ellas constituyen una contradiccion con el principio non bis in idem y el
de culpabilidad, ya que el hechor recibe un castigo adicional en consideracion a un
hecho del pasado por el cual ya sufrio la pena correspondiente y que es ajeno al hecho

sobre el cual decide la actual sentencia.” (p.243).

El autor anteriormente mencionado también hace un comentario de la doctrina
de la culpabilidad haciendo una analogia con un hecho de la vida cotidiana al trasladar
el reproche a una época anterior al hecho constitutivo de delito. “Conducir el reproche a

esos hechos pasados que no son materia de prohibicion conminada con pena constituye
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una evidente violacién al principio nullum crimen nulla poena sine lege.”(Politoff, 1997,

p.245).

Bustos (1989) hace un acertado comentario acerca de la reincidencia y la
vulneracion al principio de culpabilidad al considerarla inconstitucional: “Se considera
gue la reincidencia se fundamenta en el caracter o personalidad del reincidente, quien,
tendria un desprecio permanente en contra de los bienes juridicos, lo que no puede
implicar ni mayor responsabilidad (ya que se funda en un rasgo permanente) ni mayor
injusto. Este rasgo permanente lleva a tipos de autor o bien a un Derecho Penal por el
caracter. Tal rasgo de caracter no puede fundamentar, por tanto, una agravacion, a lo

mas podria servir para determinar la forma de ejecucion de la pena” (p.376).

Asi mismo en el Informe de la Comisién de Constitucién, legislacion y justicia

hace un analisis, arrojando como resultado el siguiente:

“Las agravantes de reincidencia y reiteracion no soélo representan un sensible
guebranto del Derecho penal de culpabilidad, sino que, ademas, aparecen, desde otra
perspectiva, como medios politico- criminales poco adecuados. Ambas suelen mostrar
el fracaso de los efectos preventivos de la pena anteriormente impuesta. Ante este
fracaso parece poco oportuno que el ordenamiento juridico reaccione, a su vez
“reincidiendo” en la pretension de lograr finalidades de aseguramiento y prevencion
precisamente a través de la misma sancion que fracasé ya con anterioridad. El medio
més apropiado para conseguir estas finalidades no ser& ciertamente el aumento de la
cantidad de la sancion retributiva que ya fracaso, sino la aplicacion de una sancion de

naturaleza distinta.” (Comision, 2006, p.29).

Nuestra Norma Suprema establece: “Se presumira la inocencia de toda persona,
y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién

firme o sentencia ejecutoriada” (Art. 76, num. 2).
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Asi mismo, el derecho a la presuncion de inocencia se tipifica en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948) la cual menciona: “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado todas

las garantias necesarias para su defensa” (Art.11, nam. 1).

Es obligatoria la aplicacion de este principio para los jueces, salas y tribunales,

garantizando la primacia de los derechos humanos como es “indubio pro homine”.

3.3.3 Conceptualizaciones del principio de culpabilidad.
Zaffaroni (2002) menciona:

“El principio de culpabilidad es el més importante de los que se derivan en forma
directa del Estado de Derecho, porque su violacion importa el desconocimiento de la
esencia del concepto de persona. Imputar un dafio o un peligro para un bien juridico, sin
la previa constatacién del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una pena sélo
fundada en la causacién) equivale a degradar al autor a una cosa causante” (p.139).

El profesor Jiménez de Asta (1958) manifiesta que es la parte mas delicada del
Derecho Penal, esto debido al aspecto subjetivo del sujeto activo de una infraccién, y
su juicio de reproche. establece: “...puede definirse la culpabilidad como el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica’(p.252) .

Zambrano Pasquel (2006):

“Definimos a la culpabilidad como: el juicio de reproche personal que se le
formula al sujeto por el delito, cuando teniendo la capacidad general de comprender la
ilicitud del comportamiento y de determinarse conforme a esa comprension, en el caso
concreto podia obrar de manera diferente cumpliendo con la conducta que le era exigible
y que le impone el ordenamiento juridico” (p.32)

Para Roxin (2008) sefala que:
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La culpabilidad para la fundamentacion de la pena atafie a la cuestion de bajo
que presupuestos existe culpabilidad y por tanto por regla general responsabilidad
juridico penal. En cambio, la culpabilidad para la medicion de la pena atafie al supuesto
de hecho o tipo de conexién para la medicidn judicial de la penay por tanto al “conjunto
de los momentos que poseen relevancia para la magnitud de la pena en el caso concreto

(p.814).
3.4 Analisis de legislacion sobre la reincidencia.

3.4.1 Ecuador

Como se lo menciond en el capitulo | del presente trabajo investigativo la
reincidencia segun el Diccionario de la Real Academia reincidir es la “reiteracion de una
misma culpa o defecto. En Derecho, circunstancia agravante de la responsabilidad
criminal, que consiste en haber sido reo condenado antes por un delito analogo al que
se le imputa.” (DRAE, 2016)

En la legislacion penal ecuatoriana, en el Codigo Organico Integral Penal, en el
articulo 57, se define a la reincidencia como:

“... la comisién de un nuevo delito por parte de la persona que fue declarada culpable
mediante sentencia ejecutoriada.

La reincidencia solo procedera cuando se trate de la misma infraccion penal o
se haya atentado contra el mismo bien juridico protegido en cuyo caso deberan coincidir
los mismos elementos de dolo o culpa.

Si la persona reincide se le impondra la pena maxima prevista en el tipo penal
incrementada en un tercio” (Cdédigo Organico Integral Penal, 2020).

Sin embargo, considero que deberia eliminarse el tipo de reincidencia culposa
de nuestra legislacibn al vulnerarse ciertos principios como “ne bis in idem”,

proporcionalidad y culpabilidad por las razones expuestas en este capitulo.
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3.4.2. Derecho Comparado

3.4.2.1. Colombia.

La agravante general de reincidencia fue suprimida del Cdédigo Penal
Colombiano en 1980, y, desde entonces, no ha vuelto a ser incluida como tal, incluso
en la reforma al CAdigo Penal del afio 2000. Si bien el articulo 55 del Codigo Penal
considera como circunstancia de menor punibilidad la carencia de antecedentes

penales, la reincidencia no esta contemplada como agravante general. (Cofré, 2011,

p-7)

Ossa (2012) menciona: “...si el acusado posee antecedentes penales, el juez
va a estar impedido a la hora de realizar la ejecucién penal para ubicarse en el cuarto
minimo de movilidad, vislumbrandose concretamente dicho instituto como una causal
de agravacion de la pena, aunque no esté tipificado de dicha forma como en el caso de
las agravantes especificas del tipo penal, asi muchos sectores en el campo del derecho
sigan insistiendo que al reincidente la pena no se le agrava porque no es una causal de
agravacion” (p.14)

En el Codigo Penal colombiano, la reincidencia est4 estipulada solo para el delito
de contrabando en su articulo 319, la cual aumenta de la mitad a las tres cuartas partes

cuando se demuestre que el sujeto activo de la conducta es reincidente.

En el Cédigo Penitenciario y Carcelario (Ley N° 65/93), la reincidencia es uno de

los criterios de separacion de internos:

Articulo 63. Clasificacion de internos. Los internos en los centros de reclusion,
seran separados por categorias, atendiendo a su sexo, edad, naturaleza del hecho
punible, personalidad, antecedentes y condiciones de salud fisica y mental. Los

detenidos estaran separados de los condenados, de acuerdo a su fase de tratamiento;
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los hombres de las mujeres, los primarios de los reincidentes, los jévenes de los adultos,
los enfermos de los que puedan someterse al régimen normal.

También se encuentra tipificado el concepto de “reincidencia disciplinaria”, la
cual se considerara reincidentes a los internos que hubieren cometido nuevamente falta
leve o grave en un periodo de 6 0 3 meses:

Articulo 128. REINCIDENCIA: Se considera como reincidente disciplinario al
recluso que habiendo estado sometido a alguna de las sanciones establecidas en esta
ley, incurra dentro de los seis meses siguientes en una de las conductas previstas como
faltas leves o dentro del término de tres meses en cualquiera de las infracciones

establecidas como graves.

La reincidencia también se encuentra estipulada contemplada en el Cédigo de
Policia Nacional o Decreto 1355, promulgado el 4 de agosto de 1970. Esta definida en
el titulo cuarto, capitulo primero, de las contravenciones especiales de Policia,

especificamente, en su articulo 63:

Articulo 63. REINCIDENCIA. El que después de una sentencia condenatoria
cometiera una nueva contravencion, incurrirq en la sancién que a ésta corresponda,
aumentada en una cuarta parte para la primera reincidencia y en una tercera parte para
las demas, siempre que la nueva contravencion se haya cometido antes de transcurridos
dos afnos de ejecutoriada la condena. La regla anterior dejara de aplicarse cuando en
disposicion especial se prescriba tratamiento diferente.

3.4.2.2. Argentina

En Argentina se contempla la existencia de la figura de la reincidencia la ley N°
20.429 de armas y explosivos, N° 24.192 que establece el régimen penal y
contravencional para la prevencién y represion de la violencia en espectaculos
deportivos, en la cual impone una pena accesoria a la principal de caracter penal (Cofrée,

2011), laley N°25.871 (Ley de Migraciones) y la Ley N° 24.449 (Ley de Transito).
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En el Cadigo Penal Nacional Argentino, la reincidencia ocupa el libro VIII:

Articulo 50: Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o
parcialmente, pena privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere un

nuevo delito punible también con esa clase de pena.

La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta para la reincidencia si
ha sido pronunciada por razén de un delito que pueda, segun la ley argentina, dar lugar

a extradicion.

No dara lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos politicos, los previstos
exclusivamente en el Cédigo de Justicia Militar, los amnistiados o los cometidos por
menores de dieciocho afios de edad. La pena sufrida no se tendra en cuenta a los
efectos de la reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un
término igual a aquél por la que fuera impuesta, que nunca excedera de diez ni sera
inferior a cinco afos.

Dentro del articulo 50, se evidencia de manera general a la reincidencia,
recogiendo sélo la reincidencia propia, también llamada reincidencia real (Christensen,
2013), ya que exige el cumplimiento total o parcial de la pena (“quien hubiera cumplido,
total o parcialmente, pena privativa de libertad”). Ademas, se refiere a la reincidencia
genérica (“cometiere un nuevo delito punible también con esa clase de pena”).

Antes de la modificacion de esta norma por la ley N° 23507, en 1984, también
era reincidente el indultado o aquél cuya pena haya sido conmutada, y se recogia la
reincidencia impropia, hoy derogada del ordenamiento penal argentino, con al menos,
una excepcion. (Ley 12.331, 1937)

En articulo 52 del Cdodigo Penal Argentino, se establece la reincidencia, en la
cual se agrava la pena mediante la adicion de una pena de reclusién, accesoria, y por
tiempo indeterminado (“Se impondra reclusion por tiempo indeterminado como

accesoria de la ultima condena”), siendo esta una reincidencia genérica, ya que nada
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sefiala sobre la naturaleza del delito cuya sancién es agravada. Las hipotesis de
aplicacion de la multireincidencia son dos: cuando el condenado registre cuatro penas
privativas de libertad, siendo al menos una de ellas mayor a tres afos, y el caso en que
existieren cinco o mas penas privativas de libertad iguales o menores a tres afios. Un
punto discutido es la reclusién por tiempo indeterminado, ya que vulneraria los principios
de legalidad y proporcionalidad (Centro de Estudios de Seguridad Ciudadana, 2014,
p.39).

Eugenio R. Zaffaroni sefiala que: “El concepto de reincidencia esta usado en
sentido técnico estricto, de modo que debemos atenernos a lo dispuesto por el art. 50,
excluyendo del mismo al que se hubiese beneficiado con el transcurso de los plazos
sefalados en el ultimo parrafo del mismo. Por otro lado, dado que la reincidencia surte
el efecto de agravar la pena, se impone que el sujeto haya sido considerado reincidente
en la sentencia condenatoria, pues de lo contrario la libertad condicional se estaria
negando con base en una circunstancia modificatoria de la condena, cuando sélo puede

resolverse tomando la condena tal como fue impuesta en la sentencia” (p.192)

3.4.2.3. Espaia.

En Espafia nunca se ha eliminado la agravante de reincidencia, pero si han
existido fluctuaciones en su tratamiento. Ademas, se han incorporado conceptos
provenientes de la criminologia, como la habitualidad. Aquélla implica una tendencia
estable o inclinacion a delinquir, expresada por la reiteracion en la comisién de delitos,

adquirida a través de la practica. (Sanz, 2013, p. 97)

En la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, elimina la reincidencia genérica, por
considerarse contraria al principio “ne bis in idem”, al principio de legalidad y ademas,
ineficaz como tratamiento para evitar la habitualidad o reiteracion delictual. Ademas,
elimina la habitualidad (existencia de dos 0 més condenas previas) en el hurto y en la

estafa (articulos 515.4 y 528.4 del Cédigo Penal anterior).
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Con la reforma penal de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, se
introduce la reincidencia cualificada por el nimero de delitos cometidos (articulo 66,
inciso primero, numeral 5°), con posibilidad de elevacion en grados de la pena seguln
cantidad de delitos cometidos; y se reincorpora la habitualidad, en la falta de lesiones,

hurto y sustraccion de vehiculos (articulos 147, 234 y 244).

La reincidencia como circunstancia agravante se encuentra prevista en el

articulo 22.8:

Articulo 22. Son circunstancias agravantes: [...] 8.2 Ser reincidente. Hay
reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por
un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo, siempre que sea de la misma
naturaleza. A los efectos de este nUmero no se computaran los antecedentes penales
cancelados o que debieran serlo.

Ademas, la reincidencia impide la suspension condicional de la condena (articulo
88 n° 1 del Cddigo Penal Espafiol), revoca la libertad condicional (articulo 93 del citado

Cddigo) y excluye la posibilidad de indulto.
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Capitulo cuarto
Investigacion y analisis de resultados
4.1. Obijetivos.
4.1.1. Obijetivo general.

Realizar un estudio juridico doctrinario sobre la incorrecta aplicacion de la

reincidencia culposa en nuestra legislacion.

4.1.2. Objetivos Especificos.
- Analizar en diversas legislaciones la institucion juridica de la reincidencia, su

aplicacion y sus posibles probleméticas.

- Establecer la necesidad de suprimir la reincidencia culposa en el COIP debido a

que vulnera los principios de culpabilidad y proporcionalidad.

4.2. Hipotesis.
¢La aplicacién de la reincidencia en delitos culposos vulnera principios

constitucionales?

¢Lareincidencia culposa atenta a los derechos de las personas que han

cumplido una pena con anterioridad?

¢ Es necesario hacer una reforma al articulo 57 inciso 2 del COIP?

4.2.1 Preguntas de investigacion

1. ¢Qué es la reincidencia culposa?
2. ¢Por qué la reincidencia culposa puede vulnerar principios?
3. ¢Es importante realizar una reforma al COIP con respecto a la reincidencia

culposa?

4.3. Metodologia.

Método Analitico —Sintético
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Nos permitira desarrollar los objetivos propuestos en la presente tesis, asi mismo
darnos un mayor entendimiento a la problematica de la reincidencia culposa en la
legislacion ecuatoriana. De la misma manera el andlisis de casos suma el factor
importante de interpretacion del tema desarrollado con el fin de edificar los
conocimientos que son resultado de la presente investigacion dando como resultado las

conclusiones pertinentes.

Método comparativo

Nos permitira encontrar las semejanzas o diferencias entre la legislacion de otros
paises con el nuestro, de tal manera que se desarrolla un procedimiento en el que se

contrasta las normas establecidas sobre la reincidencia.

Método cuantitativo

En la presente investigacion se utilizara el andlisis de las encuestas formuladas
a profesionales de Derecho, los cuales permitiran tener un mayor control e inferencia de
los resultados obtenidos con lo investigado durante el desarrollo del presente trabajo,
asi mismo se obtendran explicaciones contrastadas a partir de la hipétesis, estos

resultados se basan en estadisticas.

4 4. Técnicas de investigacion.

Para la realizacion de la presente investigacion se recolect6 datos a partir de la
elaboracion de una encuesta la cual permitié tener un mayor criterio acerca del tema
“Andlisis juridico-doctrinario de la reincidencia culposa en la legislacion penal

ecuatoriana”

4.4.1. Encuestas.
El desarrollo de la encuesta fue una parte crucial para determinar los
conocimientos y opiniones que tienen tantos los estudiantes de la carrera de Derecho

como los abogados. La poblacion encuestada fue un total de 40 profesionales del
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Derecho, a los cuales se les aplicé la encuesta mediante 7 preguntas abiertas y

cerradas.

4.5. Muestra.

Para determinar la muestra de la presente investigacion se tomé como poblacion
los 4634 abogados que tiene el sistema informético del Foro de Abogados del Cantén
Loja, por lo cual el tamafio de la muestra es de 40 abogados por medio de la siguiente

férmula para el calculo de la muestra:

"TEETN-1 + 1

4634
0.16 * 4633 + 1

n =

4634

"= 119

38.94

>
1]

n= Tamano de la muestra

N= Poblacioén o universo

E= Error maximo admisible (0.16)

4.6. Resultado y andlisis de Encuestas.

La poblacion encuestada para el presente trabajo de investigacion fueron 40
profesionales del Derecho, los resultados que se lograron con esta técnica son los

siguientes:

Grafico 1

1. ¢Conoce qué es la reincidencia?
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1. iConoce qué es la reincidencia?
40 respuesias

@ si
® No

El resultado de la primera pregunta se puede evidenciar que el 100% de los encuestados

(40 personas) conocen el significado de la reincidencia.

2. ¢Conoce cudles son las clases de reincidencia existentes en la
legislacion penal ecuatoriana?

Gréfico 2

2. Conoce cuales son las clases de reincidencia existentes en la legislacion penal ecuatoriana?
40 respussias

s
& N

Como resultado de la pregunta dos, se puede apreciar que el 50% (20 personas)
conocen las clases de reincidencia existentes en nuestra legislacion, mientas que el
otro 50% (20 personas) no conocen la clasificaciéon de la reincidencia en el marco

penal ecuatoriano.
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En caso de ser afirmativa su respuesta anterior, mencione las clases de

reincidencia

Gréfico 3

Clases de reincidencia
5

= Genérica y especifica = Fictayreal = Genérica Simple, agravada y reiterada

Las 20 personas que respondieron la pregunta anterior de manera afirmativa,
mencionaron que existen diferentes tipos de reincidencia: En primer lugar el 55% (11
personas) consideran que existe la reincidencia genérica y especifica, el 25% (5
personas) creen que la reincidencia puede ser simple, agravada y reiterada, el 10% que
constituyen 2 personas mencionan que la reincidencia Unicamente puede ser genérica,
y finalmente el 10% restante (2 personas) conocen que las clases de reincidencia son

la ficta y real.

3. ¢Conoce las consecuencias punitivas a ser impuestas a la persona

reincidente?

Grafico 4



76

3. jConoce las consecuencias punitivas a ser impuestas a la persona reincidente?
AD respuesias

@ si
® Mo

El 90% de los encuestados que responden a 36 personas conocen la pena impuesta
a la persona que reincide en determinado delito, mientras que el 10% (4 personas)

desconocen las consecuencias punitivas de la reincidencia en nuestro marco legal.

4. ¢En los delitos culposos se debe aplicar la figura juridica de la

reincidencia tal como lo dispone actualmente el COIP?

Gréafico 5

4. En los delitos culposos se debe aplicar la figura juridica de la reincidencia tal como lo dispone
actualmente el COIP?

@S
o Mo

En los resultados de esta pregunta se puede evidencia que el 65% que equivale a
26 personas mencionan que no se deberia aplicar la reincidencia tal como lo tipifica
el COIP, mientras que el otro 35% (14 personas) consideran que se deberia aplicar

la sancion que actualmente establece en COIP en delitos culposos.
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5. ¢Lareincidencia culposa vulnera principios juridicos del derecho

procesal penal?

Grafico 6

5. La reincidencia culposa vuinera principios juridicos del derecho procesal penal?
A0 respuesias

Como resultado de la presente pregunta el 65% de los encuestados (26 personas)
consideran que se vulneran principios del derecho procesal penal, mientras que el 35%
(14 personas) mencionan que no existe una vulneracién de principios a las personas

gue les aplica la reincidencia culposa.

Si su respuesta anterior es afirmativa mencione que principios juridicos se

vulneran

Grafico 7
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Principios Vulnerados

AV

= |gualdad = Ne bis in idem
Prohibicion de doble juzgamiento = Proporcionalidad

m Legalidad = Tipicidad

De las 14 personas que respondieron en la pregunta anterior que se vulneran principios
del derecho procesal penal, 12 de ellas dieron una respuesta especifica sobre los
principios, dando como resultado lo siguiente: El 42% (5 personas) mencionan que el
principio vulnerado es el Ne bis in idem, el 17% (2 personas) consideran que es el
principio de legalidad, asi mismo el 17% (2 personas) toman al principio de
proporcionalidad como principio quebrantado, el 8% (1 persona) menciona que se
vulnera el principio de igualdad, el 8% (1 persona) considera que el principio de
prohibicién de doble juzgamiento se vulnera y finalmente el 8% restante (1 persona)
considera que el principio de tipicidad se quebranta por la aplicacién de la reincidencia

culposa.

6. ¢Cree usted que existe una afectacion de derechos a la persona que ha
sido condenada nuevamente por un delito culposo aplicandole la

reincidencia estipulada en el art.57 del COIP?

Grafico 8
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6. ¢Cree usted que existe una afectacion de derechos a la persona que ha sido condenada nuevamente
por un delito culposo aplicandole la reincidencia estipulada en el art.57 del COIP?

NO

°
&

El 65% de los encuestados (26 personas) creen que existe una afectacion de derechos
a una persona que ya ha sido condenada por un delito culposo, mientras que el 35%
(14 personas) no consideran que exista ninguna afectacion de derechos por lo que se

deberia aplicar la reincidencia culposa.

7. ¢Cree usted que es necesario hacer una reforma al articulo 57 del COIP,
para que se elimine la agravante de la reincidencia culposa en nuestra

legislacion?

Grafico 9

7. ¢Cree usted que es necesario hacer una reforma al articulo 57 del COIP, para que se elimine la

agravante de la reincidencia culposa en nuestra legislacion?

NO
S|

Las respuestas arrojadas por esta pregunta evidencian que el 65% (26 personas)

consideran que se deberia hacer una reforma al articulo 57 del COIP, mientras que el



80

35% restante (14 personas) no creen conveniente hacer una reforma al articulo 57 por

lo que no consideran positivo la eliminacion de la agravante de la reincidencia culposa.
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Discusion

Luego de la realizacion de la presente investigacion, tanto de su marco tedrico
como la aplicacion de encuestas dirigidas a profesionales del Derecho, se han
manifestado ciertos resultados, los cuales han demostrado el cumplimiento tanto de los

objetivos como hipétesis planteados para la presente tesis.

En primer lugar se ha realizado un estudio juridico doctrinario sobre la incorrecta
aplicacion de la reincidencia culposa en nuestra legislacion. En base de
conceptualizaciones sobre la figura de la reincidencia, asi como su tipificacién en el
COIP en su articulo 57 en el que no especifica una diferenciacién entre reincidencia
culposa y dolosa como tal. Ademas se realiz6 un énfasis entre delitos de dolo y culpa,
los cuales al aplicar el incremento de un tercio de la pena por ser reincidente en el
cometimiento de delitos culposos se vulneran principios constitucionales como el de
culpabilidad, proporcionalidad y ne bis in idem, citando nuestra Norma Suprema en su
articulo 11 nimero 2, la cual sefala que: “Nadie podréa ser discriminado por razones de
[...] pasado judicial”, asi como en el articulo 76 numeral 7, letra i donde se establece
que “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia” y al
especificar que la reincidencia no se puede dar dentro de un marco garantista se ha
creado una especie de derecho penal de autor en el que Bockelman menciona que "Lo
gue hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino que sélo el
gue el autor sea 'tal’ se convierte en objeto de la censura legal’ (p.177). ElI Cddigo
Organico Integral Penal, tiene contenido de caracter garantista, dentro de la cual se
deben destacar un aspecto crucial como lo es la finalidad de la pena, entendida como
la rehabilitacion y la resocializacion, sin embargo se evidencia que si bien es cierto el
Estado protege los derechos de los ciudadanos debe enfocarse también a la finalidad
de la pena como tal para que el delincuente sea rehabilitado y luego reinsertado en la

sociedad, lo cual no se cumple a cabalidad en la realidad ecuatoriana, ya que se lo ha



82

demostrado con el estudio de la Camparfia Quinaucho en el afio 2015, en la que se
evidencia el nivel de reincidencia elevada en el Ecuador, la cual se ubica en un 46%, es
decir, que son casi la mitad de las personas privadas de libertad de los centros de
rehabilitacion social. Ya que vuelven a entrar en conflicto con la ley por lo que la
reinsercion del delincuente debe ser considerada uno de los ejes primordiales de una
verdadera rehabilitacién social, y cabe recalcar que dentro de este porcentaje de
personas privadas de libertad corresponden a los que han sido sentenciados por delitos
culposos. Ademas segun Nuafez sefiala tres caracteristicas, las cuales definen la
situacion de las personas encarceladas en Ecuador donde denota la violacion
sistemética de los derechos humanos de las personas recluidas, por lo que, hay que
enfatizar que el Estado al ser garantista de derechos también debe enfocarse en la
creacion de politicas criminales que cubran este desamparo que aun existe a los

privados de libertad.

Dentro del andlisis de los encuestados en la pregunta nimero 4 se puede
comprobar que el 65% de los profesionales del Derecho coinciden en que no se deberia
aplicar la pena de la reincidencia culposa como lo tipifica el COIP, siendo una mayoria
notable de los encuestados los que conciben la idea de que la sancién aplicada por

reincidencia tipificada actualmente es errénea.

Asi mismo se realizé un andlisis de las diversas legislaciones como lo son de
Colombia, Argentina, Espafia y Ecuador. Se pudo observar que en la legislacion
colombiana fue suprimida del Codigo Penal la figura de la reincidencia en 1980, y, desde
entonces, no ha vuelto a ser incluida como tal, incluso en la reforma al Cédigo Penal del
afio 2000 y que si bien el articulo 55 del Cédigo Penal considera como circunstancia de
menor punibilidad la carencia de antecedentes penales, la reincidencia no esta
contemplada como agravante general. (Cofré, 2011, p.7). En Espafa especificamente

en la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, elimina la reincidencia genérica, por
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considerarse contraria al principio “ne bis in idem”, al principio de legalidad y ademas,
ineficaz como tratamiento para evitar la habitualidad o reiteracion delictual. Se destaca
ademas que en el afio de 1984 Brasil redujo los efectos de la figura mencionada y
ademas elimind las medidas post-delictuales, asi mismo en 1985 desaparecieron ciertas
normas del codigo uruguayo con respecto a la reincidencia. Por lo que es claro que otros
paises han hecho un cambio a lo largo de los afios porgue han visto conveniente una
readaptacion a la figura materia de la presente tesis ya que los resultados han sido

positivos al no considerarla como agravante.

Como objetivo especifico se planted la necesidad de suprimir la reincidencia
culposa en el COIP debido a que vulnera los principios de culpabilidad y
proporcionalidad, ademas en la hipétesis establecida en la investigacion es de
demostrar si: ¢La aplicacion de la reincidencia en delitos culposos vulnera principios
constitucionales?. Por lo que dentro del capitulo tres, se realizé un andlisis minucioso
de los principios vulnerados, incluyendo también al “ne bis in idem” donde mediante
tratados internacionales como la Convencion Americana de Derechos Humanos en su
articulo 8 numeral 4 estipula que : “El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”, o nuestra Norma Suprema
al considerarse como una garantia al debido proceso y del derecho a la defensa: “Nadie
podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos
por la jurisdicciéon indigena deberan ser considerados para este efecto” (Art. 76 # 7). El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14 numeral 7 establece
que: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento
penal de cada pais. Asi mismo la Teoria Abolicionista defiende la postura de la violacion

de principios.
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Tratadistas como Luis M. Garcia, sefiala que “Se cuestiona a la reincidencia en
la medida que se traduce en una mayor gravedad de la pena del segundo delito violando
el mencionado principio, puesto que esa mayor gravedad es el resultado del anterior
delito, ya juzgado en definitiva, pues la condena anterior, presupuesto de la reincidencia,
es consecuencia del delito anterior (p.126). Por lo que se considera la violacion del
principio “ne bis in idem”, manifestando que no Unicamente se da la prohibicién de juzgar
dos veces por un mismo acto, sino que también se produce cierto impedimento de
imputar efectos subsiguientes que quebrantarian este principio.

Con respecto al principio de proporcionalidad, el articulo 76, numeral 6 de la
Constitucién (2008), determina que: “La ley establecera la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza” consagrando asi
de forma expresa el principio de proporcionalidad en su basica y amplia concepcién. La
esencia del principio de proporcionalidad frente al poder punitivo es que se aplique de forma
estricta cuando se vulnera un bien juridico, el cual debe ser proporcional al acto, por lo que

la reincidencia culposa viola este principio.

Finalmente la culpabilidad se encuentra tipificada en el Cédigo Organico Integral
Penal (2020) en su articulo 64 que menciona: “Para que una persona sea considerada
responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta”. Sin embargo, como lo menciona Mera (1998); el principio
de culpabilidad es un apoyo de graduacién de la pena por la comisién de un delito, por lo
gue la esencia de este principio no radica en la personalidad del delincuente, sino
propiamente en la comision del delito, por lo que la reincidencia vulnera el principio por
originar un analisis de la culpabilidad de un hecho pasado. Por los antecedentes se agrava
la pena por un tercio mas del previsto en el tipo penal por lo que la vulneracion del principio

de culpabilidad por el hecho es real (p.140).

De acuerdo a las encuestas planteadas especificamente en las preguntas 5 ¢La

reincidencia culposa vulnera principios juridicos del derecho procesal penal?, y la pregunta
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6. ¢ Cree usted que existe una afectacion de derechos a la persona que ha sido condenada
nuevamente por un delito culposo aplicandole la reincidencia estipulada en el art.57 del
COIP? Los resultados son del 65% de profesionales que coinciden que existe una
vulneracién de principios y afectacién de derechos a los condenados por reincidencia
culposa, lo cual nos da una visién de mayoria que sin duda aplicar esta figura en delitos
culposos va en contra de los principios garantistas de nuestras normas y de esta forma se
cumple otra hipotesis del presente trabajo la cual era despejar la interrogante sobre el

atentado a los derechos de las personas que han cumplido una pena con anterioridad.

Como una tercera hipétesis se planteé la idea de hacer una reforma al articulo 57
inciso 2 del COIP, derivado del analisis planteado anteriormente, para lo cual se delimit6 a
la idea de especificar la reincidencia culposa, la cual deberia detallarse como este
cometimiento de un nuevo delito de culpa con los mismos elementos de tipicidad, y que
para esto no deberia existir un incremento de la pena ; y por otra parte especificarse a la
reincidencia dolosa como el cometimiento de un nuevo delito con dolo por parte de la
persona que fue declarada culpable mediante sentencia ejecutoriada y solo si vuelve a
cometer un delito de andloga naturaleza, es decir, los mismos elementos de tipicidad de

dolo; serd impuesta la pena maxima del tipo penal incrementada un tercio.

Para complementar esta idea se realiz6 una pregunta en la encuesta dirigida a los
profesionales del Derecho, la cual estipula 7. ¢Cree usted que es necesario hacer una
reforma al articulo 57 del COIP, para que se elimine la agravante de la reincidencia culposa
en nuestra legislacion? Para lo cual el 65% de los encuestados manifiestan positivamente
a la reforma considerandose que el articulo actualmente tipificado no cumple las garantias
gue dicta la Constitucién como establece en su articulo 393 encontrdndonos en un estado
de derecho y de justicia garantizard la seguridad humana por medio de las politicas con el
fin de asegurar la convivencia pacifica de las personas cuyo fin es de promover la paz y

prevenir las diversas formas de violencia y a la comision de delitos.
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Conclusiones
En la presente investigacion se ha identificado la existencia de una incorrecta
aplicacion de la reincidencia culposa, por existir un endeblez entre las normas
nacionales, y diferentes tratados internacionales al no cumplir con las garantias y debido
proceso, dando como resultado una vulneracion a los principios “ne bis in idem”,
proporcionalidad y culpabilidad de la persona sentenciada por reincidencia y aplicarsele
un tercio mas de la pena del delito cometido con culpa como lo estipula el art. 57 del

COIP.

Se demuestra que existe una notable vulneracion al principio de
proporcionalidad, como de culpabilidad a la persona sentenciada nuevamente por el
cometimiento de un delito de culpa, que en lugar de sancionar el nuevo delito el cual es
materia de juzgamiento, se castiga a la persona y se lo condena por lo que es y no por

el acto que cometio.

La aplicacion del articulo 57 del COIP sanciona la conducta de la persona
vulnerando derechos inherentes a los ecuatorianos y extranjeros residentes en el pais,
ya que se toma en cuenta la peligrosidad del individuo como identificativo del reincidente
dando como resultado una tendencia previa al juzgador al momento de sentenciar,
incumpliendo con la finalidad de mantener un orden juridico evitando poner en una

situacion vulnerable al reincidente.

De los resultados obtenidos en la aplicacién de las encuestas dirigidas a los
profesionales del Derecho se consiguidé datos que demuestran la problematica central
de la presente investigacion y se necesita que el Estado por ser garantista de derechos
tome en consideracion dentro de su sistema judicial a la figura de la reincidencia culposa
como ilegitima por vulnerar derechos trascendentales y principios contemplados en

nuestra legislacion.
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Recomendaciones

Primera: Que se realice una verdadera concordancia de las normas en nuestro sistema
legal, con el fin de que no exista una vulneracion de los derechos a las personas que
han sido condenadas injustamente por la aplicaciéon de la figura de la reincidencia
culposa y se cumpla a cabalidad todas las garantias contempladas tanto en la

Constitucién como en el COIP.

Segunda: Que la Asamblea Nacional, como la Corte Constitucional analicen a
profundidad el tema de la reincidencia culposa, para evitar asi en un futuro mas
transgresiones a los derechos de las personas condenadas por reincidencia culposa y
se dé una respuesta favorable para una correcta aplicacion de ésta figura en casos

venideros.

Tercera: Que se realice un analisis profundo del articulo 57 inciso 2 donde se haga una
clara diferenciacion de la reincidencia dolosa y culposa, para que ésta Ultima no tenga
una imposicion de la sancién establecida por vulnerar principios como de
proporcionalidad y culpabilidad contemplados en la Constitucion y tratados

internacionales.

Cuarta: Que se realicen programas direccionados por la Funcién Judicial y los érganos
competentes para que se instruya de mejor manera a los abogados en materia penal
para tener un mayor conocimiento de temas como el de la presente investigacién, asi
mismo crear politicas criminales las cuales deben ser emitidas por el érgano competente
como lo manda la Constitucién y se creen programas de ayuda a las personas privadas
de libertad que han sido condenadas como reincidentes culposos para luego tener una

efectiva reinsercién a la sociedad.
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Apéndice
Encuesta

LREYVE RID&D TECMICA PARTICULAR BE LOLS

UNIVERSIDAD TECNICA PARTICULAR DE LOJA

TITULACION DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE DERECHO

INVESTIGACION PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS TITULADA “ANALISIS JURIDICO
DOCTRINARIO DE LA REINCIDENCIA CULPOSA EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA”

1. ¢Conoce qué es la reincidencia?
Si No

2. Conoce cudles son las clases de reincidencia existentes en la legislacion penal
ecuatoriana? Menciénelas en caso de ser afirmativa su respuesta.
Si No

3. ¢Conoce las consecuencias punitivas a ser impuestas a la persona
reincidente?
Si No

4. En los delitos culposos se debe aplicar la figura juridica de la reincidencia tal
como lo dispone actualmente el COIP?

Si No

5. Lareincidencia culposa vulnera principios juridicos del derecho procesal penal.
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Si No
Cuales......

Cree usted que existe una afectacion de derechos a la persona que ha sido
condenada nuevamente por un delito culposo aplicAndole la reincidencia
estipulada en el art. 57 del COIP

Si No

¢, Cree usted que es necesario hacer una reforma al articulo 57 del COIP, para
gue se elimine la agravante de la reincidencia culposa en nuestra legislaciéon?
Si No





