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3. RESUMEN

Dentro de esta investigacion se estudia la institucion de la pena natural, la cual es relativamente
nueva dentro del ordenamiento juridico, esto debido a que se la ha implementado recién desde
agosto del 2014 con la vigencia del Cddigo Organico Integral Penal. La razdn de ser de esta
institucion de la pena natural es limitar el poder punitivo del estado, en virtud de la no necesidad
de aplicacién de una pena estatal (que no es lo mismo que castigo), a quien a causa y consecuencia
de un delito culposo, ya ha tenido suficiente castigo por su mal causado.

El objeto de estudio en este articulo, se enfoca directamente en la pena natural, la descrita en el art.
372 del COIP, y como el legislador ha excluido de esta figura juridica al cényuge, conviviente o
pareja en unién de hecho por completo y las consecuencias de aquello. Se valora ademas si es
necesario que se reforme el articulado del COIP, se explican los principios que rodean a la
institucion juridica de la pena natural, se analizan los denominados casos tragicos, para asi al final
poder encontrar una solucién juridica, justa, proporcional y legitima al problema de investigacion.

El tipo de investigacion se basa en un enfoque el cualitativo, con indagacion de tipo documental,
con un nivel explicativo, una técnica de estudio de casos, y como instrumento se utilizan entrevistas
a operadores de justicia.

Palabras clave: pena, poena naturalis, transito, conyuge.
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4. ABSTRACT:

Within this investigation, the institution of natural punishment is studied, which is relatively new
within the legal system, because it has only been implemented since August 2014 with the validity
of the Comprehensive Organic Criminal Code. The raison d'étre of this institution of natural
punishment is to limit the punitive power of the state, by virtue of the non-necessity of applying a
state penalty (which is not the same as punishment), to those who cause and consequence of a crime
Guilty, he has already had enough punishment for his wrong done.

The object of study in this article focuses directly on natural punishment, the one described in art.
372 of the COIP, and how the legislator has completely excluded the spouse, cohabitant or partner
in de facto union from this legal figure and the consequences of that. It is also evaluated whether it
is necessary to reform the articles of the COIP, the principles that surround the legal institution of
natural punishment are explained, the so-called tragic cases are analyzed, so that in the end we can
find a legal, fair, proportional and legitimate to the research problem.

The type of research is based on a qualitative approach, with documentary-type inquiry, with an
explanatory level, a case study technique, and interviews with justice operators are used as an
instrument.

Keywords: penalty, poena naturalis, transit, spouse.
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5. INTRODUCCION

Los accidentes de transito en el pais, cada dia cobran més fuerza, debido a muchos factores, por
ejemplo, falta de planificacion urbana, mal estado de las carreteras, falta de educacion vial de los
usuarios de las vias, entre otros; es decir todos en algiin momento de nuestras vidas hemos sufrido
0 estamos expuestos a sufrir algin percance de transito, ya sea por responsabilidad propia o de
terceros.

Las consecuencias a las que nos exponemos con estos sucesos de transito varian dependiendo de
la gravedad de los mismos, pudiendo ser dafios materiales, lesiones fisicas, 0 hasta nuestra propia
muerte o la de los otros involucrados en el accidente; ahora una situacion muy frecuente es la de
los accidentes en los cuales fallece un ser querido, como los hijos, tios, hermanos y para ello existe
la posibilidad de aplicacion de una pena natural cuando el responsable es familiar de las victimas,
pero existe otra situacion igual de frecuente que escapa a la posibilidad de aplicacién de esta pena
natural, y es la muerte de nuestro conyuge o conviviente.

Dentro del ordenamiento juridico y a partir de agosto del 2014, con la entrada en vigencia del
Cadigo Organico Integral Penal, creado por la Asamblea Nacional, se incluye la figura legal de la
pena natural tipificado en el Art. 372 del COIP, mismo que manifiesta: En caso de pena natural
probada, en las infracciones de transito y cuando la o las victimas sean parientes del presunto
infractor hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad (Codigo Organico Integral
Penal, 2014), excluyendo asi totalmente a los conyuges, parejas en union de hecho o convivientes
de los infractores, situacion que desnaturaliza por completo la finalidad de dicha institucion
juridica.

En cuanto a la necesidad de la aplicacion de la pena natural al infractor sobreviviente, esta se
sustentard en el estudio de los principios que se interrelacionan con la institucion de la pena natural
como por ejemplo los principios de oportunidad, principio de proporcionalidad, principio de
minima intervencion penal, y el principio de clemencia, es decir analizaremos el por qué se deberia
incluir a los conyuges o convivientes en el articulo 372 del COIP pese a no ser considerados por la
legislacion civil ecuatoriana parientes ni por afinidad ni por consanguinidad.

El presente trabajo de investigacion estard orientado a estudiar la pertinencia y/o necesidad de
incluir a los conyuges en el articulado del 372 del COIP, para asi poder tener con dicha inclusién
normativa un criterio universal de aplicacion de la pena natural en una situacion que es mas comun
de lo que se cree (muerte del conyuge), es por eso que se analizara la posibilidad de reforma o
inclusion a los conyuges en la aplicacién de la figura juridica de la pena natural en los delitos
culposos de transito.

La importancia que conlleva este tema de investigacion va dirigida al estudio de los casos en que
se ha suscitado la muerte de alguno de los conyuges y el infractor sobreviviente solicita la
aplicacion de la pena natural en su favor, y este estudio se lo realizaré en base a criterios legales,
doctrinarios, experiencias y opiniones de los operadores de justicia que han sustanciado casos en
donde se ha aplicado o se ha negado la aplicacion de la pena natural.
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En todo el pais, en todas las jurisdicciones, existen varios casos de transito donde han resultado
fallecidos los conyuges o convivientes del infractor sobreviviente, y precisamente es aqui donde
las defensas de los procesados han solicitado la aplicacion de la pena natural, y en la totalidad de
sentencias se ha negado la aplicacion de esta figura legal, por cuanto la ley lo impide, y muchas
veces aun cuando existe mérito suficiente para obviar la pena o imponer exclusivamente penas no
privativas de libertad, los jueces han tenido que sancionar a los conyuges sobrevivientes con penas
de prisidn, aun cuando la necesidad de que estén recluidos sea minima o nula.

Es por eso que considero de fundamental importancia abordar este tema de la necesidad de
inclusion de la pena natural hacia los conyuges o convivientes para que asi los jueces de
considerarlo merecedor de esta pena al infractor puedan aplicarla, siempre y cuando las
circunstancias de cada caso lo permitan.

ESTADO DEL ARTE

Los accidentes de transito y los delitos culposos de transito.

Los acontecimientos de transito, ya sean estos, hechos de transito o accidentes de transito han
estado presentes en la historia de la humanidad practicamente desde la invencion y circulacion de
los vehiculos, I6gicamente estos acontecimientos dia a dia toman mayor fuera y protagonismo a
medida que la sociedad va evolucionando, una muestra de esto es lo publicado por las Naciones
Unidas (ONU, 2022) en su pagina web, donde indican que:

De acuerdo con datos de la OMS, desde la invencion del automovil han perecido en la ruta mas
de 50 millones de personas en el mundo, un namero superior a las victimas mortales de la
Primera Guerra Mundial o de algunas de las peores epidemias. (Noticias ONU, 2023).
https://news.un.org/es/story/2022/06/1511112

Para entender mejor estos términos, acudiremos al Diccionario Juridico Elemental de Guillermo
Cabanellas (2006), para evidenciar las definiciones que da sobre lo que es un accidente y sobre lo
que es un hecho, y los define asi:

Accidente: En términos generales, la calidad secundaria, o que no constituye la naturaleza o
esencia de algo. | Hecho imprevisto, suceso eventual; y, mas especialmente, cuando origina una
desgracia. | Para el Derecho, es todo acontecimiento que ocasiona un dafio. (V. CASO fortuito,
IMPRUDENCIA, RESPONSABILIDAD, RIESGO profesional). (p. 16)

Hecho: Accidn. | Acto humano. | Obra. | Empresa. | Suceso, acontecimiento. | Asunto, materia.
I Caso que es objeto de una causa o litigio. (...) JURIDICO. Fendmeno, suceso o situacion que
da lugar al nacimiento, transmision o extincién de los derechos y obligaciones. (p. 180)

También tomaremos la definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola RAE (2023), para
precisar lo que es el transito, y al respecto puntualiza: “Transito: 1. m. Accion de transitar. 2. m.
Actividad de personas y vehiculos que pasan por una calle, una carretera, etc. 3. m. paso (I lugar
para pasar de una parte a otra).
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Como se colige de estas definiciones, en el &mbito juridico interno, el accidente, el hecho y el
transito, son conceptos que estan ligados estrechamente, puesto que todos hacen referencia a un
acontecimiento, un suceso, y una actividad, dependiendo de las circunstancias determinadas en
cada caso.

El autor (Robledo, 2016), establece definiciones comprensibles al respecto siendo una de ellas el
HECHO DE TRANSITO (vial), cosa o acontecimiento que sucede de la accion de transitar (ir de
un lugar a otro por vias o parajes publicos) en vehiculos y con las personas que pasan por una calle,
una carretera u otro tipo de camino. Una vez que los sujetos de derecho interesados en el ya
mencionado accidente de transito, ejercitan su accion juridica correspondiente y la Autoridad
Ministerial ha tomado conocimiento de ella, esta autoridad se involucra en el estudio del hecho vial
y ese acontecimiento deja de ser considerado accidente; es decir, el accidente desaparece como
concepto y ulteriormente se propicia la génesis del HECHO DE TRANSITO (...) (p. 6)

De igual manera (Robledo, 2016) nos manifiesta que el ACCIDENTE DE TRANSITO (vial), que
consecuentemente seria... “suceso eventual o accion involuntaria que produce dafio para las
personas o las cosas por la accion de transitar en un vehiculo”, en esta definicién debemos recalcar
que se habla tan solo de un accidente de trénsito, en el que notoriamente se ausentan los factores
juridicos que encontramos en un hecho de transito y en el presente desarrollo se mencionaran. (p.
4).

Partiendo de estas definiciones es importante establecer la diferencia existente entre el accidente
de transito y el hecho de transito; puesto que el accidente de transito es carente de punibilidad y el
hecho de transito es perseguible siempre y cuando se cumplan con los requisitos de procedibilidad
penal, como lo es la denuncia o la querella, dependiendo en el caso de la legislacion ecuatoriana si
se trata de un delito o no, segun el valor econdmico de los dafios materiales de los vehiculos, los
dafos causados a la propiedad publica o privada, los heridos y/o los fallecidos.

Segun nuestro (Codigo Organico Integral Penal, 2014) en su capitulo VIII nos habla acerca de las
Infracciones de Transito, contemplandose en el art. 371 su concepto el mismo que de manera
textual dice: “Infracciones de transito. - Son infracciones de transito las acciones u omisiones
culposas producidas en el ambito del transporte y seguridad vial” definicion que resulta muy
general y de amplio alcance como para tener claro lo que es una infraccion de transito, ya sea esta
como delito o como contravencion.

Una clara definicion del accidente de transito es la que daba el Reglamento a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial — RLOTTTSV (2016), cuando mencionaba que
accidente de transito es:

Todo suceso eventual o accidn involuntaria, que como efecto de una o mas causas y con
independencia del grado de estas, ocurre en vias o lugares destinados al uso publico o privado,
ocasionando personas muertas, individuos con lesiones de diversa gravedad o naturaleza y dafos
materiales en vehiculos, vias o infraestructura, con la participaciéon de los usuarios de la via,
vehiculo, via y/o entorno. (Art. 392).

Este criterio es el mas acertado, ya que abarca varios aspectos, como son la eventualidad, la
involuntariedad, causalidad, lugares, y las consecuencias que pueden acarrear producto de dicho
accidente de transito; criterio que difiere en gran parte con el concepto de siniestro de transito que
nos da El Observatorio Iberoamericano de Seguridad Vial (2019), cuando manifiesta:

9
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"Siniestro de transito” (...) cualquier hecho de transito con implicacion de al menos un vehiculo
en movimiento, que tenga lugar en una via pablica o en una via privada a la que la poblacion
tenga derecho de acceso, y que tenga como consecuencia al menos una persona herida o
muerta”. (Observatorio Iberoamericano de Seguridad Vial OISEVI)

Se deduce que esta definicion no es completa, porque en primer lugar, indica que para ser
considerado siniestro de transito debe estar implicado al menos un vehiculo en movimiento,
situacion que no necesariamente en la practica es asi, ya que muchos accidentes se producen entre
un vehiculo en movimiento y uno o varios estaticos; en segundo lugar un accidente puede darse no
solamente en una via sino también dentro de una propiedad privada siempre y cuando la extension
del terreno lo permita; y, en tercer lugar hace referencia a que al menos exista una persona herida
0 muerta, excluyendo asi a los accidentes de transito con solo dafios materiales.

Como se menciona en lineas anteriores, las infracciones de transito se clasifican en contravenciones
y delitos, a los delitos de transito en nuestra ley penal se los describe como delitos meramente
culposos, y entre los principales tenemos:

Segun el (Cddigo Organico Integral Penal, 2014) en su art. 377.- Muerte culposa. - La persona que
ocasione un accidente de transito del que resulte la muerte de una o més personas por infringir un
deber objetivo de cuidado, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos,
suspension de la licencia de conducir por seis meses una vez cumplida la pena privativa de libertad.

El delito de muerte culposa por su naturaleza es un delito de caracter culposo, por cuanto es el
resultante de la infraccidn del deber objetivo de cuidado, sin que de ninguna manera el autor haya
estado bajo el efecto de alguna sustancia que altere su psiquis y sus sentidos, es decir su Unica falta
es la violacién del deber objetivo de cuidado a causa de su negligencia o impericia al manejar un
vehiculo, situacion que no ocurre con el delito de muerte causada por conductor en estado de
embriaguez, ya que el mismo se define como:

De igual manera en el (Codigo Organico Integral Penal, 2014) en el art. 376 nos habla acerca de
Muerte causada por conductor en estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias
estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan. Donde textualmente manifiesta: “La
persona que conduzca un vehiculo a motor en estado de embriaguez o bajo los efectos de sustancias
estupefacientes, psicotropicas o preparados que las contengan y ocasione un accidente de transito
del que resulten muertas una o mas personas, serd sancionada con pena privativa de libertad de diez
a doce afios, revocatoria definitiva de la licencia para conducir vehiculos. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014)

Si bien es cierto ambos delitos estan contenidos en el Codigo Organico Integral Penal, dentro de
los delitos culposos de transito, el delito de muerte causada por conductor en estado de embriaguez,
no se trata de un delito de caracter culposo en su totalidad, debido a que si bien es cierto los
accidentes se producen de una manera inesperada, imprevista y no son planificados cuando
hablamos del delito descrito en el art. 376 existe culpa consiente o hasta incluso un dolo eventual,
criterios que comparten varios autores y tratadistas.

En relacion a la culpa consiente el autor Morales (2022) en su publicacion manifiesta: “El sujeto
es consciente de sus actos, pero no asume los resultados y confia en que no tendra consecuencias

10
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y no asume su culpa, la confianza que tiene el sujeto de que no todo estard bien y no habra
repercusiones como tal. Una caracteristica de la culpa consciente radica en el hecho de que el
sujeto, pese a no querer cometer una accion que pueda traer consigo una penay que pueda dafiar a
otro, lo comete por un tema de confianza y de creer que este no se puede producir, este hecho viene
a ser ajeno a la voluntad”. (DOLO EVENTUAL: INFRACCIONES DE TRANSITO — Derecho
Ecuador, s. f.)

Por su parte con respecto al dolo eventual la misma autora nos indica: Una vez que la persona sea
consciente, es decir, que entienda las circunstancias que rodean el tipo penal que se encuentre
establecido en la ley y sumado a esto exista la voluntad y deseo de causar un dafio especifico
entonces se puede calificar a una accion como dolosa. El dolo eventual existe cuando el sujeto
activo realiza una conducta que provoca resultado tipico, es decir, el sujeto activo sede la
realizacion del resultado, la voluntad es una de las principales caracteristicas del dolo eventual, de
esta teoria de la voluntad nace el consentimiento sabiendo el resultado que provocara y en cierta
parte actda con indiferencia a la norma y con resignacién al resultado. (DOLO EVENTUAL.:
INFRACCIONES DE TRANSITO — Derecho Ecuador, s. f.)

De lo anteriormente expuesto es necesario hacer una diferenciacion entre lo que es la culpa
consiente y el dolo eventual, se debe indicar que el dolo, segin (Cédigo Organico Integral Penal,
2014) en el art. 26 dice que “Actia con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos
del tipo penal, ejecuta voluntariamente la conducta”; en este sentido, la principal diferencia entre
ambos conceptos es que dentro del dolo eventual, la caracteristica base es que la persona en el
instante que realiza el acto, conoce de cierta forma las consecuencias de los actos que realiza, a
diferencia de lo que es la culpa consciente, aqui en cambio la persona no tiene ninguna intencion
de causar ningun dafio, pero esto no los libera de su responsabilidad delictiva.

Estos delitos de muerte culposa y muerte causada por conductor en estado de embriaguez, en
Ecuador se los tipifica dentro de los delitos de naturaleza culposa y se los sanciona o juzga bajo el
mismo criterio debido a que en la legislacion ecuatoriana no se encuentra la figura del dolo
eventual, es evidente que quien conduce un vehiculo y produce un accidente de transito bajo los
efectos de sustancias que alteran los sentidos no solamente acttia con culpa, la misma que nace de
la imprudencia, sino que lo hace con dolo (eventual).

Poena naturalis y pena.

A lo largo de la historia de la humanidad, se han venido castigando y sancionando a quienes han
cometido algun tipo de infraccion, o conducta desaprobada segin la época, el lugar y las
circunstancias, siendo todas estas practicas de castigo, lo que en la actualidad seria una pena; pero
esta misma pena tiene su origen, esencialmente en la divinidad, esto a manera de querer hacer
justicia por parte de quien ostenta la calidad de “juez”.

Para comprender mejor este origen, es necesario remitirse a la llamada poena naturalis, concepto
gue segun algunos autores tiene su origen divino, ya que, desde tiempos remotos, la persona que
cometia delitos y a causa de estos sufria una afectacion propia se empezo a hacer referencia a este
término de poena naturalis, tal y como lo sostiene, Bobadilla (2016) cuando indica:
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En doctrina podemos ver que sobre el asunto es frecuente encontrar como primera noticia de
esta institucion, los planteamientos de Thomas Hobbes e Immanuel Kant. En su obra “El
Leviatan”, siendo asi que (Hobbes, 1980) hace referencia a la existencia de un castigo divino,
en aquellos casos en que ciertas acciones llevan consigo, por naturaleza, diversas consecuencias
perniciosas. Por ejemplo, quien contrae una enfermedad al ejecutar una accion ilicita. En esos
casos, aunque no puede hablarse de pena infligida por una autoridad humana, segin Hobbes,
podria hablarse de una pena impuesta por Dios, compensandose el injusto cometido. (Hobbes,

1980, como se citd en Bobadilla 2016).

Claramente esta nocién de pena impuesta por Dios, no es descabellada, por cuanto desde ese
entonces se evidencia la no necesidad de imponer un castigo a quien a causa de su accionar sufrio
alguna afectacion por lo general fisica, lo que también de una u otra forma daria inicio al nacimiento
de los principios de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion penal.

El concepto de una poena naturalis, se origina en el entorno humano, en su conducta y en la
consecuencia de la misma, ¢quién no ha utilizado la frase, Dios te ha castigado? O ¢has recibido
castigo divino?, es decir sin pensarlo se ha invocado la idea central de la poena naturalis, idea de
que cuando se comete alguna infraccion (culposa) y a causa de la misma se recibe un castigo mayor
o igual al causado, la necesidad de aplicar una pena foresis 0 pena estatal desaparece, por cuanto
la pena es el producto de la infraccion cometida; una de las definiciones més acertadas y utilizadas
por los estudiosos del derecho, es la sostenida, por Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002) en su obra
“Derecho Penal. Parte General” en donde textualmente se lee “Se llama poena naturalis al mal
grave que el agente sufre en la comisién del injusto o con motivo de éste, pues de componerse la
pena estatal sin referencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia
la medida sefialada por el principio de proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que
lesionaria seriamente el principio de humanidad, y que también extremaria la irracionalidad del
poder punitivo, pues llevaria hasta el maximo la evidencia de su inutilidad. Por cierto, que no se
puede descartar que, en hipotesis extremas, la poena naturalis cancele toda posibilidad de otra pena
estatal”. (Zaffaroni et al., 2022, p. 996).

Esta definicién es mas completa, debido a que la misma detalla las causas que darian lugar al
reconocimiento, consecuencias, y fundamento juridico de la pena natural, por ende es muy
importante hacer notar la extensién a los casos que aplicaria una pena natural, ya sea cuando el
infractor se cause el mal a si mismo, o reciba el dafio a causa de un tercero, ademas no se hace
distincion a un tipo de dafio, sino que abarcaria a todos los aspectos, fisicos, psiquicos o incluso
econdmicos, siempre y cuando estas afectaciones sean a causa del delito, pudiendo ser este previsto
0 no previsto o se haya actuado con dolo o culpa, dejando asi abierta la posibilidad de que el poder
punitivo del estado resulte indtil e innecesario.

Silva (2021), cita a Serrano y menciona que existen limites a la aplicacion de esta Ilamada poena
naturalis, afirmando:

Otro teorico que ha limitado ain mas las circunstancias que permitirian la aplicacion de la pena
natural es Jesus Maria Silva Sanchez, quien introduce el problema denunciando que las distintas
producciones tedricas no han reparado que la poena naturalis, si bien no es forensis, tampoco
es naturalis. En otras palabras, no es una pena estatal pero tampoco una derivada de la
naturaleza, pues una consecuencia lesiva imputable a la accion del agente pertenece al ambito
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de la imputacion (subjetiva y objetiva) y no al de la naturaleza. De aqui que el autor proponga
llamar a la pena natural como “autopunicién imprudente”

Con este concepto el autor menciona que cuando la pena no es forensis o pena estatal, tampoco la
misma se puede considerar una poena naturalis, una pena natural, o una pena originada por la
naturaleza, sino que es una consecuencia del actuar delictivo del individuo responsable de dicha
accion ya sea que se la realizo con dolo o con culpa.

Algunas de las discusiones que han surgido con respecto a los dafios o afectaciones constitutivos
de la poena naturalis, son los que refiere (Serrano, 2021), y es que el autor se pregunta qué ¢ Cuéles
serian las caracteristicas que debe poseer el dafio para estar considerado dentro de una pena
natural?, y como respuesta dice que dichas afectaciones pueden ser fisicas, aflictivas o afectivas y
de cualquier otro tipo. Al referirse a las fisicas el autor menciona que el dafio se caracteriza porque
recae en el propio cuerpo o afecta la salud del autor de la infraccion.

Las afectaciones Aflictivas o afectivas, es el mas comun de los dafios al momento de aplicar la
pena natural, es decir cuando a consecuencia de la infraccion una persona cercana y con la cual hay
un vinculo afectivo sufre un dafio y producto del mismo el infractor recibe un sufrimiento, lo que
algunos autores llaman pena natural moral, lo fundamental en estos casos es demostrar a cabalidad
en el proceso penal el vinculo emocional y afectivo entre el imputado y la victima, y eso se puede
hacer mediante pericias psicologicas, psiquiatricas y de entorno familiar, més ain cuando se han
visto casos donde se ha rechazado la aplicacién de la pena natural por la falta de prueba de dafios
(Serrano, 2021).

Acerca de los dafios de cualquier otro tipo, Serrano (2021) cita a autores como Zaffaroni, Alagia
y Slokar, quienes sostienen que el dafio/afectacion no se debe delimitar a los dafios fisicos o
aflictivos, sino que pueden ser de cualquier otro tipo, y para que sean tomados en cuenta por el juez
al momento de resolver, estos deben ser de tal dimension que, si no se los considera una poena
naturalis, se estarian vulnerando los principios de proporcionalidad, irracionalidad minima y el
principio de humanidad. En base a estas afirmaciones se dice que al aplicar una sentencia estatal a
quien esta padeciendo un dafio, producto de la comisién de un delito, seria un actuar irracional, sin
considerar si el dafio es fisico, aflictivo, econdmico o de otra naturaleza.

En relacion a lo mencionado por este grupo de autores acerca de los dafios de naturaleza econdémica,
se podria pensar en casos en que el infractor sufra una pérdida econdmica significativa frente al
mal causado, a manera de ejemplo se puede mencionar: A conduce un vehiculo tipo taxi, mismo
que fue adquirido mediante un crédito bancario que lo esta pagando, y este sujeto A al momento
de estar trasladandose a recoger a un pasajero este pierde pista a causa de la lluvia y se choca contra
un puente peatonal y el vehiculo sufre una pérdida total (vehiculo que es su Unica fuente de
empleo), mientras que los dafios del puente son minimos, en este sentido se puede hablar de un
delito de dafios materiales con dafios a la propiedad publica, donde en la legislacion ecuatoriana se
podria aplicar el principio de oportunidad tipificado en el Art. 412 del Codigo Organico Integral
Penal (2014), esto en base al principio de minima intervencion penal y con el fin de limitar el poder
punitivo del estado.
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La penay la teoria retributiva kantiana.

Los exponentes mas destacados de la teoria retributiva de la pena fueron Kant y Hegel, pensadores
que limitan a la funcién de la pena a la mera consecucion de la justicia. Segin Kant, la pena debe
perseguir al delito como un imperativo categorico, cumpliendo el valor justicia para que toda la
humanidad experimente lo que sus acciones valen (Jorge, 2019).

Bobadilla (2016), cita a Kant y asevera que:

Asi pues, para Kant la pena es una exigencia de justicia, una justa compensacion de la
culpabilidad contenida en la realizacion del hecho, consistente en la medida exacta de aquella,
y por lo mismo, su magnitud no puede ser modificada sobre la base de criterios de utilidad
social. En ese entendido, es importante para Kant el concepto de dignidad humana, puesto que
ella impone el mandato de no utilizar a la pena como un instrumento para guiar el
comportamiento del ser humano. (Kant, 1977, como se cité en Bobadilla, 2016).

De esta idea del autor, como conclusion principal se puede afirmar que, para Kant el principio de
dignidad humana tiene trascendental importancia, ya que deja de concebir a la pena como una
forma de imposicion de la conducta a la sociedad, sino mas bien concibe a la pena como una
sancion equilibrada y proporcional al dafio causado por el infractor, imputado o procesado.

De la lectura de esta teoria nace la interrogante de ¢como podemos determinar qué pena se debe
imponer al infractor?, y la respuesta mas adecuada es la que refiere (Bobadilla, 2016) al afirmar:

Siguiendo esta exposicion, al responder la pregunta en torno a cual ha de ser la cantidad exacta
de pena que ha de corresponderle al infractor, Kant arguye la aplicacion del principio de
igualdad, en virtud del cual no se le ha de imponer mas pena, ni mayor ni inferior, que la
magnitud del dafio causado (Feijoo Sanchez, “La Pena’ como se cito en Bobadilla, 2016).

Por altimo, compartimos la conclusion de Feijoo, en orden a que el valor de la teoria retributiva
kantiana radica en la idea de que la pena, antes de ser necesaria, tiene que ser merecida. (Feijoo
Sanchez, “La Pena” como se citd en Bobadilla, 2016, p. 566).

La idea central de la teoria retributiva kantiana, es la que se aplica en la figura de la pena natural,
por cuanto indica que para imponer la pena antes que hacerlo por ser necesaria, esta pena debe ser
merecida, y la interpretacion se la haré en el sentido de que, el infractor recibira su sancién cuando
en verdad la merezca, es decir cuando no haya otra forma de reparar su dafio que pagando una
pena, situacion que se presenta generalmente en los delitos culposos y donde el delincuente no
sufra un autocastigo producto del delito.

Siguiendo la esencia de esta teoria kantiana, Bacigalupo (1998) dijo que: “concibe dos grados en
los cuales puede ocurrir esta compensacion de la culpabilidad: (...) (2) compensacion destructiva,
que tiene lugar cuando el autor recibe, como consecuencia del delito, un mal que compensa total o
parcialmente su culpabilidad” (p. 561), dentro esta misma linea de autores, Bobadilla (2016) cita a
los alemanes Jescheck y Weigend, quienes dicen: “que en virtud de que la pena natural se prescinde
de la pena, pues la culpabilidad del autor ya ha quedado compensada en parte por las consecuencias
del hecho.” (p. 561).

La teoria de una comprension destructiva, nace con la premisa de que cuando el autor del delito o
infraccién ha sufrido una consecuencia mayor a la que ha causado, su culpabilidad queda
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compensada, desapareciendo asi la necesidad de imposicion de una condena por parte del estado,
y es a partir de esta idea que configura la llamada pena natural; es decir que para la teoria retributiva
la pena natural infiere mucho en una compensacion equilibrada de la culpabilidad, donde condonar
u obviar una pena no influye en el sistema judicial de un pais.

La pena en el ordenamiento juridico ecuatoriano y la pena natural en el COIP.

Para los maestros (Mufioz & Garcia, 2010), la pena en la actualidad, obedece a una amarga
necesidad, por cuanto: “La pena se justifica por su necesidad como medio de represion
indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de
personas en una comunidad. Sin la pena la convivencia humana en la sociedad actual seria
imposible. Su justificacion no es, por consiguiente, una cuestion religiosa ni filosofica, sino una
«amarga necesidad»”. (p. 47)

Con este antecedente, la pena, ha venido evolucionando a lo largo de la historia, y dentro del
sistema juridico ecuatoriano no es la excepcion, es asi que, en la actualidad con el Codigo Orgéanico
Integral Penal (2014), en su articulo 51 se concibe a la pena como: “Pena. - La pena es una
restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia juridica de sus acciones
u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por una sentencia condenatoria
ejecutoriada” (Cddigo Organico Integral Penal, 2014)

Para vislumbrar de una manera clara y precisa lo que es la pena el jurista ecuatoriano (Rodriguez,
2021) explica:

La pena, al ser una sancién, restringe derechos y, para hacerlo, debe necesariamente precederle
el ascenso piramidal por el delito. Se debié haber comprobado la existencia de una conducta
humana, que hubiere sido tipica (que se subsuma perfectamente al tipo penal), que sea
antijuridica (injusta), que quien la ejecutd sea culpable bajo la luz del derecho y que exista
punibilidad sin excusas. Esa consecuencia debe ser la consecuencia existente entre el binomio
<<delito-pena>>, es decir: <<conducta asociada a una sancion especifica>>. Esto ultimo se
sustenta en el principio de legalidad de la pena. (p. 240)

El principio de legalidad de la pena se encuentra en el COIP (2014), en su articulo 53, mismo que
al respecto manifiesta: “Legalidad de la pena. - No se impondran penas mas severas que las
determinadas en los tipos penales de este Codigo. El tiempo de duracidn de la pena debe ser
determinado. Quedan proscritas las penas indefinidas”. La importancia y nucleo de este principio
de legalidad radica en que se puede sancionar exclusivamente la pena determinada en especifico
para cada delito (tipo penal), es decir si la sancion para X delito es una pena no privativa de libertad,
pues se debe aplicar esta pena no privativa de libertad, y bajo ningun concepto, se deberia aplicar
una pena privativa de libertad o una semejante; se destaca que este principio de legalidad incluye
también, la prohibicién de las penas indefinidas, en base a la misma legalidad de la pena.

En el Ecuador, precisamente en la (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008), justamente
en su articulo 201 encontramos el sistema de cumplimiento de las penas, mismo que se denomina
Sistema de Rehabilitacidn Social, el mismo que textualmente manifiesta:
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Art. 201.- El sistema de rehabilitacion social tendra como finalidad la rehabilitacion integral de
las personas sentenciadas penalmente para reinsertarlas en la sociedad, asi como la proteccion
de las personas privadas de libertad y la garantia de sus derechos.

El sistema tendra como prioridad el desarrollo de las capacidades de las personas sentenciadas
penalmente para ejercer sus derechos y cumplir sus responsabilidades al recuperar la libertad.

Rodriguez, (2021), indicé que:

Constitucionalmente la teoria de la pena se inclina por la prevencion especial positiva, es decir,
la rehabilitacion y la reinsercion social, reconociendo a los condenados sus derechos humanos
(aunque limitados) y se prima la humanidad de la pena (la gran quimera). (p. 238).

Asi para reforzar el criterio sobre la teoria de la prevencion especial positiva, se puede partir de la
definicion dada por el profesor (Zambrano, 2017):

Teoria de la Prevencion Especial Positiva: le asignan una funcion positiva de mejoramiento
sobre el infractor. Son las llamadas ideologias re (re-socializacién, re-educacion, re-insercion,
re-incorporacion, etc.). El delito seria solo un sintoma de inferioridad que indicaria al Estado la
necesidad de aplicar el remedio social de la pena. (p. 43).

Explicacién que guarda estrecha relacion con la esgrimida por el autor (Salmieri, 2023) que afirma:

Los modelos de Ferri, Von Liszt y Ancel, asignan a la pena la funcién de reparar la inferioridad
peligrosa de la persona para los mismos fines y frente a los mismos conflictos y en la medida
necesaria para la resocializacion, repersonalizacion, reeducacion, reinsercion, etc., (este llamado
modelo de las “ideologias re”). (p. 23)

Finalizando con la teoria de la prevencidn especial positiva moderna, Ortega (2022), cita al aleméan
Franz VVon Liszt (1882), en referencia a esta teoria menciona:

(...) la tercera quienes son los delincuentes ocasionales que son quienes a través de diferentes
medidas deben de ser resocializados por medio de un proceso de ejecucion, estas medidas de
seguridad tienden a que mejore su comportamiento y de esta forma evitar que delinque a futuro
lo cual no significa un desvalor ético social, determinando asi que el verdadero fin de la pena
no seria otra que resocializar a quien ha delinquido (p.7).

La idea de la teoria de la prevencion especial moderna aplicada dentro del ordenamiento juridico
actual, es la de encerrar al infractor no para excluirlo de la sociedad, sino para que se pueda
rehabilitar, y pueda regresar a la sociedad arrepentido, rehabilitado, curado, y siendo un hombre de
bien, capaz de aportar cosas positivas al pais.

Y si bien es cierto, esta teoria que se maneja de acuerdo con el sistema constitucional ecuatoriano
parece ser muy eficaz para quienes buscan rehabilitarse, aunque las condiciones del internamiento
sean las mas adecuadas, indudablemente, gozar de libertad en todos los casos sera mejor que estar
detenido, y precisamente es aqui cuando se trata de buscar herramientas juridicas que eviten que el
infractor sea recluido en un centro de privacion de libertad y ain mas cuando no sea merecedor de
un encierro.
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Es asi que, en la legislacién penal ecuatoriana, para ser exactos en el Caodigo Orgéanico Integral
Penal (2014), aparece por primera vez la figura de la pena natural, contemplada en el articulo 372,
indicandose al respecto:

Art. 372.- Pena natural. - En caso de pena natural probada, en las infracciones de transito y
cuando la o las victimas sean parientes del presunto infractor hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, la o el juzgador podra dejar de imponer una pena o
imponer exclusivamente penas no privativas de libertad. (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014)

Es evidente que, en la aplicacion de la figura de la pena natural, existen algunas limitaciones,
mismas gue van en contraposicion con la naturaleza de la pena natural, ya que esta se aplica
exclusivamente en delitos de transito (culposos), y cuando el agravio recae directamente en los
parientes consanguineos o afines del procesado.

Para los doctores (Benavides & Vizcaino, 2015) en la pena natural: (...) existe una grave falencia
en la tipificacion del articulo. 372 del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), referente a la Pena
Natural, pues se ha excluido al conyuge y al conviviente del grupo de victimas que dicho articulo
sefiala para la aplicacion de la pena natural, desprotegiendo a la familia como nucleo de la sociedad,
vulnerando los derechos que esta tiene y que la Constitucién de la Repablica del Ecuador le
garantiza para la consecucién de sus fines, impidiendo la correcta aplicacion del principio de
oportunidad por parte del representante de la Fiscalia, haciendo de esta manera que se criminalice
a aquel infractor, que produzca un accidente de transito en el que se vea afectado su conyuge o
conviviente, debiendo entonces sancionarlo con una pena privativa de libertad, ya que es imposible
la aplicacion de la pena natural mediante el principio de oportunidad. (p. 10)

Con la critica aportada por estos autores al art. 372 del COIP (2014), se evidencia la desproteccion
de la familia, esto debido a que se excluyen a los conyuges o convivientes de la figura de la pena
natural, cuando es sabido que la persona mas cercana dentro de circulo familiar es el conyuge y el
caso de que el infractor cause la muerte de su pareja, no le queda mas que afrontar una pena
privativa de libertad, dependiendo el tipo penal.

La familia se ha considerado siempre, como el nlcleo de toda sociedad, y una muestra de aquello
es la tesis sostenida por Tene (2019), quien cita al profesor Larrea y este sefiala: Entre los parientes
se incluye al conyuge, que no es ni consanguineo ni afin, que no es pariente por razon de
matrimonio. Pero es natural que se incluya en este grupo de personas mas relacionadas llamadas a
interesarse unas por otras e intervenir por sus intereses, ya que el conyuge es la persona mas
intimamente vinculada con la otra. (Larrea, como se cit6 en Tene, 2019).

Indicando que el conyuge o conviviente ha creado lazos intimos y personales, es la persona mas
cercana que puede tener el individuo, ya que sus vidas las desarrollan juntos, con el hecho de la
convivencia y el afecto que con eso surge, es decir, la idea de exclusion de la figura de la pena
natural a los conyuges o convivientes es muy errada, ya que si bien es cierto no existe parentesco
sanguineo ni por afinidad, el vinculo existente entre estos inclusive puede llegar a ser mas fuerte.

Esta duda al respecto de la aplicacion de la pena natural al procesado cuando la victima es el
conyuge ha sido consultada por jueces de primera y segunda instancia a la Corte Nacional de
Justicia, donde los consultantes han buscado un criterio nacional sobre si ellos podran aplicar la
pena natural al conyuge sobreviviente en los casos de delitos de transito con resultado de muerte;
es asi que con fecha 04 de diciembre de 2019, y mediante oficio Nro. 919-P-CNJ-2019 la
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Presidencia de la Corte Nacional de Justicia, emite la siguiente absolucion de consulta que se
resume a continuacion:

CONSULTA:

“Existe una carencia en lo relacionado con la pena natural, pues la ley no ha incluido al conyuge
0 pareja en union libre”.

RESPUESTA A LA CONSULTA:
BASE LEGAL

Articulo 372 del COIP (...).
ANALISIS Y CONCLUSION (...).

Se debe también observar que para el caso de la pena natural la exclusién del conyuge, tiene
coherencia con el contenido del titulo preliminar, paragrafo quinto articulos 22 y 23 del Codigo
Civil, que trata sobre el parentesco, ya sea consanguineo o por afinidad, y en éstos no se incluye
al cényuge, es decir en nuestro ordenamiento juridico, al ser el matrimonio un contrato, el
conyuge NO es pariente ni por consanguinidad ni por afinidad. Ahora bien, en transito, como
brevemente ha indicado la sefiora jueza, la pena natural no alcanza al cényuge o a la pareja en
unién de hecho (debido a la sindéresis con la normativa civil), cuando estas situaciones se
pueden dar a diario, y bajo esa Optica, habria quizas la necesidad de cubrir el presunto vacio6 por
parte de la consultante, de ahi la necesidad de fundamentar la propuesta de mejor manera. (Corte
Nacional de Justicia del Ecuador, 2019, p.1)

De la absolucion de consulta emitida por parte de la Presidencia de la Corte Nacional de Justicia,
se colige que la aplicacion de la pena natural al procesado conyuge/conviviente sobreviviente, no
es posible, debido a que en el Cadigo Civil, no incluye a estos conyuges como parientes, a pesar
de que exista el contrato del matrimonio o la union o de hecho, instituciones que afirman la
cercania, la intimidad, y la relacion familiar existente, el conyuge o conviviente segun las leyes
ecuatorianas, no es pariente (ni consanguineo, ni afin) es por eso que se los ha excluido del
articulado del 372 del COIP, lo que a su vez imposibilita la aplicacion de la pena natural en estos
casos.

Principios interrelacionados con la pena natural: principio de oportunidad, principio de
proporcionalidad, principio de minima intervencion penal, principio de clemencia.

Estos principios estan contemplados en la legislacion ecuatoriana, como es la Constitucion, el
Caodigo Organico Integral Penal e incluso en los tratados internacionales de Derechos Humanos
que el Ecuador ha suscrito, principios de aplicacién general y obligatoria en todos los procesos
judiciales y atin méas en los que versan sobre materia penal, a continuacién, se describen de la
siguiente forma:

En el Codigo Orgéanico Integral Penal (2014), el principio de oportunidad se encuentra tipificado
en el art. 412, mismo que menciona:
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Art. 412.- Principio de oportunidad. - La o el fiscal podra abstenerse de iniciar la investigacion
penal o desistir de la ya iniciada, en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de una infraccion
sancionada con pena privativa de libertad de hasta cinco afios, con excepcion de las infracciones
que comprometen gravemente el interés publico y no vulneren a los intereses del Estado. 2. En
aquellas infracciones culposas en las que el investigado o procesado sufre un dafio fisico grave
que le imposibilite llevar una vida normal. (...) (Cdédigo Orgéanico Integral Penal, 2014)

Las condiciones para que opere este principio de oportunidad son claras, infracciones con pena
privativa que no supere los cinco afos, con sus respectivas excepciones, y, en aquellas donde el
infractor sufre un dafio propio severo a causa de su actuar culposo; para entender mejor lo que
significa doctrinariamente este principio, lo haremos con la definicién esgrimida por (Moreno,
2018) cuando cita a Maier, y que al respecto dice: En este sentido, Maier sostiene que los objetivos
principales de aplicacion de criterios de oportunidad tienen que ver con “la descriminalizacion de
hechos punibles, en un intento por evitar la aplicacion del poder penal alli donde otras formas de
reaccion frente al comportamiento desviado pueden alcanzar mejores resultados o donde resulte
innecesaria su aplicacion. (Maier, como se cit6 en Moreno, 2018, p. 114)

Este criterio concuerda con el del COIP, ya que en ambos se procura evitar la aplicacion de la pena
forensis o también llamada pena estatal, cuando su aplicacion resulta innecesaria 0 cuando su
aplicacion no obedece a un interés publico y social.

Con respecto al principio de proporcionalidad, nuestra Carta Magna nos habla de este principio
mismo que se encuentra tipificado en el art. 76 de la Constitucion Ecuatoriana donde textualmente
se lee:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: (...) 6.
La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza. (Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], 2008,
art. 76)

Este principio dispone que se debe resolver con debida proporcionalidad entre la infraccion y la
sancion, es decir dando prioridad a la aplicacion de penas no privativas de la libertad, siempre con
respeto y apego a los derechos humanos y conseguidos mediante procesos justos, legales y
legitimos.

Tamay (2019) cita a Ferrajoli con su definicion del principio de proporcionalidad, siendo esta:

Segun el principio de proporcionalidad debe existir un equilibrio entre la gravedad de la pena 'y
la gravedad del reproche penal. Esta prohibido que la gravedad de la pena impuesta supere la
gravedad de la culpabilidad, sin importar la justificacion por necesidad de prevencion (Ferrajoli,
como se citd en Tamay, 2019, p.17)

Este principio de proporcionalidad tiene preeminencia al instante de determinar e individualizar la
pena, por cuanto los presupuestos de la pena natural como el dafio sufrido por el trasgresor, deben
tomarse en cuenta como situaciones para atenuar la pena, cuando sea estrictamente necesaria la
sancion penal.
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Otro de los principios rectores de la pena natural, es el de minima intervencion penal, que segln el
COIP en su art. 3 manifiesta que:

Art. 3.- Principio de minima intervencion. - La intervencion penal esté legitimada siempre y cuando sea
estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son
suficientes los mecanismos extrapenales. (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

De este principio podemos decir que, su principal fin, es que el derecho penal debe ser el Gltimo
camino para la busqueda de la justicia, ordena que se debe recurrir a todas las vias legales y extra
judiciales antes de invocar al derecho penal, esto porque la sancion penal es la mas severa de todas
ya que en él muchas veces se imponen penas no privativas de libertad. En palabras de Galarza
(2017), el principio de minima intervencion penal, se resume asi:

El Derecho penal s6lo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos
mas importantes. Siempre que existan otros medios diferentes al Derecho penal para la defensa
de los derechos individuales, estos seran preferibles, porque son menos lesivos. Ademas es la
exigencia de economia social que debe haber en el Estado social, a través de la cual se busca el
mayor bien social con el menor costo social. Es el postulado de la méaxima utilidad posible con
el minimo sufrimiento necesario.

Aqui se invoca la idea de buscar el mayor bien social, como por ejemplo la resocializacion,
reeducacion, reparacion, siempre procurando el menor costo social, es decir evitando que las
carceles se llenen de infractores minimos o esporadicos, aquellos que no ameritan recibir una pena
de reclusidn, y asi tratar de aplicar mecanismos diferentes a la punicion estatal, como por ejemplo
la prestacion de servicios comunitarios, el someterse a programas de educacion o rehabilitacion y
la imposicion de penas no privativas de libertad.

Finalizando con el tema de los principios interrelacionados con la pena natural, es necesario
referirse al principio de clemencia, principio que segin Ruiz (2018) es:

La clemencia es una motivacion de la gracia bien distinta de la equidad. Entendida en el estricto
sentido de compasion, misericordia o piedad, la clemencia induce a moderar 0 a perdonar a
alguien su delito mas alla o al margen de las razones de justicia que le hacen merecedor de una
determinada pena. (p. 2)

En otras palabras, la clemencia es una forma de condonacion de la pena o del castigo, por razones
de que esta imposicion no resulta ser necesaria, por tal o cual motivo, es decir sin importar las
razones por las que el infractor deba ser sancionado, como por ejemplo en el caso de la pena natural,
donde el infractor ya acarrea consigo una pena moral, un remordimiento y un dafio mental y
afectivo, que deben ser demostrados dentro del proceso judicial.

En procesos judiciales especialmente en delitos de transito se esta invocando la clemencia a los
jueces al momento de emitir los fallos, muestra de aquello es el alegato final del abogado del
procesado en un juicio en la Unidad Judicial Penal de Ambato, quien sostuvo:

En primer lugar, clemencia y la clemencia sefiora jueza no es un término que me ha salido de
mi ingenio es un término ocupado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para evitar
que caigamos en una pena cruel en contra de una persona. (Sentencia N° 18461-2020-06682,
2020).
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Este proceso judicial se sentencio con pena privativa de libertad aun cuando la victima fallecida
era la conviviente del procesado sobreviviente del accidente de transito, y el juez no pudo
sentenciar con clemencia por cuanto el mismo ordenamiento juridico no le permite aplicar penas
distintas a las privativas de libertad.

Basantes (2022), acerca de la clemencia expresa:

La clemencia en una contienda penal, se traduce en tratar de interiorizar en el Juez una idea de
compasion y humanidad, evidentemente este término por si solo jamas tendrd la relevancia
necesaria en el Derecho, sin embargo, al manifestarlo en relacion a la pena natural, cobra
notabilidad y por ende los operados de justicia pueden aceptarlo en medida de su criterio valorativo,
toda vez que estos argumentos deben ser apreciados, mas alla de la retdrica o de lo subjetivo que
pueden llegar a ser, mas bien tienen que ser apreciados en un sentido de justicia. (p. 34)

De la idea de este autor, se concluye que la clemencia, se relaciona directamente con la pena
natural, y tiene razon por cuanto, en los delitos que se pretende aplicar la pena natural, el infractor
ya ha sufrido un castigo, muchas veces afectivo y psicoldgico a causa de la muerte de sus familiares
0 de sus conyuges o convivientes, lo que hace innecesaria la aplicacion de una pena privativa de
libertad, llegando a pensar dependiendo el caso que maximo se le podria imponer penas no
privativas de libertad; es decir el principio de clemencia obedece a razones de compasion y
humanidad donde se debe perdonar la condena mas alla de las razones legales de su imposicion.

Los casos tragicos.

En los ultimos tiempos ha tomado fuerza a nivel del litigio, la hermenéutica juridica, especialmente
con la aplicacion de la ponderacidn, situacidn que viven los jueces al momento de emitir un fallo,
y es asi que Figueroa (2015) comparte que:

La propuesta del neo constitucionalismo (considerado en su amplio espectro) para solucionar la
colision de principios consiste en aceptar que ellos, a través de la ponderacion, siempre en mayor
o en menor medida resultan desarrollados por la regla que especifica sus condiciones de
aplicacion. Asi pues, no se renuncia a la apuesta del positivismo por encontrar una respuesta a
cada caso, sin que las personales valoraciones del juez influyan en su resultado, incluso ante la
interiorizacion de valores en el ordenamiento juridico. (p. 19).

En palabras de la misma autora Figueroa, (2015), algunos pensadores juridicos europeos, como,
por ejemplo, Manuel Atienza, Gustavo Zagrebelsky y Riccardo Guastini, sostienen la existencia
de ciertos casos tragicos o también llamados irremediables, en donde la ponderacion se torna
inoperante, es decir, resulta imposible lograr ese equilibrio entre los principios contrapuestos sin
que se sacrifique alguno de aquellos.

Para adentrarnos aun mas en estas aseveraciones, es indispensable referirnos a los llamados casos
tragicos, casos en los que a veces parece que no existe una alternativa o una solucion juridica para
un problema, y antes de entrar a definirlos, brevemente se hablara de su concepcion. El profesor
Atienza (2016), sobre los casos tragicos sostiene que “Un caso puede considerarse tragico cuando,
en relacién con el mismo, no cabe encontrar una solucién que no sacrifique algun elemento esencial
de un valor considerado fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral” (p. 325)
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Lo que refiere el autor con este concepto, es que, en estos llamados casos tragicos, obligatoriamente
debera sacrificarse algun derecho fundamental, esto con el Unico objetivo de poner fin al problema
juridico, y esta solucion muchas veces podra tener como fundamento la moral, y en el caso de la
pena natural, el sentimiento, los lazos afectivos o el remordimiento. Una definicién mejor explicada
es aquella que ofrece el padre de la teoria de los casos tragicos, el maestro Atienza (2013):

Me refiero a lo de los casos tragicos. Yo creo que en los casos dificiles puede sostenerse,
efectivamente, que hay una, una sola, respuesta correcta. Pero que ademas de casos faciles y
casos dificiles (y casos intermedios: que en una primera aproximacion parecen dificiles, pero
que, cuando se los estudia a fondo, resultan faciles, en el sentido de que tienen una respuesta no
discutible), hay casos tragicos: aquellos en los que no es que haya mas de una respuesta correcta,
sino que no hay ninguna; en los que es imposible realizar la justicia a través del Derecho. Que
no haya ninguna que pueda considerarse correcta no quiere decir tampoco que sean casos de
empate. (p. 812)

Lo novedoso en esta definicidn es que establece, que los casos tragicos son aquellos en los que no
hay ninguna respuesta correcta, y se refiere a una respuesta juridica, donde si o si, deberia aplicarse
lo que la ley ordena, como por ejemplo, en el caso objeto de estudio de esta investigacion, como
es la pena natural, cuando el conyuge sobreviviente es el procesado y la victima ha sido el conyuge
o0 conviviente, ejemplo claro y preciso sobre un caso tragico que se presenta en nuestra legislacion
penal.

Los casos tragicos también se definen como los que “no tienen ninguna respuesta correcta y que, por
lo tanto, plantan a los jueces no el problema de cémo decidir ante una serie de alternativas (o sea, cbmo
ejercer su discrecion), sino qué camino tomar frente a un dilema”. (Atienza, 2019, p. 162). Entonces
podemos afirmar, que en el caso de los accidentes de transito, cuando tengan resultado de muerte
y el fallecido sea el cdnyuge o conviviente del infractor sobreviviente, y que de acuerdo a la ley
penal ecuatoriana se le deba imponer una pena privativa de libertad al procesado, porque en el caso
en concreto el Codigo Organico Integral Penal (2014), no prevé la posibilidad de aplicacion de
pena natural al conyuge, estamos frente a un clasico ejemplo de un caso tragico, debiendo asi
sacrificarse uno de los dos derechos fundamentales en colision, pudiendo ser la vida de la victima
0 a su vez la libertad del victimario.

Este caso se enmarca claramente a uno de los tipos de casos tragicos, que seglin Atienza (2019)
existen:

Anteriormente he definido de forma un tanto ambigua lo que debe entenderse por caso tréagico,
al considerar que el elemento de tragedia se da en la medida en que no puede alcanzarse una
solucion que no vulnere un elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde
el punto de vista juridico y/o moral. Pero esto significa que cabe hablar de dos tipos de casos
tragicos o, dicho de otra manera, el Juez puede vivir como tragica:

a) Una situacion en que su ordenamiento juridico le provee al menos de una solucién correcta
(de acuerdo con los valores de ese sistema) pero que choca con su moral.

b) Una situacion en que el ordenamiento juridico no le permite alcanzar ninguna solucién
correcta.
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Al tipo de caso tragico al que subsume la pena natural, es sin duda alguna al primer tipo, al de una
situacion en que el ordenamiento juridico le provee al menos de una solucion correcta, de acuerdo
con los valores de ese sistema judicial, pero que choca con la moral del juzgador, explicado asi,
que cuando el juez se encuentra frente a un caso de muerte culposa y la victima es cényuge o
conviviente del infractor, debe segun las leyes del Ecuador sentenciar con una pena privativa de
libertad, aun cuando este considere que se podria aplicar una pena natural, pero que por no estar
contemplados los conyuges en el art. 372 del COIP se encuentra impedido de hacerlo.

6. METODOLOGIA

En cuanto a la metodologia utilizada en este trabajo de investigacion se empezé utilizando el
método analitico, por cuanto se analizé la posibilidad o imposibilidad de aplicacion de la pena
natural en nuestro ordenamiento juridico cuando la victima (fallecido/herido) es conyuge o
conviviente del infractor/sentenciado pese a que la normativa civil vigente no los contempla como
parientes afines ni consanguineos, situacion que limita la aplicacion de esta figura legal.

Seguidamente esta investigacion se la abordd mediante un enfoque cualitativo, debido a que
explicamos el por qué la necesidad de que se incluya al conyuge o conviviente en el art. 372 del
Codigo Organico Integral Penal, cuando el sobreviviente infractor demuestre su calidad de
conyuge, conviviente o pareja sentimental de la victima.

En cuanto al nivel de esta investigacion el mismo fue explicativo, porque dimos a conocer al lector
del articulo cuales son los alcances de la pena natural en el pais y como se podria fortalecer esta
figura juridica para lograr una decisién en derecho, que sea justa y proporcional, ademas de cuales
son los problemas y dificultades con las que se encuentran los profesionales del derecho al
momento de aceptar o negar la aplicacion de la pena natural.

Esta indagacion fue de tipo documental, porque utilizamos normativas, doctrina, libros, articulos,
tesis y mas trabajos de investigacion para poder delimitar y entender los alcances, limites y
falencias de la aplicacion de la pena natural en el Ecuador.

Como técnica se utilizd el estudio de casos, con el objetivo de poder estudiar y analizar la forma
en la que se desarrollaron y resolvieron estos casos reales donde se solicito la aplicacion de la pena
natural cuando las victimas (herida/fallecida) eran parejas sentimentales del infractor
sobreviviente, en donde se les sentencié a los procesados a penas privativas de libertad; y,

Finalmente como instrumentos se utilizd las entrevistas, mediante las cuales conocimos los
puntos de vista y las recomendaciones de operadores de justicia con amplia experiencia en la
materia de transito (juez y fiscal) sobre la aplicacion de la pena natural cuando el cényuge o
conviviente fallecido o herido sea pareja sentimental del infractor sobreviviente.
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Estudio de casos.

Para efectos de estudio, se han seleccionado dos casos al azar, de distintas jurisdicciones, como
son la ciudad de Ambato y la ciudad de Cayambe, en estos casos se observaran las particularidades
de cada uno, el delito por el cual fueron procesados y sentenciados, y las diferencias entre cada
caso, los cuales tiene como denominador comun, la muerte del conyuge y conviviente a causa de
la negligencia del infractor sobreviviente, y asi poder tener una visién real de como se aplica la
“justicia” de acuerdo a la ley vigente.

En el siguiente cuadro se expone a detalle cada causa judicial. En el primer ejemplo, por el delito
de muerte culposa y en el segundo ejemplo, el delito de muerte causada por conductor en estado

de embriaguez.

Tabla 1. Casos reales.

DESCRIPCION

CASO NRO. 1

CASO NRO. 2

Nro. de juicio penal vy
judicatura

17291-2018-00284
Unidad judicial penal con
sede en el cantdn Cayambe

18461-2020-06682
Unidad judicial de transito con sede
en el canton Ambato

Delito

Muerte culposa. Art. 377

Muerte causada por conductor en

inc.1 del COIP estado de embriaguez. Art. 376 inc.
1 del COIP
Forma de terminacién del | Sentencia  condenatoria, | Sentencia ~ condenatoria,  pena

proceso

pena privativa de libertad
modificada de 08 meses, se
suspende la pena.

privativa de libertad de 12 afios.

Fundamentos de hecho

Accidente de  transito
(estrellamiento) producido
por el ciudadano N.C.E.B.,
que deja como

resultado la muerte de su
cényuge la sefiora
C.G.J.M.

Accidente de transito (pérdida de
carril y volcamiento) producido

por el ciudadano P.M.M.A., que
deja como

resultado dafios materiales y la
muerte de su conviviente la sefiora
V.G.P.R.

Razones para negar la
aplicacion de la pena
natural

En la sentencia no se hizo
referencia a la aceptacion o
negacion de la aplicacion
de la pena natural.

En la legislacion nacional el
cényuge o conviviente no tiene
parentesco, ni por consanguinidad ni
por afinidad, por lo tanto la pena
natural no los alcanza, empero en el
presente caso no se puede aplicar la
pena natural.

Fuente: Consejo de la Judicatura

Elaborado por: Tapia (2023)
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De la tabla expuesta se puede observar que, en los hechos de los casos estudiados, las victimas son
conyuge y conviviente respectivamente de los procesados, y que en ambos casos sus defensas
solicitaron en caso de considerarlos responsables se les aplique la pena natural, cada uno de los
procesos es distinto, sin embargo, en ambos procesos se les niega la aplicacion de la pena natural
y se les sentencia de acuerdo al tipo penal investigado.

Asi en el caso Nro. 1, se le impuso la pena modificada de ocho meses por cuanto se presentaron
dos circunstancias atenuantes, especificamente la del art. 45 numerales 5 y 6 del COIP, pero el
juzgador sentencié con pena privativa de libertad, sin considerar siquiera en su sentencia la
aplicacion de la pena natural, tal como lo habia solicitado la defensa del procesado, sin embargo al
ser un delito de muerte culposa el cual tiene una pena de 1 a 3 afios de privacion de libertad, se le
otorgé la suspension condicional de la pena por el tiempo que duré la condena.

A su vez, en el caso Nro. 2, se le sentenci6 al procesado con la pena privativa de libertad de 12
afios por cuanto se comprob6 la agravante del art. 374 numeral 1 del COIP, en este caso el
procesado y su defensa intentaron justificar y demostrar la convivencia entre la victima fallecida y
el procesado, pero el juez nego la aplicacidn de la pena natural por cuanto el art. 372 del COIP no
es extensiva a los conyuges ni a los convivientes ya que no son considerados por la ley civil
ecuatoriana como parientes ni por consanguinidad ni afinidad.

7. PRESENTACION Y DISCUSION DE RESULTADOS

Dentro de los resultados de esta investigacion, es importante establecer que se ha realizado una
exhaustiva busqueda documental, de articulos cientificos, obras y tesis, ademas de realizar el
estudio de casos y entrevistas estructuradas.

Resultados de la investigacion documental.

En esta investigacion se realiz6 una busqueda documentoldgica para sustentar el estado del arte, es
decir en esta documentacion se sustenta el estudio tedrico de esta investigacion, en donde se
abordan diferentes criterios y teorias de los autores citados.

En la busqueda metodoldgica, se utiliz6 29 documentos, entre ellos:

Area Afio Cantidad
Doctrina/diccionarios/tesis/articulos 2013 al 2023 26

académicos y cientificos
Normativa legal 2008 al 2023 3
Sentencias 2018 al 2020 2
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Entrevistas.

Tabla 2. Entrevistas a operadores de justicia

PREGUNTAS Dr. Bormman Dr. Rafael Chimborazo.
Pefiaherrera. Juez Penal de la Unidad
Agente Fiscal de Judicial Cayambe
Pichincha

P1. ¢En su actividad He tenido casos en los Dentro de mi experiencia judicial
profesional, ha tenido que amerita la pena como juez desde el afio 2012, si he
casos en los cuales se ha natural, pero he tenido casos de aplicacion de pena
aplicado la  pena preferido resolver natural, no son muy comunes pero

natural?

aplicando el principio
de oportunidad con base

en el principio de
minima  intervencién
penal.

Si.

Analisis: en esta pregunta ambos entrevistados manifiestan que, si aplican la pena natural y el

principio de oportunidad,

aungue no son muy frecuentes los casos.

P.2 ¢(Cuales son las
dificultades que ha
encontrado con
respecto a los casos de
pena natural?

El problema de la pena
natural es que es una
facultad dada
exclusivamente a los
jueces luego de evacuar
todo el proceso, que a
mi criterio es una triple
pena, siendo asi el dafio
fisico o moral, el
enjuiciamiento 'y la
sentencia.

La dificultad es que no se establece
con precision que el cényuge o
conviviente debe ser tomado en
consideracion para la aplicacion de
la pena natural (cuando son
victimas)

Anadlisis: los entrevistados exponen las dificultades que se presentan con la figura de la pena

natural y su aplicacion.

P.3 ¢Alguna vez ha
solicitado o aplicado la
pena natural al
infractor sobreviviente
cuando la victima fue su
cdnyuge o conviviente?

El COIP no habla de
cényuges 0
convivientes, es por eso
que no he solicitado,
pero si he solicitado el
principio de
oportunidad en esos
Casos.

Si, en un delito de lesiones
causadas por accidente de transito,
ahi apliqué la pena natural y la
victima era la conviviente del
infractor.

Analisis: los entrevistados dicen que, si han dejado de aplicar una pena estatal, el uno
solicitando el principio de oportunidad y el otro concediendo la pena natural en favor del

conyuge infractor.

P.4 ;A su criterio se
deberia incluir a los
cdnyuges, convivientes

Se deberia incluir a
todas las personas, no
solo a los cényuges,

Si, porque en esos casos el
infractor sufre los efectos de su
propia conducta en un nivel mayor
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0 parejas de union de segun la teoria finalista al que sufriria si las victimas fueran
hecho en los casos de que rige en el COIP. otros parientes.
pena natural?

Analisis: en esta pregunta los entrevistados sostienen que, si es necesario gque se incluya a los
cényuges, y convivientes, e incluso a todas las personas dentro de la figura de la pena natural.

P.5 ¢Considera que se Se deberia reformar el Se deberia reformar el art. 372 del
debe reformar el art. art. 372 del COIP, y se COIP a efectos de que esta figura
372 del COIP o los art. deberia incluir en todos de a pena natural tenga su
22 y 23 codigo civil los delitos e incluir a verdadera esencia y permita
ecuatoriano? todas las personas sin aplicarla cuando la victima es el
distincion de relaciones. conyuge 0 conviviente  del

infractor.

Anélisis: los operadores de justicia, consideran y coinciden en que la mejor alternativa es la
reforma del art. 372 del COIP.

Fuente: Elaboracién personal en base a las respuestas brindadas por los entrevistados.
Elaborado por: Tapia (2023).

Discusién.

De las entrevistas realizadas a los operadores de justica desde el punto de vista de fiscaliay el punto
de vista judicial, se destaca las posiciones similares al respecto de la pena natural, y aunque los
entrevistados difieren en algunos aspectos, al final dan la misma conclusion, asi por ejemplo
sostienen:

P1. ¢En su actividad profesional, ha tenido casos en los cuales se ha aplicado la pena natural?

Los entrevistados manifiestan que, si han solicitado y han aplicado la pena natural, pero a criterio
de fiscalia cuando existe indicios claros de que cierto caso terminara en la aplicacion de pena
natural, prefiere no judicializar y resolverlo mediante el principio de oportunidad, para asi evitar
todo el proceso judicial.

P.2 ¢Cudles son las dificultades que ha encontrado con respecto a los casos de pena natural?

Las dificultades que encuentran con respecto a la figura de la pena natural, es el desgaste que debe
atravesar el infractor ademas del castigo intrinseco por la comision de su delito, es decir debe
atravesar un triple castigo, cuando se enfrenta al enjuiciamiento y recibe la pena, ya sea esta
privativa o no privativa de libertad; ademas de que no se establece con exactitud si los conyuges
pueden ser considerados en la pena natural cuando son victimas.

P.3 ¢Alguna vez ha solicitado o aplicado la pena natural al infractor sobreviviente cuando la
victima fue su conyuge o conviviente?

El fiscal entrevistado, cuando las victimas son conyuges o convivientes y ante la imposibilidad de
aplicacion de pena natural, opta por aplicar el principio de oportunidad y asi evita la judicializacion
de esa conducta, l6gicamente cuando tiene los elementos para comprobar la relacion afectiva; se
evidencia también que la aplicacion de pena natural se la concede también en delitos de lesiones
aunque la ley no le permita el juez entrevistado afirma haber aplicado la pena natural cuando el
infractor era el conviviente de la victima.

27



Universidad de Otavalo Enrique Xavier Tapia Paez
Maestria en Derecho Procesal y Litigacion Oral Trabajo de Titulacion, (2023)

P.4 ¢ A su criterio se deberia incluir a los conyuges, convivientes o parejas de unién de hecho en
los casos de pena natural?

En cuanto a si se deberia incluir a los cdnyuges o convivientes en el art. 372 del Cédigo Orgénico,
uno de los entrevistados considera que se deberia incluir a todas las personas siempre y cuando
exista una pena natural probada, como lo dice el mismo COIP, por ejemplo, en el caso de un delito
culposo cuando la victima sea el mejor amigo del infractor; y a criterio del juez se deberia incluir
a los conyuges y convivientes ya que el dafio afectivo y psicoldgico del infractor cuando la victima
es su pareja es aln mas grave y profundo que cuando son otros familiares.

P.5 ¢Considera que se debe reformar el art. 372 del COIP o los art. 22 y 23 codigo civil
ecuatoriano?

Los operadores de justicia entrevistados coinciden en que se deberia reformar al art. 372 del COIP,
antes que el cddigo civil, por temas de factibilidad, ya que con la inclusion de los cényuges y
convivientes la figura de la pena natural, reafirmaria su naturaleza y su esencia no punitiva.

8. CONCLUSIONES

La aplicacion de la pena natural obedece a una naturaleza retributiva segun la teoria kantiana, es
decir se la aplica en razdn de una retribucion al auto dafio que se generd el infractor, producto de
su accion culposa, como lo es la lesion o la muerte de un familiar o de un ser querido, reafirmando
la idea de que una pena estatal a mas de ser necesaria debe ser estrictamente merecida.

La figura juridica de la pena natural debe reforzar su esencia con la posibilidad de hacerla extensiva
su aplicacién al cényuge, conviviente o pareja en unién de hecho, en favor del infractor
sobreviviente, sin excluirlo de ninguna manera por no considerarlo como pariente afin o
consanguineo segun la ley civil ecuatoriana, esto en razdn de que el vinculo sentimental y afectivo
es mucho mas profundo que su sentimiento hacia el resto de familiares.

La reforma del art. 372 del Codigo Organico Integral Penal con respecto a la inclusion del conyuge
y/o conviviente es muy necesaria por cuanto hemos demostrado las razones por las cuales estos se
constituyen en las personas mas cercanas e intimas del conyuge por ejemplo medio de la institucion
solemne del matrimonio.

La finalidad de la inclusion de los conyuges y convivientes en la pena natural es darles proteccion
legal frente a las situaciones que ocurren con mucha frecuencia, debido a que estas personas se
encuentran desamparadas con respecto a casos de lesiones y muerte de sus conyuges o convivientes
cuando el accidente es producido por la misma pareja sentimental, es asi que la pena natural busca
poner un limite al poder punitivo del estado y més bien ofrece al agraviado un cierto alivio por un
mal que ya se encuentra pagando frente a su delito.

En los casos de pena natural probada se deja en claro que la necesidad de aplicacion de una pena
estatal que se traduce en una pena privativa de libertad, resulta innecesaria y contraviene a los
principios de minima intervencion penal, oportunidad, proporcionalidad y clemencia
especialmente, por cuanto si bien es cierto la ley establece un cierto castigo para el infractor, el
castigo que se encuentra sufriendo a causa de su actuar es mucho mas grave que el que se le
impondria.
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La pena natural constituye un clasico ejemplo de caso tragico, caso en que juridicamente no cabe
otra solucién que el sacrificio de un derecho fundamental, siendo este la integridad o vida de la
victima o la libertad del infractor, y en este sentido debe primar la libertad por cuanto el castigo
moral y afectivo del infractor lo acarreara por toda su vida.

9. RECOMENDACIONES

Se recomienda profundizar en el estudio de la figura de la pena natural, estudios que se los debe
realizar por parte de estudiantes, profesionales, y operadores de justicia de todo nivel, puesto que
su aplicacion es mas comun de lo que se cree, y muchas veces por la limitante de la legislacion
ecuatoriana no se puede aplicar dicha pena natural, cuando en verdad existen suficientes méritos
para hacerlo.

Para imponer penas los juzgadores tienen que avaluar todo el contexto del delito, sus infractores,
las victimas y las demas circunstancias que abarcan, y en base a un ejercicio de ponderacion,
imponer penas justas y proporcionales, que alcancen el verdadero fin de la pena y de la justicia
social.

En base a los principios de minima intervencion penal, principio de proporcionalidad, principio de
humanidad y principio de clemencia, el juez una vez verificada la posibilidad de aplicacion de la
pena natural, puede dejar de imponer penas privativas de libertad o sustituirlas con otras diferentes.

Si bien la pena natural se aplica especialmente en delitos de caracter culposo, es necesario que se
realicen estudios a fin de que dependiendo el caso, se pueda aplicar pena natural en delitos dolosos,
como por ejemplo en el caso del dolo eventual; esto en consideracion de que la pena debe ser
estrictamente necesaria y merecida.

Es fundamental que al aplicar pena natural por parte del juez, se valore la personalidad del
procesado, su psiquis, sus emociones, y su situacion de vida, por medio de las pericias
correspondientes, es decir se debe verificar y probar integralmente la realidad del caso en concreto,
con respecto al infractor, a la victima/s, y a la pena natural.

Es recomendable que los jueces tengan en cuenta las situaciones inapropiadas de los centros de
privacion de libertad, hacinamientos, peligrosidad, y demas situaciones de riesgo que se han
suscitado en los Gltimos tiempos, al momento de emitir sentencias condenatorias privativas de
libertad, es decir cuando es realmente necesario aplicarlas y no pueden ser sustituidas por otras
penas.

Como recomendacion final a los jueces y fiscales del pais, que soliciten y apliquen las figuras
legales que se encuentran en el ordenamiento juridico nacional, como el principio de oportunidad
y/o la pena natural en favor del cényuge sobreviviente, limitando asi su criterio legalista y
excluyente.
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