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1. TITULO

"LA NECESIDAD DE TIPIFICAR COMO DELITO AL CONTAGIO DOLOSO
DEL SINDROME DE INMUNO DEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA), EN EL

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR”.



2. RESUMEN

La actual realidad social del Ecuador, presenta aspectos realmente
preocupantes con respecto a la conducta delictiva de las personas, ya
que en los dultimo tiempos; se han observado en los diferentes medios de
comunicacion colectiva, titulares y reportajes acerca de conductas altamente
dafinas para muchos, ciudadanos, consistentes en la transmision dolosa
de enfermedades tan graves como el SIDA, através de procedimientos tan
alevosos y malévolos como son los pinchazos intencionales con agujas u

otro tipo de objetos punzantes que contienen sangre contaminada.

El Cédigo Organico Integral Penal Ecuatoriano no establece sancion alguna
para reprimir como delito el contagio del Virus de Inmunodeficiencia Humano
(VIH), que provoca el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA),
cuando el individuo portador conociendo de su enfermedad, con el animo de
causar dafo a otras personas la transmite en forma dolosa empleando

cualquier medio para su propagacion

Es necesario entonces regular esta realidad de la que actualmente se adolece
por falta de normativa en la Ley Penal, de ésta manera se lograra frenar los
abuso de la injusticia y desigualdad ante la ley para proteger la dignidad,
integridad y seguridad, tal y como lo garantiza nuestra Constitucion de la

Republica del Ecuador.



2.1 ABSTRACT

The current social reality of Ecuador, presents highly troubling aspects
regarding the criminal behavior of people, because in the last days; They have
been observed in different mass media, headlines and reports about highly
harmful behaviors for many citizens, involving the intentional transmission as
serious as AIDS diseases through such treacherous and malicious procedures
such as intentional punctures with needles or other sharp objects containing

contaminated blood.

The Ecuadorian Criminal Code of Integral does not establish any penalty for
an offense suppress the spread of Human Immunodeficiency Virus (HIV)
which causes Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS), when the carrier
individual knowing of his iliness, with the intention of causing damage to other

people maliciously transmitted using any means for propagation

It is therefore necessary to regulate this reality that is currently suffers from
lack of rules in the Penal Law, in this way be achieved curb abuse of injustice
and inequality before the law to protect the dignity, integrity and security, as

we guaranteed by our Constitution of the Republic of Ecuador.



3. INTRODUCCION

Nostalgia da al reconocer que a pesar de los grandiosos descubrimientos de
la medicina moderna, que ha servido para luchar contra las enfermedades
infecciosas, el tiempo y el espacio imperdonables nos presentan nuevas
enfermedades con efectos devastadores peores que las que tuvimos, o la
reaparicion de las que ya nos aquejaron incombatibles y resistentes a los

medicamentos que en algiin momento las destruyo.

Siguiendo la secuencia de la desgracia, aparece el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida en el afio de 1973, cuando se detecta el Virus
de la Inmunodeficiencia Humana, que hasta la actualidad soportamos la
pesadilla de este mal. El sindrome de inmunodeficiencia adquirida se ha
constituido en una enfermedad que puede ser contagiada a cualquier persona,
independientemente del estilo de vida que tenga dentro de una sociedad
determinada, en bastantes casos esta enfermedad esta estrechamente
relacionada con el estilo de vida de muchas personas que se han alejado de
las normas comunes de las buenas costumbres y la moral, como por ejemplo
en el caso de los conyuges que mantienen peligrosa relaciones sexuales
extramatrimoniales, sin las debidas protecciones corriendo el riesgo de
contraer e infectar a otras personas de la mortal enfermedad; otro caso
podemos encontrar entre las personas que comparten agujas para inyectarse
sustancias estupefacientes y psicotropicas por via intravenosa, también hay

muchos que han contraido el sindrome de inmunodeficiencia adquirida a



consecuencia de transfusiones de sangre procedente de donantes infectados.
Es tragico saber cdmo inocentes contraen el virus; muchos conyuges fieles,
sin tener ninguna culpa, contraen esta mortal enfermedad cuando mantienen
relaciones sexuales con su pareja infectada, asi mismo un alarmante
porcentaje de recién nacidos cuyas madres infectadas les han trasmitido el
virus; por otra parte tanto algunos miembros del personal médico como otras
personas han adquirido la enfermedad al producirse alguna negligencia

cuando manipulaban sangre contaminada.

Lo peor de todo se da cuando a sabiendas, de ser portador de la enfermedad,
se incurre en comportamientos 0 acciones que terminan por trasmitir VIH a
otra persona o a varias mas. Maliciosamente amparados y aprovechando que
la infeccion por el virus de la inmunodeficiencia humana es asintomatica (es
decir en al comienzo no manifiesta sintomas externos visibles que delaten la
enfermedad), lo que es preocupante no solo para los lojanos y ecuatorianos
sino una alarmante realidad para la comunidad mundial es en aquellos casos
de contagio del sindrome de inmunodeficiencia adquirida que no son
reportados, detectados y mucho peor tratados para el control de posibles
contagios. ¢ Cuantos portadores del virus de la inmunodeficiencia humana-
sindrome de inmuno deficiencia adquirida caminan por las calles del pais
libremente al acecho de intencionalmente contagiar a quien a ellos se les
antoja? instituyendo de tal manera por su perverso comportamiento una

sucesion anénima de dolor y muerte.



Preocupado por los problemas juridicos antes descritos es que he
desarrollado este trabajo de investigacion bajo el tema: NECESIDAD DE
TIPIFICAR COMO DELITO AL CONTAGIO DOLOSO DEL SINDROME DE
INMUNO DEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA), EN EL CODIGO ORGANICO

INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR.

El estudio se desarrolla en forma ordenada siguiendo un esquema

previamente elaborado para el efecto.

El trabajo ha sido realizado siguiendo estrictamente los lineamientos
metodoldgicos planteados en el proyecto de investigacion, asi como las
experiencias obtenidas en mi formacion como egresada de la Carrera de
Derecho, por lo que seguro estoy, sera una herramienta muy util para quienes
tengan vocacion por la materia del Derecho Penal y concretamente por
conocer sobre la penalizacion del delito de contagio doloso o culposo del

sindrome de inmunodeficiencia adquirido a sabiendas de que se es portador.



4. REVISION DE LITERATURA

MARCO CONCEPTUAL

Derecho a la vida, a la integridad fisica, a la integridad psicoldgica y

derecho ala salud

Derecho a la vida:

La vida es el derecho mas importante para los seres humanos. “La vida tiene
varios factores; la vida humana en sus formas corporales y psiquicas, la vida
social de las personas por medio de la cual estos realizan obras en comun y
la vida de la naturaleza que relaciona a los seres humanos con las demas

especies vivientes.

Entonces cuando este derecho es regulado son tomados en cuenta estas tres
facetas de la vida que estan divididas pero se toman como un todo al momento
de ser reguladas, es decir, el correcto cumplimiento de estos tres puntos
dentro de lo que representa el respeto por este derecho hacen que el ser
humano no solo sobreviva (que tenga funciones vitales, sino que viva

plenamente, que sugiere una integridad)*

1 YANEZ Hidalgo Jorge Arturo. Los Derechos de Libertad en la Esfera Constitucional. Ediciones
Contrapunto. Riobamba — Ecuador. 2000. P4g. 16



El reconocimiento del derecho a la vida, implica que el Estado y los
particulares deben respetar y garantizar la vida de las personas, por ello, las
regulaciones juridicas en este ambito son necesarias para garantizar la plena

vigencia de este derecho en el &mbito nacional.

El derecho a la vida es considerado como un bien juridico de maxima
proteccién, puesto que a mas que la Constitucion de la Republica del Ecuador
lo reconoce y garantiza, la Ley Penal tiende a proteger este derecho con tipos
penales prohibitivos que generan una prevencion general que conlleva a los
ciudadanos a no incurrir en actos ilicitos que atenten contra este derecho

fundamental de las personas.

Para Mario Espin, “El derecho a la vida es el que tiene cualquier ser humano
por el simple hecho de existir y estar vivo; se considera un derecho

fundamental de la persona’.

Entre los derechos del hombre, sin duda el mas importante es el derecho a la
vida, pues es la razon de ser de los demas, ya que no tendria sentido
garantizar la propiedad, la religion o la cultura, si el sujeto al que se los
concede estd muerto. Integra la categoria de derechos civiles, y de primera
generacion, y estad reconocido en numerosos tratados internacionales: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencién para la Sancién del Delito



de Genocidio, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial, y la Convencién contra la Tortura y otros

Tratos o Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes. ?

La proteccion a la vida no solo trata de impedir la muerte de una persona, sino
toda forma de mal trato, que haga su vida indigna o que le cause un grave
dafo que conlleve a una muerte lenta y tortuosa, en la cual, el ser humano
pierde todos sus atributos fisicos y psicolégicos. Por ello, considero que las
acciones que atentan contra la vida son las siguientes: El genocidio (actos
destructivos de un grupo por su nacionalidad, religion, raza o etnia); la
desaparicion forzada de personas (practica usual entre los gobiernos que
ejercen terrorismo de estado, para secuestrar a sus enemigos politicos,
torturarlos y muchas veces, matarlos), las torturas, los malos tratos y

enfermedades graves como el SIDA y la contaminacién radiactiva.

Para Zanabria Jorge, “El derecho a la vida —vida corporal—, se refiere al mayor
de los bienes que tenemos en el orden temporal los hombres, fuente de todos
los demas, y que se identifica parcialmente con la propia persona humana,
pues como dice Aristoteles para los vivientes el vivir es su ser.

La vida es obra de Dios, tanto la espiritual como la corporal: solo El tiene poder
para darla, y El quita la vida corporal con la muerte; El solo es pues el sefior y

arbitro de la vida.

2 ESPIN Fierro Mario Lednidas. Compendio de Derechos Civiles. Ediciones Ugarte. Lima — Perd.
1999, Pag. 12



La vida corporal, que es la que puede extinguirse, es complemento
substancial de la del alma espiritual, constituyendo con ella la plenitud natural

y operativa del ser humano™.

El derecho a la vida consiste en el derecho de mantenerla o conservarla frente
a los demas hombres, o si se quiere, es el derecho a que nadie nos la quite,
y a que no pueda suprimirla ni cercenarla ni siquiera su propio sujeto. El
derecho en referencia es un derecho natural de todo hombre, que tiene él por
el solo hecho de ser persona, y se basa en la inclinacion natural también,
propia de todos los entes, a permanecer en el ser, la cual proyectada al campo
moral, constituye el deber de vivir y de cumplir el destino que Dios nos da, en

orden a nuestro ultimo fin.

El derecho a laintegridad personal

La integridad personal se relaciona al derecho a no ser objeto de
vulneraciones en la persona fisica, como lesiones, tortura 0 muerte. La
integridad personal esta dividida en derechos a la integridad fisica, psicologica
y sexual; como derechos importantes del ser humano. El ser humano por el
hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar su integridad fisica,

psiquica y moral.

3 ZANABRIA Gonzalez Jorge Hugo. Nociones del Derecho Natural. Cuarta Edicidn. Printed en
Madrid. 1995. Pag. 17
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Marco Vaquerizo sostiene que “El derecho a la integridad personal se
entiende como un conjunto de condiciones fisicas, psiquicas y morales que le
permiten al ser humano su existencia, sin sufrir ningun tipo de menoscabo en

cualquiera de esas tres dimensiones” 4

El reconocimiento de este derecho implica, que nadie puede ser lesionado o
agredido fisicamente, ni ser victima de dafios mentales o morales que le

impidan conservar su estabilidad psicologica.

El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental
gue tiene su origen en el respeto ala vida y sano desarrollo de ésta. El derecho
a la integridad personal como lo mencione anteriormente implica hablar del
derecho ala integridad fisica, psicoldgica, sexual, ala no existencia de torturas

y tratos crueles:

1.- El derecho a la integridad fisica: La integridad fisica implica la
preservacion y cuidado de todas las partes del cuerpo, lo que conlleva al
estado de salud de las personas. “La integridad fisica hace referencia a la
plenitud corporal del individuo; de alli que toda persona tiene derecho a ser
protegida contra agresiones que puedan afectar o lesionar su cuerpo, sea

destruyéndola o causandole dolor fisico o dafio a su salud™

4 VAQUERIZO Moreno Marco Alfredo. El derecho a la integridad personal en el &mbito penal.
Ediciones Mira. Lima — Per(. 2000. P4g. 18
> VAQUERIZO Moreno Marco Alfredo. Obra citada. 2000. Pag. 18
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La integridad personal consiste en el derecho del ser humano a una plenitud
corporal maxima, en la cual, ninguna persona puede afectar este derecho
reconocido por la ley, sin embargo las lesiones, torturas, tratos crueles y las
enfermedades graves como el SIDA afectan enormemente al estado fisico e
las personas, disminuyéndolo y causandole problemas graves con sus

capacidades psicomotrices y bioldgicas.

2.- El derecho a la integridad psicolégica: La integridad psiquica es la
conservacion de todas las habilidades motrices, emocionales, psicoldgicas e
intelectuales del ser humano. La integridad psicolégica es un derecho
fundamental de las personas que puede ser afectados por acciones de
amenaza, intimidacion, tratos crueles, y por enfermedades como el SIDA que
de poco a poco pueden ir disminuyendo las capacidades intelectuales de los

seres humanos.

3.- El derecho a laintegridad sexual: Constituye el respeto a la identidad y
libertad sexual de la persona que comunmente determina que cada persona
es libre de tomar cualquier tipo de decisiones informadas sobre su sexualidad.
La integridad sexual permite que la persona pueda vivir en un ambiente
plenitud sexual autbnomo sin la injerencia de otras personas que afecten este

derecho.

“La sexualidad es una parte integral de la personalidad de todo ser humano.

Su desarrollo pleno depende de la satisfaccion de necesidades humanas

12



bésicas como el deseo de contacto, intimidad, expresion emocional, placer,
ternura 'y amor. La sexualidad se construye a través de la interaccion entre el
individuo y las estructuras sociales. El desarrollo pleno de la sexualidad es

esencial para el bienestar individual, interpersonal y social” ©

La sexualidad es el conjunto de condiciones anatémicas, fisiolégicas y
psicolégico-afectivas que caracterizan el sexo de cada individuo. También,
desde el punto de vista historico cultural, es el conjunto de fenémenos
emocionales, de conducta y de practicas asociados a la busqueda del placer
sexual, que marcan de manera decisiva al ser humano en todas y cada una
de las fases determinantes de su desarrollo en la vida. El derecho a la
integridad sexual es afectado por delitos como la violacion, el estupro y el

atentado al pudor.

En casos en los que las violaciones o el estupro afecten a la salud sexual y
reproductiva del ser humano como por ejemplo el SIDA nos encontramos
frente a un derecho doblemente vulnerado, puesto que estad en juego la

integridad sexual y el derecho a la salud sexual de la persona.

Derecho a la salud: El derecho a la salud se relaciona con el derecho
fundamental de todas las personas a la vida y a vivir en dignidad. Significa

gue las personas tienen derecho a gozar del nivel mas alto posible de salud,

& Declaracion Universal de os Derechos Sexuales. Declaracion del 13avo. Congreso Mundial de
Sexologia, 1997, Valencia, Espafia revisada y aprobada por la Asamblea General de la Asociacion
Mundial de Sexologia, WAS, el 26 de agosto de 1999, en el 14° Congreso Mundial de Sexologia, Hong
Kong, Republica Popular China.:

13



pero no se limita a ello. La Organizacion Mundial de la Salud define el derecho
a la salud como “Un estado de completo bienestar fisico, mental y social” que
“consiste no solamente del acceso a la atencién médica, sino también del
acceso a todos los bienes y servicios que son esenciales para una vida

saludable o que conducen a ella”.’

El derecho a la salud también implica que las personas tengan control sobre
su cuerpo y su salud, por ello, se habla del derecho a la salud sexual y

reproductiva de las personas.

La salud sexual y reproductiva: La sexualidad y la reproduccion estan
intimamente ligadas a la calidad de vida, tanto en el ambito de lo individual
como de lo social. “La salud sexual y reproductiva (SSR) se refiere a un estado
general de bienestar fisico, mental y social, y no a la mera ausencia de
enfermedades o dolencias en todos los aspectos relacionados con la
sexualidad y la reproduccién, y entrafia la posibilidad de ejercer los derechos

sexuales y reproductivos (DSR).

Un buen estado de SSR implica la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos, la posibilidad de ejercer el derecho a procrear o no,
la libertad para decidir el nUmero y espaciamiento de los hijos, el derecho a
obtener informacion que posibilite la toma de decisiones libres e informadas y

sin sufrir discriminacion, coercién ni violencia, el acceso y la posibilidad de

" ORGAIBNZACION MUNDIAL DE LA SALUD. http://www.who.int/topics/es/

14



eleccion de métodos de regulacién de la fecundidad seguros, eficaces,
aceptables y asequibles, la eliminacion de la violencia doméstica y sexual que
afecta la integridad y la salud, asi como el derecho a recibir servicios
adecuados de atencion a la salud que permitan embarazos y partos sin
riesgos, y el acceso a servicios y programas de calidad para la promocion,
deteccion, prevencion y atencién de todos los eventos relacionados con la
sexualidad y la reproduccién, independientemente del sexo, edad, etnia,
clase, orientacién sexual o estado civil de la persona, y teniendo en cuenta

sus necesidades especificas de acuerdo con su ciclo vital"®

Es conveniente diferenciar la salud sexual, enfocada a la salud en las
relaciones sexuales y la salud reproductiva enfocada a la reproduccion sexual
y a la procreacion. Este tema aun genera conflictos por los tables y mitos
existentes, tales como que brindar educacion y atencion en esta area
generard libertinaje y no libertad; que aumentaran las relaciones coitales no
protegidas y la precocidad sexual. Este fenOmeno puede ocasionar que este
tipo de programas pierdan continuidad y respaldo politico. La salud sexual y
reproductiva es afectada por delitos sexuales de cuyos resultados pueden

surgir enfermedades mortales como el SIDA.

8 http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/sexualhealth.html fecha 15 de marzo del 2012
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BIEN JURIDICO AFECTADO POR EL CONTAGIO VENEREO.

El bien juridico constituye la universalidad de derechos propios de los
individuos, ya sea en forma individual o colectiva, de tal importancia, que el

Derecho debe otorgarles proteccion.

En palabras del profesor Enrique Cury, “el Derecho Penal esta constituido por
un conjunto de normas que regulan la potestad punitiva del Estado, asociado
a ciertos hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto,
una pena o una medida de seguridad o correccion como consecuencia, con
el objeto de asegurar el respeto por los valores elementales sobre los cuales
descansa la convivencia humana pacifica”5. Se entiende entonces que tanto
la salud como la vida, si se comprenden dentro de este significado. Se puede
complementar esta definicién con lo sefialado por don José Luis Diez Ripollés,
quien menciona que “el Derecho Penal, s6lo ha de proteger los bienes mas
fundamentales para el individuo y la sociedad, y aun éstos frente a los ataques

mas intolerables” “han de quedar excluidas de consideracion por el Derecho
Penal, por un lado, aquellas conductas inmorales que no poseen una
repercusién social, o lo que, en mi opinion y pese a ciertas afirmaciones

doctrinales confusas, es la moral individual, y por otro lado, aquellas

conductas con repercusion social que so6lo merecen el calificativo de
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inmorales en funcién de ciertas creencias religiosas, lo que vendria a ser una

moral religiosa™®.

El bien juridico viene a ser un limite para el legislador, evitando el uso
desmedido del lus Puniendi, debiendo las conductas punibles ser socialmente
relevantes y valoradas por la sociedad. De manera que no cualquier
pretension, serd considerada bien juridico, pues debe reunir elementos

fundantes que le otorguen la relevancia necesaria para ser considerado tal.

El determinar cual es el bien juridico afectado por el delito de contagio
venéreo, es fundamental para dirigir la construccion del tipo penal que se
pretende. Segun las formas de contagio, lesiones que provocan las
patologias, periodo de transmisibilidad y tiempo de recuperacion de las
infecciones en estudio, es un hecho que las infecciones venéreas y la causada
por el virus de la inmunodeficiencia humana, generan evidentes lesiones en
la salud del ser humano, y que constituye un bien juridico que el Derecho

protege.

Debemos preguntarnos ahora, si el bien juridico afectado es la libertad sexual
y por tanto se enmarcaria dentro de los delitos sexuales o si afecta la vida y

la salud individual o incluso colectiva.

® DIEZ RIPOLLES, José Luis. El Derecho penal ante el sexo. Barcelona, Espafa: Editorial Casa
Bosch, 1981, p. 78-79, 83-84
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Si entendemos que el bien juridico es la libertad sexual, debemos tener
especial cuidado con el fondo de la cuestion, Oxman define este bien juridico
como “un derecho subjetivo para quien puede ejercitar una plena capacidad
volitiva y cognitiva, de modo responsable en el &mbito de la libertad individual.
Entendida de ese modo, se conecta exclusivamente con la facultad de las
personas de decidir y consentir sin limitaciones, coacciones o0 amenazas con
quién, cdmo y cuando se quiere tener relaciones sexuales, como también con
la facultad de elegir las referencias circunstanciales o la clase de
comportamiento sexual que se desea”’. Este autor advierte en el &mbito de
la libertad sexual un aspecto positivo y otro negativo, el primero que consiste
en el derecho de toda persona de ejercer la sexualidad en libertad con otra
persona que consiente en ello o bien en solitario y; en el segundo aspecto
negativo como el derecho a no verse involucrado sin consentimiento en un
ambito sexual'l. Por su parte, Vivian Bullemore, propone un interesante
concepto del bien juridico de libertad sexual, como “El derecho de toda
persona de determinar libremente el uso de las funciones sexuales, con las
limitaciones que dicen relacion con el sentimiento ético de la comunidad o con
los derechos de los demas”!?, dejando entrever la importancia en esta clase
de libertad, del respeto no solo del otro cuyo derecho se conculca, sino de la
sociedad toda, asi explicado, podemos encuadrar facilmente este bien juridico

en el contagio venéreo, en particular cuando el sujeto pasivo no sabe que la

10 OXMAN VILCHES, Nicolas. Libertad sexual y estado de Derecho en Chile. Santiago de Chile,
Editorial Librotecnia, primera edicion, 2007, p.152.

1 bid., p, 153.

12 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, Jhon. Curso de Derecho Penal. Parte especial. Tomo I,
parte especial, segunda edicion, Editorial Lexis Nexis. Santiago de Chile, p.144.
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persona con quien yace, se encuentra contagiada por una infeccion de
transmision sexual y de haberlo sabido se habria abstenido de mantener
relaciones sexuales. En el mismo sentido el concepto entregado por Cristian
Aguilar Araneda, quien define estos delitos como “la posibilidad que tiene una
persona de disponer sexualmente de su cuerpo, sin ser forzado, engafiado o

abusado por otro™3.

Pues bien, qué libertad sexual es la que se veria afectada en estos delitos, la
victima que es contagiada por una infeccion de transmision sexual, ve
afectado, sin lugar a dudas, su capacidad de autodeterminarse sexualmente,
ve limitado su derecho a elegir sobre el curso de su propia sexualidad, siempre
en el entendido que el contagiado no sabia que su pareja sexual padecia la
enfermedad, porque de lo contrario, no se veria afectada su libertad de decidir.
Viendo en perspectiva la situacion, cuando una persona es contagiada de una
infeccion de transmision sexual, ve limitado enormemente el desarrollo normal
de su vida, le impide seguir manteniendo relaciones sexuales normales debido
a las lesiones que padece, muchas de ellas dolorosas, le podria ocasionar
consecuencias graves como la imposibilidad de concebir o segun el avance
de la enfermedad incluso ocasionar lesiones irreversibles en su vista, piel o
en su propia capacidad mental, lo que redundara en la calidad de vida que
tenia este individuo y en ese aspecto, su libertad sexual se ve gravemente

afectada.

13 AGUILAR ARANEDA, Cristian. Manual de delitos sexuales. Legislacion chilena, doctrina y
jurisprudencia. Editorial Metropolitana, Primera edicion, Santiago de Chile, 2006, p 8.
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Sin embargo, esta premisa pugna con que hay infecciones que no sélo se
transmiten por via sexual, si bien es la forma de contagio mas comun, el modo
de contagio es mas amplio, puede ser también por un mal procedimiento
higiénico, contacto con la sangre infectada, contacto directo de la piel o por
via congénita, entre otros, en cuyo caso no dice relacidon con la libertad de
autodeterminarse sexualmente, salvo en las consecuencias, por lo tanto, a mi
entender, podria aceptarse como el bien juridico afectado junto a la salud
individual en el contagio de infecciones de transmisién sexual, pero no lo sera

para muchos casos de contagio de SIDA o sifilis.

Podemos afirmar, en cambio, que este delito afecta el bien juridico de la salud,
pues causa evidentes efectos nocivos en el funcionamiento normal de los
organos del cuerpo, tales como infertilidad, inflamaciones pelvianas, lesiones
en la piel, entre otros padecimientos fisicos y organicos, también patologias
congénitas, abortos espontaneos, partos prematuros, entre otros. Incluso
algunas con consecuencias graves como dafio neurologico severo o muerte.
Sin perjuicio, de mencionar las secuelas psicologicas y de victimizacion
sexual, ya que complica una de las funciones vitales del ser humano, sin las
cuales no puede desarrollarse en plenitud, salud sexual que fue definida por
la Conferencia Internacional sobre poblacion y desarrollo (El Cairo 1994) y
ratificado en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer (Beijing 1995),
como “la posibilidad del ser humano de tener relaciones sexuales gratificantes
y enriquecedoras, sin coercién y sin temor de una infeccién ni de un embarazo

no deseado, de poder regular la fecundidad sin riesgos de efectos secundarios
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desagradables o peligrosos, de tener un embarazo y partos seguros, de tener

y criar hijos saludables™4.

El sindrome de inmuno deficiencia adquirida (sida).

El SIDA es provocado por el virus de inmunodeficiencia humana (VIH). “El VIH
destruye una clase de células de defensa del cuerpo llamadas ‘“linfocitos
cooperadores CD4. Estos linfocitos forman parte del sistema inmunoldgico del
organismo, el sistema de defensa que combate las enfermedades infecciosas.
Pero, a medida que el VIH destruye estos linfocitos, las personas infectadas
con el virus comienzan a contraer infecciones graves que normalmente no se
contagiarian; es decir, se vuelven inmunodeficientes. El nombre de esta
afeccion es sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA)"*°

El virus se transmite a través de comportamientos de alto riesgo entre los que

se incluyen los siguientes:

e Relaciones sexuales orales, vaginales o anales sin proteccion (“sin
proteccion” significa sin utilizar un condon)

e Compartir agujas, como las que se utilizan para inyectarse drogas
(incluidas las agujas utilizadas para la inyeccion de esteroides) y

tatuarse.

14 Naciones Unidas. Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Beijing, 4 a 15 de
septiembre de 1995.
<http://imww.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf.>

5 DOCUMENTO DE REFLEXION. EI SIDA: Una Enfermedad Mortal. Editora Amar. Fundacion
Amar 2005. P4g. 23
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“Un cuerpo saludable cuenta con linfocitos cooperadores CD4 (células CD4).
Estas células ayudan al sistema inmunoldgico a funcionar normalmente y a
combatir ciertas clases de infecciones. Para ello, actlan como transmisores
de mensajes a otras clases de células del sistema inmunolégico y les indican

gue entren en actividad y combatan al germen invasor.

El VIH se une a las células CD4, las infecta y las utiliza para multiplicarse
dentro de ellas. De esta manera, el virus destruye la capacidad de las células
infectadas para cumplir su tarea en el sistema inmunolégico. Por lo tanto, el

cuerpo pierde la capacidad de combatir numerosas infecciones”'®

Dado que su sistema inmunoldgico esta debilitado, las personas con SIDA son
incapaces de combatir numerosas infecciones, en especial la tuberculosis y
otras clases de infecciones. Las personas con SIDA tienden a enfermarse
cada vez mas, especialmente si no toman medicamentos antivirales

correctamente.

El SIDA puede afectar todos los sistemas corporales. “El defecto del sistema
inmunologico provocado por la escasez de células CD4 también da lugar a
algunas clases de cancer cuya aparicion es estimulada por la enfermedad

viral: algunas personas con SIDA desarrollan diferentes linfomas y un tumor

16 DOCUMENTO DE REFLEXION. Obra citada. Pag. 24
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poco frecuente en los vasos sanguineos de la piel, llamado sarcoma de

Kaposi. El SIDA es mortal™’

Una vez que la persona deja de contar con la cantidad de células CD4
necesarias para combatir las infecciones o manifiesta sintomas de
enfermedades que se producen especificamente en quienes estan infectados

por el VIH, los médicos diagnostican el SIDA.

Los sintomas graves de la infeccion por VIH y SIDA podrian permanecer sin
manifestarse durante 10 afios. Y durante los afios que anteceden a ese
momento, es posible que la persona no tenga sintomas de SIDA. El tiempo
gue los sintomas del SIDA tardan en aparecer varia de persona en persona.
Algunas personas pueden sentirse y lucir saludables durante afios al tiempo
gue estan infectados por el VIH. De todos modos, aun cuando la persona que
tiene el virus de VIH no tenga ningun sintoma, puede contagiar el VIH a otras
personas. Es imposible distinguir si una persona esta infectada simplemente

observandola.

Cuando el sistema inmunolégico de una persona se ve excedido por el SIDA,

los sintomas pueden incluir:

= debilidad o cansancio extremo

= pérdida rapida de peso

7 DOCUMENTO DE REFLEXION. Obra citada. Pag. 24
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= episodios frecuentes e inexplicables de fiebre, que duran semanas

= transpiracion abundante por la noche

= inflamacion de los ganglios linfaticos

= infecciones menores que producen erupciones cutaneas y llagas en la
boca, los genitales y el ano

= manchas blancas en la boca o garganta

= diarrea cronica

= tos persistente

problemas para recordar

Las mujeres también pueden sufrir infecciones fangicas graves en la vagina
gue no responden al tratamiento usual, asi como la enfermedad inflamatoria

pélvica (PID, por sus siglas en inglés).

Factores bioldgicos y sociales vuelven mas vulnerables a las mujeres y las
jovenes al VIH/SIDA que a los hombres y los muchachos. Hay estudios que
indican que los indices de infeccién de VIH entre las mujeres pueden ser de
tres a cinco veces mas elevados que entre los barones.La via sexual es la

mas habitual forma de contagio “75% de los casos”8.

El HIV necesita entrar en el cuerpo para que se produzca la infeccion. Los
fluidos sexuales provienen del pene de un hombre o de la vagina de una

mujer, sea antes de, durante o después del orgasmo. Las pautas del sexo

8 DOCUMENTO DE REFLEXION. Obra citada. Pag. 25
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mas seguro son modos de reducir el riesgo de transmitir el VIH durante la

actividad sexual.

El sexo inseguro tiene un riesgo alto de transmitir el VIH. EI mas riesgoso es
cuando la sangre o los fluidos sexuales tocan las areas suaves, humedas (las
membranas mucosas) dentro del recto, vagina, boca, nariz o punta del pene.
Estos pueden dafarse facilmente lo que facilita la entrada del VIH al cuerpo.
El contacto sexual vaginal o rectal sin proteccion es muy inseguro. Los fluidos
sexuales entran en el cuerpo y dondequiera que el pene del hombre penetre
puede causar rasgufios pequefios que aumentan el riesgo de infeccion por el
VIH. El compafiero receptivo, probablemente tiene mas riesgo de ser
infectado aunque el VIH podria entrar en el pene, sobre todo si tiene cualquier
herida abierta o si hay contacto durante mucho tiempo con la sangre o los

fluidos vaginales infectados por VIH.

Contagio del Sida Doloso o Culposo Como Conducta Delictiva

A través de la historia humana la idea del delito ha inquietado a filésofos, a
gobernantes y a juristas. Muchas doctrinas han tratado de establecer con
seguridad la naturaleza ultima del delito. Se puede sefialar que cualquier
hecho contemplado en las normas penales como tal y sancionado con una
pena constituye un delito. Es decir que la nociéon de delito se encuentra
necesariamente ligada a la idea de pena. Pese a lo dicho, vemos que el

concepto dado define muy poco, puesto que resulta como si se dijera: todo lo
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gue se castiga es delito, lo que equivale a no decir nada. Tal vez habria que
preguntarse en primer lugar si el delito constituye un ente susceptible de
apreciacion por los sentidos, o si es un objeto sélo aprehensible por nuestra
inteligencia. De inmediato se comprende que a través de los sentidos, en
muchas ocasiones, podemos apreciar el cuerpo del delito, es decir sus
consecuencias materiales, empero sélo por medio de las operaciones
intelectuales se puede comprender la esencia misma del delito. El delito en si
constituye un objeto ideal que de alguna manera esta enlazado con el dafio al
préjimo o con una nocién del mal. Conviene empero acudir a las definiciones
dadas por tratadistas fundamentales en el Derecho Penal, tenemos asi por
ejemplo, la definicion dada por Luis Jiménez de Azla que sefiala al delito
como: “el acto tipico, antijuridico, imputable, culpable sancionado con una
penay conforme a las condiciones objetivas de punibilidad™®. Esta definicidn
tiene algunos elementos de mucho interés en el estudio del Derecho Penal,
cuyo analisis minucioso escapa a las posibilidades y objetivos del presente
trabajo de investigacion. Se encuentra, por otra parte, la clasica definicion de
Carrara que manifiesta que el delito no es sino una infraccidén de la ley del
Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultado
de un acto extremo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y
politicamente dafioso. Ferri en cambio, desde el punto de vista de la Escuela

Positiva sefiala que “el delito es la .Accion punible determinada por moviles

1% Tratado de Derecho Penal, Luis Jiménez de Astia, Tomo VII, Los caracteres del delito,
condicionalidad objetiva y punibilidad, Teoria de la Pena. Pag. 271
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individuales y antisociales que perturba las condiciones de vida y contraviene

la moralidad media de un pueblo dado y en un momento determinado *#°.

Resulta también interesante el concepto de Gardéfalo por sus referencias
morales, para quien delito es: la violacion de los sentimientos altruistas
fundamentales de piedad y probidad, en la medida en que son poseidos por

una sociedad.

Determinada La concepcion de Garofalo tiene la interesante cualidad de
referirse expresamente al delito como ente en si, sin relacion con la pena o el
ordenamiento juridico-penal. Se puede manifestar que el delito es en definitiva
la consecuencia de una valoracion moral que se realiza en una sociedad
determinada. Como bien se sabe, estas variaciones estan sujetas a la mas
grande variabilidad, de manera tal que a lo largo de los tiempos y en los
diversos pueblos, los delitos han constituido siempre un conjunto
heterogéneo. Un hecho que en un pais causa horror, indignacién y repulsion
y es por tanto incluido en la legislacién penal, puede ser, en otras latitudes, un
hecho que no dafia en modo alguno la conciencia moral de la nacién. Y, sin
embargo, no sélo la variacion moral interviene en la construccion de un delito.
Se consideran ademas otras situaciones, entre ellas la alarma que causa en
la sociedad el hecho (la cual esta muy relacionada con la valoracion moral);
la peligrosidad que encierran el acto u la omisién delictuosas para los demas

ciudadanos asi como el dafio que de ellas puede derivarse; vy, el peligro que

20 MARIACA, Margot, "Enrico Ferri y la Sociologie criminelle”, 2010,
http://jorgemachicado.blogspot.com/2010/04/efsc.html#sthash.xKqBF3KS.dpuf
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el hecho pueda encerrar para la existencia y conservacion de la sociedad.
Estas, por supuesto, son solo algunos de los elementos a considerarse,
pueden existir otros muchos. De lo dicho se desprende que la transmision de

SIDA constituye un delito, entre otras, por las siguientes razones:

a) Porque ofende la conciencia moral

b) Porque causa alarma y repulsa en la sociedad

c) Porque es un real peligro para los ciudadanos

d) Porque esta conducta puede ocasionar graves dafos en las personas e

inclusive la muerte.

Pese a todo lo dicho no esta por demas recordar que el ordenamiento juridico
penal se preocupa en gran parte de proteger un bien juridico, que se considera
de gran valor para la sociedad y que constituye practicamente el objeto juridico
del delito. En el caso de la transmision de enfermedades por la via sexual los

bienes juridicos protegidos son la salud publica y la vida.

Es evidente que la conducta sefialada es atentatoria contra la existencia y la
salud de los individuos. La doctrina juridica considera dos elementos
principales en el delito: uno objetivo y otro subjetivo.

El elemento objetivo esta constituido principalmente por la conducta delictiva
misma y por el resultado que produce esta accién u omision punible. Sin
embargo, entre la conducta y el resultado debe existir un nexo causal que

permita determinar que la accién u omision es el antecedente directo o remoto
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de la consecuencia o resultado dafioso. En definitiva son tres los
componentes del elemento objetivo: la conducta, el resultado y una relacion

de causalidad entre ambos.

Por su parte el elemento subjetivo es de mas dificil determinacion, esta
contenido segun la opinion de algunos juristas, por la voluntad de obrar y por
el dolo al hacerlo. Nuestro Cédigo Integral Penal en su articulo 26 sefiala el
significado de Dolo “Actua con dolo la persona que tiene el designio de causar
dafno. 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”?' . De manera que se consagra en el ordenamiento legal la existencia
de un elemento subjetivo en el delito. Las infracciones dolosa e intencional
cuando: el acontecimiento dafioso o peligroso fue previsto y querido por quien
ha cometido la accién u omision que le ha dado origen. Sabido es que en los
delitos aparejados a la conducta sexual la voluntad y la conciencia son
elementos claves y de vital importancia para su cabal comprension. Sobre la
voluntad y conciencia del ser humano pesan de manera irrevocable sus
convicciones morales. Gabriel Tarde, citado por Chrysolito de Gusmao, sefiala
gue se puede pronosticar, con toda seguridad, que la moral del futuro seré lo
gue sean las condiciones del mafiana en cuanto a la importancia, la naturaleza
y la significacién de las relaciones sexuales?’. De Gusmao de estas y de otras

afirmaciones extrae la conclusion de que existe la necesidad de una ética

21 CODIGO INTEGRAL PENAL ecuatoriano Actualizado el 12 de septiembre del 2014

22 \/ILLASENOR-SIERRA, Alberto y col. CONOCIMIENTO OBJETIVO Y SUBJETIVO COBRE
EL VIH/SIDA COMO PREDICTOR DEL USO DE CONDON EN ADOLESCENTES.
http://www.adolec.org.mx/saludpublica/45s1 10.pdf
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Juridico Sexual. Sin duda, de acuerdo a los principios ideales de esta ética
Juridico Social se tiene como Unica alternativa clave desde mi punto de vista
los principios y valores inculcados en el seno de la familia que se deben
cimentar adicionalmente con los conocimientos que nos brinda hoy en dia la
ciencia, para de tal manera tener bases soélidas en cuanto al autoestima
personal y por ende el respeto a los demas y poder enfrentar a los factores de
alienacién externa que se difunden a través de los medios audiovisuales y que
hasta la actualidad lo Unico que han logrado es enfermar a cientos de millones
de mentes en el mundo que han degenerado en promiscuidad , violencia e
irrespeto a la vida humana pisoteando el honor y la dignidad de cualquier

persona en el mundo, que mas muestra fehaciente que el VIHI-SIDA.
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MARCO DOCTRINARIO

El Sida en el Ecuador y Nuestra Legislacion Penal

Al igual que en el resto del planeta el contagio con VIH en el Ecuador tiene
una curva ascendente, el area salud descubrié los primeros casos en el 1986.
Causa que motivé a que en el pais se cree el Programa de Prevencion y
Control del VIH, sin embargo, los casos de personas que viven con el virus

aumento.

En la actualidad se encuentra "en una situacion concentrada y en aumento”,

segun Rodrigo Tobar, Jefe del Programa Nacional de Sida, MPS en Ecuador.

De acuerdo a los reportes estadisticos, durante el 2009 se registraron 4 041
casos de contagio de VIH de los cuales 1298 se encontraron en fase sida. Si
se compara con afios anteriores el aumento es marcado, en el 2007 se detectd

1832 casos de personas que viven con VIH y 549 en fase sida.

El mayor numero de contagios de VIH, segun el reporte del Ministerio de
Salud, sigue siendo a través de un relacion sexual con 96% de los casos, en
gran medida por falta de prevencién y la no utilizacién del preservativo o
condon en las personas. Dicho estudio manifiesta que sélo "el 2.6% de casos

fueron producto de la transmision madre-hijo y apenas el 0.2% por uso de
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drogas intravenosas. No se reportan casos de VIH/SIDA a causa de

transfusiones sanguineas".

Durante el 2008 y 2009 el grupo de personas mas afectadas tienen entre 20
y 44 afnos. Alrededor de 72.5% de los casos registrados perteneces a este
rango de edad "En 2009, entre la poblacién menor de 15 afios, el grupo de 1
a 4 afos presenta el mayor numero de casos, con el 70.6% de casos de VIH

y el 52% de los casos de sida".

El inconveniente en los paises en desarrollo, aparte de una tendencia
creciente del sida, es la poca informacion y prevencidén que se tiene sobre el
tema. Incluso se lo visibiliza dentro de la sociedad como algo externo y poco
probable de suceder. Pero, de acuerdo con datos de la Fundacion VIHDA,
s6lo en Guayaquil de cada 4 personas que viven con VIH solo 1 sabe que lo

tiene.

Por eso ante esta realidad hay que mencionar que el VIH puede ser controlado
a través de un tratamiento, para las personas que detectaron tener el virus,

Ademas de la prevencion a través de una prueba para el resto de la poblacion.

Es imposible reconocer en el corto plazo del contagio saber si se vive con VIH,

por eso el método seguro es a través de una prueba que se la realiza en

hospitales como el del IESS.
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Para Efrain Soria, coordinador del programa Equidad, la carencia de una
campafia eficaz de publicidad y el desconocimiento de la poblacion sobre el

problema han propiciado el incremento de los casos de VIH en nuestro pais.

Para ONUSIDA, las relaciones sexuales entre varones también parecen ser
un factor importante en la creciente epidemia del Ecuador, donde los nuevos
casos de VIH se han casi duplicado desde 2001, llegando a 433 en el 2007
segun fuentes del Ministerio de Salud (programa de control del VIH-SIDA-ITS/
Mas de dos terceras partes de los casos de VIH notificados se han registrado
entre varones, y se ha encontrado una Prevalencia del VIH del 17% y el 23%
en Quito y Guayaquil, respectivamente, entre homosexuales. La Prevalencia

entre las prostitutas fue baja: por debajo del 2%.

Al parecer, un gran numero de las mujeres que viven con el VIH en Ecuador
han sido infectadas por su esposo 0 por una pareja regular que habia
contraido el virus al mantener relaciones sexuales con otros varones.

En nuestra querida provincia de Loja existen hasta el mes de septiembre del

2007 registrados en el Ministerio de Salud Publica -Loja- 37 casos

La Insuficiencia de la normatividad penal para prevenir, controlar y reprimir el
contagio voluntario o por negligencia del VIH\SIDA en nuestro medio local
en lo que corresponde a la ciudad y provincia de Loja se esta gestando de
manera sutil y silenciosa el contagio voluntario, si bien es cierto aiin podemos

hablar de un fenémeno en estado embrionario no pasara mucho tiempo que
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las circunstancias del tiempo y del espacio en este siglo XXI que por la
insuficiencia del vacio legal existente, de aqui a pocos afios y por falta de
prevencién, educacion y sancion el contagio doloso y culposo del sida haya
parido para entonces un fendmeno social incontrolable llamado SIDA, ademas
el contagio voluntario del sida presenta una alta y preocupante frecuencia
principalmente en los puertos costeros del pais seguido por las zonas
orientales fronterizas con Colombia y Perd, lo que sin dudas revela la
insuficiencia de la normatividad penal para reprimirla y erradicarla de nuestro

medio social ecuatoriano.

El nuevo Codigo Organico Integral Penal Ecuatoriano, en La Seccion
Segunda, DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD PERSONAL, Articulo 152,
literal 5.- Lesiones, manifiesta lo siguiente “Si produce a la victima
enajenacion mental, pérdida de un sentido o de la facultad del habla, inutilidad
para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algun
organo o alguna grave enfermedad transmisible e incurable, sera sancionada

con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.”?®

Este tipo penal, desde mi punto de vista, es absolutamente insuficiente para
reprimir la conducta de contagio voluntario o negligente de enfermedades,
pues no contempla de manera especifica las formas que en la realidad se
observan en este ilicito. La insuficiencia de la normatividad penal para

reprimir el delito que nos ocupa, se revela en primer lugar; por no estar

23 CODIGO INTEGRAL PENAL ecuatoriano Actualizado el 12 de septiembre del 2014
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especificado como enfermedad peligrosa o contagiosa, como lo estuvo en el
anterior Cadigo Penal Art. 432 Reformado el 10 de febrero del 2014; por la
pena demasiado benigna que se estipula en estos casos, y que no guarda la
mas minima coherencia con el dafio que causa el contagio de una enfermedad
peligrosa o mortal;, que con seguridad conduce a la muerte de la victima,
tampoco concuerda con la alarma social que causa esta conducta y tampoco
cumple., de manera satisfactoria la funcion fundamental de la pena de
caracter coercitivo, cual es la de significar una amenaza lo suficientemente
fuerte como para obligar al potencial delincuente al desistimiento. La
prision de cinco a siete aflos prevista para reprimir este delito, no concuerda
ni lejanamente con los contagios masivos de enfermedades tan graves
como el SIDA; que en la practica hemos observado con estupor los
ecuatorianos, en cuanto a la pena pecuniaria, esta es realmente
insignificante. Esto sin duda revela la necesidad de actualizar tomando como
base real la sociedad actual nuestra legislacion penal. Otro aspecto que
revela la insuficiencia de nuestro Codigo Organico Integral Penal para
reprimir adecuadamente el delito de contagio, a sabiendas, de que se es
portador de VIH\SIDA, es justamente la condicionante de que esta
propagacion se realice a "sabiendas"., cuando en muchos casos esta
enfermedad se propaga con consecuencias impredecibles;, por efecto de la
negligencias de quienes por razén de su profesiéon u oficio, como es el caso
de los médicos y otros servidores de la salud, estan en la obligacion, incluso
sefialada legalmente; de tomar todas las precauciones; o de tener el cuidado

y la prolijidad necesaria para evitar el contagio masivo de sida.
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La necesidad de tipificacion del contagio doloso del vih/sida en el

ordenamiento juridico del ecuador.

Para que sea considerado un delito como contagio del VIH/SIDA, se debe

partir de la esencia misma de lo que constituye un delito.

La Teoria Dogmética nos dice que, “El delito es una conducta tipica (accién u
omision), antijuridica y culpable, afiadiéndose frecuentemente que, ademas,
sea punible. Sus elementos son, entonces, la tipicidad (la adecuacion de un
hecho determinado con la descripcion que de él hace un tipo legal), la
antijuricidad (la contravencion de ese hecho tipico con todo el ordenamiento
juridico) y la culpabilidad (el reproche que se hace al sujeto porque pudo

actuar conforme a las exigencias del ordenamiento juridico) esencialmente.”?*

Dentro del contagio de VIH/SIDA, debe sancionarse, accion dafiosa, de
trasmision es decir las personas ser responsables por su voluntad y
conciencia del contagio de esta enfermedad, a fin de que la ley actué en forma
preventiva, y se garantice el bien juridico mas importante del ser humano
como lo es su vida.

Uno de efectos juridicos inmediatos para que se de una proteccién integral de
la vida de las personas, es que conste en la ley penal ménate la tipicidad, el

acto antijuridico que lesiona el bien juridico como lo es la vida, lo que garantiza

24 Evolucion dogmatica “teoria del delito”, documento de estudio. Congreso nacional de
Criminologia. 2005.
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una seguridad juridica frente a este acto que lesiona los bienes juridicos que

garantiza el Estado.

Los dos autores aplicaron en su investigacion del concepto de delito el método
utilizado en las ciencias naturales, consecuentes con sus posturas
positivistas. El concepto superior que delimita el objeto de estudio que acota
la parte de la realidad que va a ser objeto del estudio, donde nos permita
aclarar con mayor precision el concepto dogmético del delito. En tal sentido,
la doctrina ha ubicado al delito con los siguientes elementos: tipicidad,

antijuricidad, culpabilidad y punibilidad.

En la tipicidad que no es otra cosa que describir la conducta humana

encontramos a la accidon como elemento central de la conducta humana.

La accion “es un hecho natural en la que lo esencial es el movimiento corporal
humano. A este movimiento corporal se le aplica el tipo y la conformacion de
la tipicidad es, asi, absolutamente objetiva ( no es un juicio valorativo ni tiene
en cuenta la subjetividad). La accién objetivamente tipica se hace objeto del
primer juicio: si es un ataque a bienes juridicos (juicio de antijuricidad);
después, de una segunda valoracidon: se tiene en cuenta el contenido de

voluntad (culpabilidad).” %

25 VON Liszt “introduccion al derecho penal”. Editora Munich. Traducido al espafiol por Manuel
Séaenz. México D.f. 2005. P4g. 16
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Toda accion dafiosa que se manifieste en un medio social debe ser
sancionada a fon de garantizar a la as personas, como en el presente caso el
derecho a la vida misma, a la que todas las personas tenemos derecho.

Se puede decir que la accién cumple un papel principal en el acometimiento
del delito, por lo que la accion es el movimiento corporal humano, y a este
movimiento se le aplica el tipo y la conformacion de la tipicidad; y podemos
decir que la accidn es objetivamente tipica cuando ataca a los bienes juridicos
y de esa manera se podra encontrar la voluntad y -culpabilidad del

acometimiento.

Dentro del contagio de VIH/SIDA, debe calificarse dos condiciones, para que
una persona sea considera procesado, es decir tenga la capacidad
psicologica de hacer o querer, es decir de haber actuado con voluntad y
conciencia, de la misma forma que tener la capacidad fisiologica de ser mayor

de edad.

Hablamos de inimputabilidad cuando una persona ha cometido un acto
estipulado como delito, pero no obstante a esa persona no puede hacérsela
responsable del mismo, por cuanto no se les puede imputar o atribuir el acto
realizado por los motivos de eximéncia que se encuentran establecidos en la
ley. Esto es, hallarse imposibilitado psiquicamente de comprender la actitud
de su acto. O no poseer la edad fisica para ser procesado por un delito.

Pero a criterio de Guillermo Cabanellas la inimputabilidad es la “Condicion y

estado del que no puede ser acusado, no tanto por su total inocencia, sino por
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carecer de los requisitos de libertad, inteligencia, voluntad y salud mental, aun

siendo ejecutor material de alguna accién u omisién prevista y penada”?®

La persona dentro del contagio de VIH/SIDA que aun siendo autor material
del hecho debe ser legalmente comprobada con profesionales debidamente
calificados e idéneos mediante los medios periciales, con el fin de establecer
esa condicion y estado en el que pueda estar el autor de un delito y las

circunstancias constitutivas de la infraccidn. Y determinar su culpabilidad.

CULPABILIDAD. Traido el concepto del diccionario Juridico de Anbar nos
sefala que la culpabilidad es “Los autores suelen atribuir a esta palabra dos
acepciones distintas: en sentido lato, significa la posibilidad de imputar a una
persona un delito sea de orden penal o de orden civil. En sentido estricto,
representa el hecho de haber incurrido en culpa determinante de
responsabilidad civil o de responsabilidad penal™?’.

Pero desde el concepto de Guillermo Cabanellas la culpabilidad es la
“Imputacion de delito o falta, a quien resulte agente de uno u otra, para exigirle

la correspondiente responsabilidad, tanto civil como penal?®

Se le atribuye la culpabilidad; o sea, por el hecho perpetrado o cometido se le
asigna la culpabilidad, pero es menester, tener muy en cuenta y hasta cierto

punto, tratar de determinar si lo que el sujeto realizé lo hizo con la intencion

26 CABANELLA Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Editora Calpe. Buenos Aires —
Argentina. 1999. P4g. 418.

27 ANBAR, obra citada, P4g. 389.

28 CABANELLA, Guillermo, ob. cit., Pag. 418.
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de causar dafio o sin ella; en fin, argumentar si esta persona que realizo el
acto es capaz de entender las consecuencias que pude acarrear el suceso
que realizé; a fin de determinar si es autor complice o encubridor. Mediante la

determinacién de la responsabilidad penal frente al contagio de VIH/SIDA.

RESPONSABILIDAD PENAL. La responsabilidad penal segun Escribe “es la
obligacién de reparar o responder por si 0 por otro la pérdida o dafio que se
hubiere causado a un tercero; o la atribuciéon de un cargo o atribucién moral

COomo consecuencia de una accion u omision”2°

La privacion de la libertad. Para Cabanellas en cambio la responsabilidad
penales “la que se concreta en la aplicacién de una pena, por accién u omision
dolosa o culposa, del autor de una u otra. Es estrictamente personal, de
interpretacion restringida, de irretroactividad prohibida, de voluntariedad

presunta”

Por ello quien incurre en responsabilidad penal acarrea consigo una sancion,
la misma que sobrellevaria en una pena, que consiste en términos muy
generales, en la privacion de la libertad, con su respectiva calificacion,
existiendo para ellos dos posibilidades de accién delictual, de manera dolosa
o culposa, hablamos de manera dolosa cuando ha existido en el cometimiento

del acto la intencién de causar dafo, lo cual agrava la situacién de quien

29 ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonable de legislacion y jurisprudencia, Libreria Garnier
Hermanos, Pag. 352.
30 CABANELLAS Guillermo, Ob.cit. Tomo 1V, Pag. 361.
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cometio ese acto por cuanto hubo el animo del cometimiento del acto; pero en
cambio la responsabilidad culposa, se genera cuando sin la voluntad de
cometerla se llevo a efecto y perpetré el acto, por negligencia, inobservancia

de la ley y reglamentos, por impericia o imprudencia.

Dentro del contagio de VIH/SIDA, se debe observar que la pena debe estar
contemplada en el acto tipico a fin de determinar, que tipo de delito es el que
realizo, puesto que si actué con voluntad y conciencia seria penado, por Si
dolocidad, o animo de causar dafio; En tanto que si lo hizo por no saber su
condicion y no por desconocer la ley seria una atenuante o eximente de su

responsabilidad.

Pero en la Enciclopedia Juridica de Omeba, dice “La obligacion de soportar la
consecuencia especifica del delito constituye la responsabilidad penal. Esta

responsabilidad recae Unicamente sobre el delincuente”s?

En definitiva, la accidén ya sea positiva o negativa, la antijuricidad y la tipicidad
de la misma, la imputabilidad y la culpabilidad del responsable constituyen y
configuran los presupuestos necesarios para poder establecer la

responsabilidad penal. De la misma forma que determinar su antijuricidad.

31 OMEBA, ENCICLOPEDIA JURIDICA, Editoriales Libreros, Lavalle 1328, Buenos Aires, tomo
XXI1V, Péag. 902

41



ANTIJURIDICIDAD.- “Elemento esencial del delito, cuyo valor es el que se le
concede al fin perseguido por la accion criminal, en contradiccion por aquel

otro garantizado por el derecho™?

La evolucién del control Social punitivo, permite la aplicacion de los
procedimientos y normas sustantivas, las mismas que se basan en principios
sustanciales como el Principio de legalidad que es la piedra angular del
derecho penal, puesto que ninguna persona o autoridad no podra ser juzgada
por una infraccion si la misma no se encuentra contemplada en la ley de forma
previa. De ahi la necesidad que el contagio del VIH/SIDA, conste como un

acto antijuridico a fin de garantizar la vida de las personas.

TIPICIDAD.- “ Concepto muy discutido en el derecho penal moderno, entre
otras razones por que guarda relacion con el derecho penal liberal, del cual
es garantia, que se vincula con el principio NULLUM CRIMEN SIEN PRAEVIA
LEGE, Jiménez de Asua refiriendose a Beling, creador de la teoria, dice que
“la vida diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a la norma y que
por dafiar la convivencia social se sancionan con una pena, estando definidos
por el Cdédigo o leyes, para poder castigarlos; esa descripcion legal,
desprovista de caracter valorativo, es la que constituye la tipicidad, por lo
tanto, el tipo penal, es la abstraccion concreta que a trazado el legislador
descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho que se

cataloga en la ley como delito™?

32 GUILLERMO Cabanellas de la Torre, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, pag. 38
33 GUILLERMO Cabanellas de la Torre, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, pag. 385
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Uno de los aspectos fundamentales para que se desarrolle una sociedad es
gue la misma garantice la convivencia de la mima por medio de la proteccion
de bienes juridicos como la vida misma, la misma que se encuentra afectada
por el contagio de VIH/SIDA, por contacto sexual, por trasfusién sanguinea, o

por contactos con fluidos contaminados.

Dentro de los principales aspectos fundamentales, tenemos que en nuestro
pais, se da el control social punitivo de las conductas antijuridicas que atentan
a los bienes juridicos protegidos por el Estado, actualmente se presenta, el
contagio dolosos del VIH/SIDA desvalidas, por parte de la familia o personas
gue poseen filiacién politica, o cuidado de las misma. Pese a que nuestro
Estado garantiza a favor de las personas derechos fundamentales, como a los
derechos de la seguridad social, derechos del buen vivir, la salud publica, por
lo que es de especial interés que las personas posean mecanismos juridicos

a fin de garantizar el eficaz cumplimiento de sus derechos.

El control social punitivo ha evolucionado como antecedentes tenemos. La
Republica del Ecuador, nacida en 1830, aun practicaria las Leyes Penales de
la Gran Colombia, pues no se habian legislado leyes propias hasta aquel
momento. Es en 1837, que el Presidente Vicente Rocafuerte , promulgo el
Cddigo Penal de la Republica del Ecuador y a la Ley del Procedimiento
Criminal, que en forma sintética pretendemos analizar a continuacion

Tenemos entonces por primera vez en la Republica del Ecuador, como tal una
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Ley Procesal Penal, que determina los procedimientos bajo los cuales a de
determinarse responsabilidades penales y a de aplicarse el derecho
sustantivo penal. A partir de alli han existido diferentes reformas, y Cadigos
Procesales Penales, pero siempre conservando la caracteristica inquisitorial

gue se observa hasta la actualidad.

Es innegable la caracteristica inquisitoria que aun conserva el proceso penal
en el Ecuador, pues podemos observar todavia que pese a las garantias
constitucionales , en muchos casos, la presuncion de culpabilidad anula a la
presuncion de inocencia, que constituye principio basico, al menos en letra,

tanto en la Constitucion , como en el derecho adjetivo penal.

Los principios punitivos del sistema procesal dentro de la administracion de
justicia consolidan la eficacia del debido proceso, cuyos principios son la
intermediacion, celeridad y eficacia como principios fundamentales de la
justicia cuyos obijetivos principales son la simplificacion, uniformidad, eficacia
y agilidad dentro de la tramitacion de los tramites sobre todo se enfocan en la
presentacion y contradiccion de pruebas los mismos que se configuran dentro

de un sistema oral norma dispositiva de concentracion e inmediacion.

Los procesos de tramite oral se singularizan por la celeridad y eficacia de los
procesos dentro de su tramite estableciendo parametros dentro del Ministerio
Publico el mismo que promueve la investigacion procesal y persigue la accion

penal en concordancia con reglas plenamente justificadas dentro del debido
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proceso o0 marco de legalidad, el debido proceso establece las siguientes
garantias. Por lo que dentro de la presente problemética se debe observar las

siguientes condiciones;

Un juicio previo ninguna persona podra ser penado sino por sentencia judicial
ejecutoriada, estableciendo mediante el proceso la comprobacién de los
hechos y responsabilidades del imputado dentro de un juicio, respetando las
garantias constitucionales y las normas sustantivas y adjetivas Penales.
Dentro de la punibilizacion de la conducta antijuridica del contagio del
VIH/SIDA, por via sexual, por trasfusion o por contacto con fluidos
contaminados. Se debe determinar la accidon penal sobre la cual debe

realizarse la aplicacion de la pena.

El respeto a la legalidades la piedra angular del marco Penal, en la que se
establece principios fundamentales como la tipicidad de la infraccion o
principio NULLUN POENA SIN EL EJE PRAEVIA, nadie puede ser reprimido
sin ley previa, la misma que debe ser declarada expresamente la infraccion,
por consiguiente de no constar esta prescripcion ninguna persona podra ser
penada por una ley inexistente. La parte fundamental de esta norma es la

tipicidad es decir se debe determinar la pena con anterioridad al acto.

Para que un acto sea tipico debe reunir los elementos sustanciales frente a la

lesion directa de los bienes juridicos que protege el Estado en consecuencia

debe observarse que el mismo este contemplado en la ley, determinando sus
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elementos constitutivos, las circunstancias y la penas peculiares para la
infraccién, al igual que el tipo de accién que debe darsele a la misma. El
Estado protege la vida en todas sus manifestaciones en consecuencia, la cual
esta garantizada, en contra de todo acto antijuridico, como la accién dafiosa

0 dolosa de contagio del VIH/SIDA.

Desde mi punto de vista es necesaria una legislacién especial que regule o
tipifique la transmisién dolosa del virus del SIDA. El contagio doloso de SIDA
lesiona gravemente la integridad corporal y la salud fisica y mental del
afectado, necesitando tratamiento médico, no para su curacion pero si para la

prolongacion y mejora de la vida.

Ahora bien, en el caso de una transmision dolosa de VIH, se darian muchas
complicaciones a la hora de imputar al autor el delito, ya que el sida es una
enfermedad que se puede adquirir de diferentes formas y en multitud de
situaciones, y seria muy dificil demostrar que el sujeto pasivo padece de SIDA
por la actitud dolosa de otro sujeto o simplemente por un descuido mientras

practicaba el acto sexual con un desconocido.

Si existe dolo, y si a la accion del autor le sigue el resultado de contagio de
sida, conociendo que no existe ninguna causa de justificacion, inimputabilidad
o exclusion de la culpabilidad, se daria desde mi punto de vista un delito de

lesiones totalmente punible.
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Sigo creyendo que se debe modificar el codigo penal e introducir una norma
penal que tipifique el contagio doloso de sida, para que en un futuro exista un

transmisor de sida, al igual que existe un homicida.
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MARCO JURIDICO

Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucién protege y garantiza a las ciudadanas y ciudadanos el pleno
goce de los derechos civiles, politicos, econémicos, etc., que en definitiva
constituyen bienes juridicos que son protegidos con la aplicacion de algunas
leyes, entre ellas, la penal que tiende a dar una mayor proteccion a estos

derechos fundamentales de las personales.

El numeral 1 del Art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

reconoce y garantizara a las personas:

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

La vida es el principal derecho que tiene el ser humano, pues es el
prerrequisito basico y necesario para poder gozar de los otros. Por este motivo
ha sido considerada como parte de lo que se conoce como el nucleo duro de
los derechos humanos, es decir el conjunto de derechos que por su
trascendencia para la existencia digna de la persona no pueden ser

restringidos legitimamente.

El derecho a la vida es el conjunto de normas establecidas que conceden la

facultad al ser humano para exigir de la autoridad o al conglomerado social su

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito — Ecuador.
2011. Pag. 12
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respeto e inviolabilidad. La vida humana puede ser protegida erradicando la
violencia, concediendo fuentes de trabajo, concientizando a la gente que la
comprensién y paz conducen al respeto mutuo, enmarcando las acciones en
la moral y la justicia, observando las normas positivas y la ley divina

El derecho a la integridad personal esta expresamente reconocido en literal a

del numeral 3 del Art. 66 ibidem que expresa:

“a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual”3®

El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental y
absoluto que tiene su origen en el respeto inexcusable a la vida y sano
desarrollo de esta. Es el derecho al resguardo de la persona, en toda su

extension, en su aspecto fisico y mental.

El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y conservar
su integridad fisica, psiquica y moral. La integridad fisica implica la
preservacion de todas las partes y tejidos del cuerpo, lo que conlleva al estado
de salud de la persona. La integridad psiquica es la conservacion de todas las
habilidades motrices, emocionales e intelectuales. La integridad moral hace
referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar su vida de acuerdo

con sus convicciones.

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones legales. Quito — Ecuador.
2011. Pag. 22
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El reconocimiento de este derecho implica, que ningun ser humano puede ser
lesionado o agredido fisicamente, ni ser victima de dafios mentales o morales

que le impidan conservar su estabilidad psicolégica.

El derecho a la integridad personal se concibe como un conjunto de
condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su

existencia, sin sufrir ningun tipo de menoscabo en esas tres dimensiones.

La integridad fisica se refiere a la plenitud corporal del individuo; de alli que
toda persona tiene derecho a ser protegida contra agresiones que puedan
afectar o lesionar su cuerpo, sea destruyéndola o causandole dolor fisico o
dafio a su salud. La practica de desapariciones forzadas, segun lo
manifestado por la Corte interamericana de Derechos Humanos, incluye el
trato despiadado a los detenidos, quienes se ven sometidos a todo tipo de
vejamenes, torturas y demas tratamientos crueles, inhumanos y degradantes,

en violacion también al derecho a la integridad fisica.

La integridad psiquica y moral se concreta en la plenitud de facultades
morales, intelectuales y emocionales; la inviolabilidad de la integridad psiquica
se relaciona con el derecho a no ser obligado, forzado o manipulado
mentalmente contra su voluntad. De esta manera, la practica de
desapariciones forzadas por el aislamiento prolongado y la incomunicacion
coactiva a los que se ve sometida la victima representan, por si mismos,

formas de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la integridad psiquica y
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moral de la persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano, sin embargo debo manifestar que frente al
contagio del SIDA, las personas que estén involucradas en estos hechos
también tiene derecho a u debido proceso que se asegure entre otras cosas,
su derecho a una vida digna y aun proceso justo con todas las garantias que

la ley reconoce a las personas.

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, hace referencia a la
aplicacion del debido proceso, en la cual se incluye las siguientes garantias

basicas:

“1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes”®®

Es indudable que las autoridades que forman parte de los organismos
jurisdiccionales, fiscalias, etc., deben asegurar el cumplimento de los
derechos de las personas que estan sometidas a una contienda judicial que
genera obligaciones y derechos a las partes que se deben cumplir en la

sociedad para hacer cumplir el ideal de justicia.

3% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Ediciones Legales. Quito - Ecuador.
2012. Pag. 25.
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“2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada™’

El derecho al estado de inocencia es un derecho vital que se reconoce a las
personas que estan siendo procesadas, también es una limitacién al poder
punitivo del Estado que obliga a la Fiscalia a reunir los elementos de
conviccién necesarios para fundamentar las acusaciones que conlleven a la
sancion del reo. Lamentablemente en nuestro pais, no existe un respeto al
derecho a la inocencia, puesto que al iniciarse una contienda judicial, se tiene
la optica de que el demandado, denunciado o acusado es culpable de la

accion u omision que la ley tipifica y sanciona.

“3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez
o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento”s8

Este derecho no es otro que el famoso principio de legalidad o necesidad que
obliga a una actuacion adecuada de la Fiscalia al determinar si la conducta
(accion u omisién) estan previstas en la Ley penal como delito sancionada con

una pena privativa de libertad asi como también impone la obligacion de los

3 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
38 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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jueces de garantias penales de velar por el cumplimiento de este principio
para evitar arbitrariedades del Estado en su pretension punitiva.
“4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley

no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”*®

Esto nos ubica en el principio de valoracion de las pruebas que el juzgador
debe efectuar de los medios de prueba aportados por la Fiscalia y por el
procesado con el objetivo de determinar su legalidad y que las mismas no

sean ilicitas y contrarias al ordenamiento juridico de nuestro pais.

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

a la persona infractora”®

Este derecho se basa en el principio indubio pro-reo, principio que otorga
beneficios a los reos al momento de ser sancionados con la aplicacion de
leyes benignas que determinen penas leves asi como también reconoce
beneficios a aquellas personas sentenciadas de acogerse a leyes posteriores
gue reduzcan su pena. También este principio reconoce que en caso de

dudas, la misma beneficiara al procesado o reo en el sentido mas favorable.

% CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
40 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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“6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”*

El principio de proporcionalidad caracterizado en este derecho, obliga al
Estado a determinar penas que vayan de acuerdo al nivel de infraccion
cometida, procurando que la pena no sea exagerada y que no tenga ninguna

relacion con la infraccién producida.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes Garantias:
“a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado

del procedimiento”?

Este derecho esta identificado al derecho del procesado o inculpado de
ejercer su derecho a la defensa sin limitaciones algunas durante las etapas
de instruccion fiscal, etapa preliminar, etapa de juzgamiento y etapa de
impugnacién que el Cédigo de Procedimiento Penal determina como validas
para cumplir con la pretensiéon punitiva del Estado o con la fundamentacion

del estado de inocencia de las personas procesadas.

“b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de

su defensa.”?

4 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
42 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
43 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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Todo procesado debe gozar del tiempo necesario para recolectar o reunir los
medios de prueba necesarios para ejercer su defensa asi como la de elaborar
una teoria del caso que le permita ejercer su defensa ante los Tribunales de

Garantias Penales del ser el caso.

“c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones”**
Este derecho nos permite introducir el principio de igualdad que conlleva a dar
un trato igual a los desiguales permitiendo escuchar a las personas en el

momento oportuno y sin dilaciones o vulneraciones a este principio.

“d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del

procedimiento.”*®

Este derecho involucra al principio de publicidad que como tal, busca generar
una confianza en el sistema de justicia asi como permite la participacion de la
ciudadania y de los medios de comunicacion en la investigacion y sancion de
los delitos, este derecho tiene su aplicacion en las etapas de instruccion fiscal,
etapa preliminar, etapa de juzgamiento y etapa de impugnacion. En la
indagacion previa no se aplica el principio de publicidad debido a que la Ley
declara la reserva para garantizar la adecuada investigacion de las causa
penales y lo Unico que se reconoce es un principio de publicidad interno, en

la cual las partes, pueden revisar las actuaciones del fiscal y exigir las

44 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
45 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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préacticas de diligencias necesarias para el esclarecimiento del delito y para

determinar el grado de responsabilidad de los infractores.

“e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin
la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los

recintos autorizados para el efecto”®

Es indudable que el derecho a la defensa implica que las personas no pueden
ser interrogadas contra su voluntad, por cualquier autoridad, para proceder al
interrogatorio es necesario que el procesado cuente con su defensor particular
o de oficio que asesore sobre las garantias que la ley otorga para rendir su
version o para acogerse al derecho al silencio. Considero en caso que exista
un interrogatorio en contra de la voluntad, si contar con u defensor de oficio,
se genera una nulidad procesal que vicia el proceso y que debe ser declarada

por el juez o exigida por la parte que se crea perjudicada.

“f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento”’

En casos especiales, existen personas que por ser extranjeras o por ser
nativas con un idioma diferente, necesitan la ayuda de un traductor o interprete
gue se encargue de expresar los aspectos centrales que esa persona explique

a la autoridad asi como también estos traductores o intérpretes son

46 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 21
47 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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necesarios para explicar a estas personas sobre el proceso instaurado en su

contra para que opere el debido proceso de forma legal.

“g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccion o por defensora o defensor publico; no podré restringirse el acceso
ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor”#

El derecho a ser asistido por un abogado es una garantia basica del debido
proceso que ubica en una relacion de confianza entre el procesado vy el

abogado para la defensa de las personas en las contiendas judiciales.

“h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar

pruebas y contradecir las que se presenten en su contra”™®

Este derecho estéa identificado con el principio de contradiccién que permite a
las partes gozar del derecho de contradecir y efectuar diligencias orientadas
a desvanecer las imputaciones que una de las partes efectia. Este derecho
implica a contradecir las pruebas que aporta la otra parte asi como alegar de
forma escrita u oral los fundamentos de hecho y de derecho de los cuales se

crea asistido para ejercer su derecho a la defensa.

48 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
49 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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“i) 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”™°

Este derecho esta involucrado con el principio “non bis in idem” que implica
gue ninguna personas puede ser sancionada dos veces por la misma causa
0 materia sino que tiene que respetarse los derechos de las personas que
anteriormente han sido sentenciadas por un delito a no ser sancionados por

segunda ocasion por el mismo delito.

“}) Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer
ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo”>!

Este derecho impone obligaciones directas a los testigos o peritos para que
se presenten ante el juez, siendo objeto de interrogatorios Yy
contrainterrogatorios, tendientes a cumplir con los objetivos propios de la

defensa y del proceso.

“k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcidén o por comisiones especiales
creadas para el efecto”?

Este derecho implica que solo los jueces competentes en la materia pueden

juzgar los actos que son puestos a su conocimiento por efectos de la

%0 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
51 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 20
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competencia y la jurisdiccién. Su actividad de juzgamiento debe ser imparcial
y apegada a la ley para evitar arbitrariedades que conlleven a impunidades

gue vicien el proceso.

“l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucidn no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables seran sancionados”>3

La motivacion de las resoluciones es un derecho vital de todas las personas
gue el Estado reconoce para evitar que las sentencies o resoluciones no
vulneren los derechos de las personas, por ende toda resolucion judicial o
administrativa debe contener obligatoriamente las normas o principios
juridicos en que se funda su emision y la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho que suscito se emita la sentencia. En caso de no
existir la motivacion necesaria toda resolucién sera nula y los servidores
publicos que la emitieron seran responsables civil y penalmente por los dafios
gue se ocasionen con dichas resoluciones.

“m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos”*

53 CONSTITUCIQN DE LA REPl:JBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. Pag. 21
% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Obra citada. P4g. 20
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La impugnacion de los fallos es un derecho constitucional que permite a las
personas interponer recursos impugnatorios para conseguir una resolucion
definitiva de la administracion de justicia que ampare sus derechos y garantias

de forma preferente y real.

En referencia a lo precedente es importante acotar un analisis critico al
respecto, puesto que al hablar de la Constitucién estamos hablando de una
ley que tiene jerarquia sobre las demas, iniciando por el Art.66 en el que se
manifiesta acerca de la inviolada a la vida, considerado un bien juridico de
maxima proteccion, este se encuentra expuesto a menudo a situaciones que
atentan en contra del mismo, como lo son acciones violentas como el
genocidio, la desaparicion forzada de personas, el terrorismo , las torturas, los
malos tratos y enfermedades graves como el sida, por tanto es emergente que
la ley cobre vida y no se convierta en letra muerta, puesto que estamos
conscientes de que la ley cobra vida al momento de la practica, entonces a
mas de la practica, es imperativo la regulacién juridica de este derecho a
través de la implementacion de tipos legales que se orienten especificamente
a precautelar la vida de una forma integral y no de una forma somera, donde
se admita una mala interpretacion de la ley y por ende una aplicaciéon
inadecuada de la misma, lo cual desencadena en una inexorable lesion a este

bien juridico de vital importancia.

Continuando con la secuencia de este analisis dentro del mismo Art 66, se

encuentra prescrito en el numeral 3 literal (a) La integridad fisica, Psiquica,
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moral y sexual, reconocido y garantizado por la Constitucién , por lo tanto el
hablar de este derecho implica hablar del respeto, hacia el ser humano en
estas tres dimensiones, mismas que son inherentes al ser del individuo, y la
capacidad del mismo para exigir el respeto en estos aspectos que nacen del
derecho a la vida, por tanto al respetar y reconocer el derecho a la vida se
esta precautelando la integridad fisica, psiquica, moral y sexual. Penosamente
es inevitable observar con estupor como este derecho es objeto de
vulneraciones, ya que especificamente refiriendome a cada uno de estos
aspectos en particular, se detecta en larealidad un menoscabo a la integridad
fisica, cuando el ser humano se encuentra expuesto a situaciones de tortura,
lesiones, o cuando se le propina agresion fisica que desencadena en dolor
fisico, o dafio a su salud, por tanto es importante preguntarnos cuantos de
estos hechos se ejecutan de una manera sutil y silenciosa, donde la victima
ajena al conocimiento de sus derechos, o por temor a su verdugo sufre en
silencio todas estas situaciones reprochables que tarde o temprano
terminaran por deteriorar su salud o en un fatal desenlace como lo es la
muerte, ahora bien al hablar de la integridad Psiquica, esta se lesiona
facilmente, pues basta con que el sujeto este expuesto a acciones de
amenaza, intimidacion, y tratos crueles, para que se ocasionen danos a su
estabilidad psicolégica, disminuyendo de tal forma su capacidad intelectual,
emocional y por ende esto le impida desenvolverse de forma Optima dentro
de la sociedad, y es que en verdad dejando de lado el sentimentalismo, y
viendo este fendmeno del maltarato psicolégico tal cual se presenta,

observaremos como muchas personas victimas del mismo lo han admitido de
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tal forma, que el hecho de agresiones verbales, intimidacion, o amenaza se
ha convertido en algo admisible por parte de la sociedad, acogiéndose y
respaldandose en argumentos tan absurdos como que las personas
ejecutoras de estas acciones lo hacen por motivos de mal caracter,
bipolaridad, o por cuestiones de personalidad, penosamente justificado por la
sociedad y engendrado desde el seno mismo del hogar donde se supone se
imparten los valores y el respeto hacia los demas, el problema es ¢Que
sucede entonces con el victimario y con la victima?, pues la victima expuesta
a estas situaciones tarde o temprano terminara en resultados tragicos como
dafio a su salud mental, mientras que el victimario continuara ejerciendo la
violencia Psicoldgica sobre quien admita estas acciones dafiosas, por tanto la
ley si bien es cierto intenta brindar proteccion a este derecho pero siempre y
cuando tenga conocimiento de la existencia de estos hechos delictivos,
mientras tanto, todas estas situaciones se labraran a la par del silencio,
guedando inevitablemente en la impunidad. Finalmente al hablar de Integridad
sexual, se esta hablando, del respeto a la identidad y libertad sexual, pero
lastimosamente esto no se cumple ya que en muchos casos este derecho se
ve afectado por delitos como la violacién, el estupor y el atentado al pudor, de
tal forma que estas conductas delictivas vulneran de una manera irrefutable
la integridad sexual de las personas, pues a pesar de todas la normas
prescritas en el ordenamiento juridico, se detecta que esto no logra frenar en
su totalidad los abusos ejercidos en contra de quienes resultaren afectados

por estos delitos.
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Ahora bien en cuanto al Art. 76. Donde se manifiesta la Aplicacion del debido
proceso y sus garantias basicas, en realidad muchas de ellas se efectivizan,
pero quiero resaltar algo muy importante que a criterio personal no se cumple
a cabalidad, explicitamente en el numeral 2 de esta articulo, donde se
manifiesta que se presumira la inocencia de toda persona, mientras no se
demuestre su culpabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada,
observo que esto se aplica de forma distorsionada ya que en muchos casos
la presuncién de culpabilidad anula a la presuncién de inocencia, lo cual esta
presente ya que constituye un principio basico al menos en letra dentro de la
Constitucion, pero en realidad la idea que se tiene presente es la de la
culpabilidad antes que la inocencia. Asi mismo disiento mucho en cuanto a lo
gue expresa el numeral 6 de este articulo, donde se dispone que la ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
penales, administrativas o de otra naturaleza, en donde se puede observar
una enorme incoherencia, dentro de la ley, ya que en muchos casos existen
infracciones graves que son sancionadas con penas leves, lo cual denota una
desproporcionalidad que no se encuentra a la par de la gravedad de la
infraccion que deberia ser una sancion drastica, vislumbrando que no se
cumple de manera satisfactoria la funcion fundamental de la pena que es de

caracter coercitivo.

Para Culminar es pertinente mencionar en lo referente al numeral 7 de este

articulo, que este se cumple de una manera éptima, pero no por ello podria
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descartar que existan casos en los que se generen irregularidades dentro de

las garantias que aseguran el derecho de las personas a la defensa.

En Nuestra Legislacion Penal

El nuevo Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano, en La Seccion
Segunda, DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD PERSONAL, Articulo 152,
literal 5.- Lesiones, manifiesta lo siguiente “Si produce a la victima
enajenacion mental, pérdida de un sentido o de la facultad del habla, inutilidad
para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algun
organo o alguna grave enfermedad transmisible e incurable, sera sancionada

con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.”

Este tipo penal, desde mi punto de vista, es absolutamente insuficiente para
reprimir la conducta de contagio voluntario o negligente de enfermedades,
pues no contempla de manera especifica las formas que en la realidad se
observan en este ilicito. La insuficiencia de la normatividad penal para
reprimir el delito que nos ocupa, se revela en primer lugar; por no estar
especificado como enfermedad peligrosa o contagiosa, como lo estuvo en el
anterior Codigo Penal Art. 432 Reformado el 10 de febrero del 2014; por la
pena demasiado benigna que se estipula en estos casos, y que no guarda la
mas minima coherencia con el dafio que causa el contagio de una enfermedad
peligrosa o mortal;, que con seguridad conduce a la muerte de la victima,

tampoco concuerda con la alarma social que causa esta conducta y tampoco
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cumple., de manera satisfactoria la funcion fundamental de la pena de
caracter coercitivo, cual es la de significar una amenaza lo suficientemente

fuerte como para obligar al potencial delincuente al desistimiento.

La prision de cinco a siete afios prevista para reprimir este delito, no
concuerda ni lejanamente  con los contagios masivos de
enfermedades tan graves como el SIDA; que en la practica
hemos observado con estupor los ecuatorianos, en cuanto a la pena
pecuniaria, esta es realmente insignificante. Esto sin duda revela la
necesidad de actualizar tomando como base real la sociedad
actual nuestra legislacion penal. Otro aspecto que revela la insuficiencia
de nuestro Codigo Organico Integral Penal para reprimir adecuadamente
el delito de contagio, a sabiendas, de que se es portador de
VIH\SIDA, es justamente la condicionante de que esta propagacion se
realice a "sabiendas".,, cuando en muchos casos esta enfermedad se
propaga con consecuencias impredecibles;, por efecto de la negligencias de
qguienes por razon de su profesion u oficio, como es el caso de los médicos
y otros servidores de la salud, estan en la obligacién, incluso sefialada
legalmente; de tomar todas las precauciones; o de tener el cuidado y

la prolijidad necesaria para evitar el contagio masivo de sida.
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De las Infracciones y Penas en el Coédigo Organico Integral Penal

Definicién de infraccion penal.

Nuestros codigos penales nunca brindaron una adecuada definicion de qué
debe entenderse como infraccion penal, a lo mucho llegaron a una definicion
meramente formal como la prevista en el Art. 10 del CP (“son infracciones los
actos imputables sancionados por leyes penales”) que no refiere en absoluto
sobre las caracteristicas elementales que debe reunir toda infraccion. A
diferencia de ello, el COIP en el Art. 18 determina que es infraccion penal “la
conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en
este Cddigo”, recogiendo con ello los planteamientos mas debatidos en la

actual teoria general del delito.

De la definicidn expuesta en el Art. 18, se desprende que la infraccidn tiene
tres elementos fundamentales: 1.- La tipicidad; 2.- La antijuridicidad; y, 3.- La
culpabilidad. Todos ellos tienen como base principal la conducta humana que
se manifiesta en dos modalidades: accién y omision. La pena no constituye
un elemento del delito sino una consecuencia de la conducta tipica,

antijuridica y culpable.

Por consiguiente, para que exista infraccion penal se requiere en primer lugar

una conducta, luego de comprobada la existencia de la conducta, se procede

a acreditar la concurrencia de los elementos caracteristicos de la infraccién:
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la tipicidad; la antijuridicidad; y, la culpabilidad. Pero cada elemento debe ser
analizado de manera estructurada, y solamente podemos avanzar al siguiente
cuando se evidencia la existencia del anterior, es decir, pasamos a la
antijuridicidad si previamente hemos comprobado Ila tipicidad, luego
analizamos la culpabilidad si hemos acreditado la antijuridicidad. Finalmente

la pena se impondra si existe una conducta culpable.

Clasificaciéon de la infraccion.

El Art. 19 del COIP clasifica a las infracciones en delitos y contravenciones, y
se diferencia por la gravedad de la pena, puesto que los delitos se sancionan
con pena privativa de libertad superior a treinta dias, mientras que las
contravenciones con pena privativa de libertad de hasta treinta dias. Ademas,
debemos precisar que esta clasificacion obedece al nivel de gravedad de la
conducta, por lo general las contravenciones causan menores dafos al bien

juridico protegido y por ende no activan mayormente la alarma social.

Concurso de infracciones.

Tenemos concurso de infracciones cuando una misma persona, a traves de

una o varias conductas, afecta diferentes bienes juridicos o el mismo bien

juridico pero varias veces. En este caso se desarrolla un solo juicio y se

acumula la pena o se aplica la mas grave.
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El COIP refiere a dos tipos de concurso de infracciones: el real y el ideal.

Veamos en qué consiste cada uno de ellos.

1.- Concurso real: cuando a una persona se le atribuyen varios delitos
autonomos e independientes (Art. 20 COIP). El autor realiza una pluralidad de
acciones, que producen una pluralidad de delitos. Cada accién debe ser
independiente para que pueda producir delitos autbnomos. En este tipo de
concurso se acumulan las penas hasta un maximo del doble de la més grave,

sin que supere los cuarenta afos.

2.- Concurso ideal: cuando varios tipos penales son subsumibles a la misma
conducta (COIP, Art. 21). El sujeto activo ejecuta una sola conducta pero que
produce una afectacion a varios bienes juridicos. En este caso se aplica la

pena de la infraccidbn mas grave.

Modalidades de la conducta.

La conducta penalmente relevante se presenta en dos modalidades:

1.- Accion: “Se llama accion todo comportamiento dependiente de la voluntad

humana. Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante” (Mufoz

Conde, 1999). La accion que interesa al derecho penal no es la ejecutada

como mero acto mecanico, sino aquella que esta orientada a un fin. Para

Mufioz Conde la accion se cumple en dos fases: la fase interna, que se
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desarrolla en el pensamiento del autor; y, la fase externa, que se manifiesta

en el mundo exterior, donde el autor cumple lo planeado.

2.- Omisién: Se produce cuando el agente no cumple con un comportamiento
debido previsto en el ordenamiento juridico, es decir, se sanciona la no
ejecucién de una accién ordenada. Para que concurra la omision se requiere
la infraccion del deber de actuar, la capacidad del individuo para realizar la
accion mandada, la posicién de garante del bien juridico y la produccion de

un resultado lesivo.

Conducta penalmente relevante.

El Art. 22 del COIP, define a la conducta penalmente relevante como “las
acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos,
descriptibles y demostrables. No se podra sancionar a una persona por
cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales”. Para que
una conducta ponga en peligro o produzca un resultado lesivo, ésta debe estar
acompafada por la voluntad y dicha voluntad debe manifestarse como accién
u omision en el mundo exterior. Si no concurre la voluntad, no hay conducta
penalmente relevante. Justamente por ello, la conducta debe ser capaz de ser
descrita sobre la base de los hechos reales que demuestren el peligro o

resultado lesivo.
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Nuestro derecho penal persigue actos y omisiones, no le interesa la
persecucion de la persona como tal, ni sus ideas, ni pensamientos; sino su
conducta manifestada en la realidad. Esta prohibido sancionar a una persona
por su identidad, peligrosidad o caracteristicas individuales, por tanto no se
reconoce el derecho penal de autor, sino que el legislador establece el
derecho penal de acto. No se sanciona a la persona por lo que es, sino por lo
gue hace. Verdad que el proceso penal y la sancién finalmente recaen sobre

el individuo, pero solamente en reproche a su conducta y nunca a su persona.

Conforme el Art. 24 del COIP, “no son penalmente relevantes los resultados
dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza fisica irresistible, movimientos
reflejos o estados de plena inconciencia, debidamente comprobados”. Estas
son causas de exclusion de la conducta por cuanto se encuentra ausente la

voluntad. Revisemos brevemente en qué consisten cada una de ellas:

1.- Fuerzafisicairresistible: es un acto externo que se ejecuta en contra de
otra persona; el que soporta la fuerza fisica no debe tener la posibilidad de
resistirla. Supongamos el caso de un agente atado de pies y manos, quedando
imposibilitado de realizar cualquier movimiento, si en su presencia se comete
un delito, éste no responde por omisién por cuanto sufrié fuerza fisica
irresistible. EI caso también donde “A” empuja a “B” contra una vitrina,
ocasionando un dano a la propiedad privada. “B” no responde por ausencia

de voluntad, pero si respondera “A” como autor de la infraccidon. “B”
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respondera solamente en el caso que hubiera tenido la posibilidad de resistir

al acto de “A”.

2.- Movimientos reflejos: son actos no controlados por la voluntad y la
conciencia del sujeto. Mufioz Conde (1999), dice que “desde el punto de vista
penal no actia quien en una convulsion epiléptica deja caer un valioso jarrén
gue tenia en ese momento en la mano o quien aparta la mano de una palanca

al rojo vivo rompiendo con ello un valioso objeto de cristal’.

3.- Estados de inconsciencia: se encuentra en esta causa de exclusion de
la conducta el suefio, el sonambulismo y la embriaguez letargica (constituye
el maximo grado de embriaguez). Se descarta la hipnosis por cuanto sefialan
los expertos en este caso no se pierde completamente la consciencia. Por el
contrario, la persona que voluntariamente se somete a un estado de

inconsciencia para provocar una infraccion, respondera por ésta.>®

Con esta muy acertada explicacion que hace el autor acerca de las
infracciones y penas en el Codigo Integral Penal, a continuacién es necesario
sumergirnos en nuestro tema de investigacion que nos lleva al contagio
doloso del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), es necesario
revisar el articulado correspondiente donde se plasma aunque de manera muy
superficial la figura politica en mencion. Es asi que podemos encontrar en la

SECCION SEGUNDA (Delitos contra la integridad personal) el “Art. 152.-

55 Encontrado en: http://angelitomaza.blogspot.com/2014/06/la-infraccion-penal-coip-comentarios-
6.html
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Lesiones.- La persona que lesione a otra sera sancionada de acuerdo con

las siguientes reglas:

Si produce a la victima enajenacion mental, pérdida de un sentido o de la
facultad del habla, inutilidad para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida
o inutilizacion de algun 6rgano o alguna grave enfermedad transmisible e
incurable, serd sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete
afos™® el Actual COIP integra como lesion al contagio de enfermedad
transmisible sin especificar ninguna enfermedad Venérea ni el VIH,
penalizando irrisoriamente esta conducta delictiva, este tipo penal, desde mi
punto de vista, es absolutamente insuficiente para reprimir la conducta de
contagio voluntario o negligente de enfermedades, pues no contempla de
manera especifica las formas que en la realidad se observan en este ilicito.
La insuficiencia de la normatividad penal para reprimir el delito que nos
ocupa, serevela en primer lugar; por la pena demasiado benigna que se
estipula en estos casos, y que no guarda la mas minima coherencia con el
dafo que causa el contagio de una enfermedad peligrosa o mortal;, que con
seguridad conduce a la muerte de la victima., tampoco concuerda con la
alarma social que causa esta conducta, y tampoco cumple, de manera
satisfactoria la funcion fundamental de la pena de caracter coercitivo, cual es
la de significar una amenaza lo suficientemente fuertes como para obligar al
potencial delincuente al desistimiento. La prisiobn de cinco a siete afos

prevista para reprimir este delito, no concuerda ni lejanamente con los

% CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ultima modificacion 12 -02-2014 Vigente
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contagios masivos de enfermedades tan graves como el SIDA; que en la
practica hemos observado con estupor los ecuatorianos, en cuanto a la pena

pecuniaria, esta no existe en nuestro tan sonado Cadigo Integral Penal.

Asi mismo encontramos en el CAPITULO CUARTO (Circunstancias de la
Infraccidn) el Art. 48 que reza lo siguiente: “Circunstancias agravantes en las
infracciones contra la integridad sexual y reproductiva, la integridad y la
libertad personal.- Para las infracciones contra la integridad sexual y
reproductiva, la integridad y la libertad personal, ademas de las previstas en
el articulo precedente, son circunstancias agravantes especificas las

siguientes:

3. Haber contagiado a la victima con una enfermedad grave, incurable o
mortal.®’. A pesar de ser una circunstancia agravante asi como esta
especificado en el articulo que antecede tampoco sustituye el dafio causado

a la victima del delito.

Esto sin duda revela la necesidad de actualizar tomando como base real la
sociedad actual nuestra legislacion penal. Otro aspecto que revela la
insuficiencia de nuestro Cdédigo Organico Integral Penal para reprimir
adecuadamente el delito de contagio, a sabiendas, de que se es portador
de vih\sida, es justamente la condicionante de que esta propagacion se

realice a "sabiendas"., cuando en muchos casos esta enfermedad se

57 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ultima modificacion 12 -02-2014 Vigente
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propaga con consecuencias impredecibles, por efecto de la negligencias de
quienes por razon de su profesion u oficio., como es el caso de los médicos
y otros servidores de la salud, estan en la obligacion, incluso sefialada
legalmente; de tomar todas las precauciones; o de tener el cuidado y la
proliidad necesaria para evitar el contagio masivo de sida por esto es
necesario considerar que el Codigo Orgéanico Integral Penal, reprime
extensivamente este asunto en la SECCION TERCERA (Delitos contra la
gestion ambiental) Art. 254.- cuando manifiesta que "Gestion prohibida o
no autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas.- La
persona que, contraviniendo lo establecido en la normativa vigente, desarrolle,
produzca, tenga, disponga, queme, comercialice, introduzca, importe,
transporte, almacene, deposite o use, productos, residuos, desechos y
sustancias quimicas o peligrosas, y con esto produzca dafios graves a la
biodiversidad y recursos naturales, sera sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres afos.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios cuando

se trate de:

1. Armas quimicas, biolégicas o nucleares.

2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes organicos

persistentes altamente tdxicos y sustancias radioactivas.
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3. Diseminacién de enfermedades o plagas.

4. Tecnologias, agentes bioldgicos experimentales u organismos
genéticamente modificados nocivos y perjudiciales para la salud humana o
gue atenten contra la biodiversidad y recursos naturales.

Si como consecuencia de estos delitos se produce la muerte, se sancionara

con pena privativa de libertad de dieciséis a diecinueve afios..%8

Otro asunto donde observo que existe insuficiencia en cuanto a reprimir,
prevenir y controlar la propagacion de enfermedades peligrosas o
contagiosas; es en la subjetividad que se observa en el Art.,. 48 del Codigo
Organico Integral Penal, en cuanto indeterminadamente manifiesta
"enfermedad grave, incurable o mortal ", sin especificar los parametros
para que una determinada enfermedad merezca tal calificacion, pues
estimo, que para que exista la calidad debida en este tipo penal; es
necesario predeterminar cuales son las enfermedades o bajo que
consideraciones una enfermedad adquiere el calificativo de grave, pues
puede reprimirse de la misma forma el contagio de una gripe que causa
efectos leves y pasajeros en la salud humana, que el contagio de tuberculosis
o de hepatitis cirrética o de meningitis que causan un grave mal, muchas
veces irremediable en la salud humana Estos son los principales aspectos

donde se observa la insuficiencia de la normatividad penal que actualmente

5 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ultima modificacion 12 -02-2014 Vigente
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reprime el delito de propagacion; a sabiendas, de enfermedades peligrosas o

contagiosas.

En referencia alo que son las infracciones y las penas, se habla que las penas
se impondran en relacion a la infraccion, pero previamente mencione que
estas en algunos casos no estan enmarcada al principio de proporcionalidad,
donde el Estado se encuentra en la obligacion de determinar penas que vayan
de acuerdo al nivel de la infraccion cometida procurando que la pena no sea
irrisoria frente a la gravedad de la infraccion cometida, es por ello que dentro
de lo que respecta la clasificacion de la infraccion se habla de delitos y de
contravenciones, para lo cual el legislador debe observar que por ningun
motivo se puede imponer penas drasticas para sancionar contravenciones o
viceversa penas leves para sancionar infracciones, por tanto el legislador
debe observar este requisito basico para que se cumpla idoneamente el

principio de proporcionalidad.

Un punto importante que requiere énfasis es en cuanto a la conducta
penalmente relevante, manifestandose que no se puede sancionar a una
persona por cuestiones de identidad, peligrosidad, o caracteristicas
personales, dejando con esto entrever, que el derecho penal en verdad no
persigue personas sino actos y omisiones, lo cual resulta interesante ya que
esto significa que no admite engafios dejandose llevar por apariencias fisicas
0 personales, es decir no esta en contra de las personas sino de sus actos,

de tal forma que otorga a las personas un trato igualitario al momento de
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esclarecer un hecho delictivo, por lo que se resalta que cualquier sancién
penal va orientada en reproche a la conducta delictiva del individuo y no en
reproche a su persona.

Cabe mencionar que dentro de la conducta penalmente relevante se
considera como causas de exclusion aquellas situaciones ajenas a la voluntad
de las personas, como lo son, la fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos,
y estados de inconsciencia, de tal modo que se toma como principal requisito
para que se cumpla la conducta penalmente relevante la voluntad, pues sin la
comprobaciéon de esta, no se podria proceder a imponer una sancion a una

accion involuntaria e inconsciente.
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LEGISLACION COMPARADA

La preocupacion juridica por las infecciones de transmisién sexual se
comenz6 a manifestar con mayor fuerza en el afio 1889, cuando se celebro la
Conferencia Internacional de profilaxis en Bruselas, a la que siguié una
segunda conferencia en 1902, en la misma sede, aunque a esa fecha ya
existian disposiciones al respecto en codigos penales como leyes especiales,
como por ejemplo, el Cédigo Penal de Dinamarca. Otros cédigos penales
pioneros en establecer como delito el contagio doloso fueron los cédigos
penales ruso y noruego. De acuerdo con el Registro Global de Criminalizacion
del VIH, en el 2010, 56 paises en el mundo tenian leyes que castigaban
explicitamente la transmision o exposicion al virus, 11 de los cuales se ubican

en América Latina y el Caribe *°.

A continuacion, se describen algunos de estos modelos.

4.4.1 Argentina

El Cédigo Penal argentino, penalizé en el capitulo 1V, titulado: “Delitos contra

la salud publica. Envenenar o adulterar aguas potables o alimentos o

medicinas”, especificamente en el articulo 202, la siguiente figura:

%9 Centro latino-americano en sexualidad y derechos humanos. <http://www.clam.org.br.>
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Articulo 202.-Sera reprimido con reclusién o prisién de tres a quince afos, el
gue propagare una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas.

Se trata de un delito de peligro contra la salud publica, que alcanza un abanico
amplio de enfermedades, especificando como Unico requisito que sea
peligrosa y contagiosa, lo que redunda en la amplitud del tipo penal, sin
entregar elementos para considerar cuando una infeccién cumple con esas

cualidades.

Enseguida, en el articulo 203, se refiere al mismo hecho cuando fuere
cometido por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o por
inobservancia de los deberes a su cargo, imponiéndose una pena de multa o
de prision si tuviere como resultado enfermedad o muerte. Este ultimo articulo,
alcanza a los médicos o personal paramédico en su practica profesional,
cuando se incurre en una violacion del deber de cuidado, previsiblemente a

titulo de culpa.

Esta figura adolece de la misma deficiencia juridica de nuestra legislacion
vigente, por cuanto a pesar de aumentar el tipo de sancién impuesta a quien
incurra en este delito, es poco especifico y podria entenderse comprendido
en él, desde el contagio de un simple resfrio, hasta incluso un delito terrorista,
por lo que se entrevé que este tipo penal admite la misma insuficiencia que
en nuestra legislacion ya que al prescribir como enfermedad peligrosa y
contagiosa, expresa una amplitud inmensa ya que se puede comprender

como enfermedad peligrosa y contagiosa, una hepatitis cirrética, meningitis,
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tuberculosis, al igual que una gripe, entonces se observa la insuficiencia de
la normatividad ya que no especifica la formas que en la realidad se observan
en cuanto a enfermedades peligrosas, contagiosas y que conducen a la
muerte como lo es el Sida y frente a lo cual, es necesario describir las formas
y consecuencias que acarrea la diseminacion de esta mortal enfermedad, ya
gue esto no solo se da por parte de los profesionales de la salud, sino muchas
de las veces son acciones ejercidas por parte de individuos que a sabiendas
de que son portadores del virus deciden utilizar cualquier medio para propagar

la enfermedad incurable y mortal.

4.4.2 Brasil.

El Cddigo Penal brasilefio, le da tal relevancia a este tema que contiene un
capitulo sobre el delito de contagio venéreo. Es en el titulo |, sobre “Los
crimenes contra las personas”, capitulo Ill, “Del peligro de la vida y la salud”,
donde se refiere al peligro de contagio venéreo, junto a otros delitos como el

abandono de personas, omision de socorro y malos tratos.

El articulo 130 del Cédigo, dispone que se castigue el contagio de
enfermedades venéreas a través de las relaciones sexuales o acto lascivo, al
gue sabe o debia saber que esta contaminado, dependiendo la pena, del dolo

con el que se actla.
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También contempla una figura de peligro, en los articulos 131y 132, se refiere
al peligro de contagio de enfermedad grave, asi en el articulo 131, castiga con
una pena de reclusion de 1 a 4 afios y multa a quien con el fin de contagiar
una enfermedad grave de la cual esta contaminado es capaz de producir el
contagio. El articulo 132, castiga a quien expone la vida o la salud de otras
personas para ocasionar un peligro inminente, con la pena de prisién de tres

meses a un afio, si el hecho no constituye un delito mas grave. ©°

De igual manera el Codigo Penal Brasilefio, a pesar de darle la relevancia que
merece éste tema para el cual ha creado un capitulo sobre el delito de
contagio veneéreo, se observa que no cumple con el objetivo deseado puesto
gue tiene un irrisorio castigo menor que el que Ecuador impone, es decir es
inadmisible pensar que se puede sancionar algo de tal gravedad como lo es
el contagio de una enfermedad mortal como el Sida, con pena de reclusion de
1 a 4 afos, es decir no existe un principio de proporcionalidad entre la
infraccion y la pena, de tal modo que esta sancion no cubre la finalidad de
resarcir el dafio ocasionado y el de corregir y representar una amenaza lo
suficientemente fuerte para incitar al potencial delincuente al desistimiento, de
tal modo que no se puede utilizar como ejemplo a seguir la legislacion
Brasilefia en el delito que nos ocupa, lo que puedo mencionar es que mientras
la ley se limita en hacer uso de la drasticidad en la sancion, existe un
delincuente que no tiene reparos ni el mayor escrupulo en contagiar a otros y

propagar el sida, de ahi los resultados de casos de sida a nivel mundial, de

80 Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional. [En linea].
<www.iberred.org/sites/default/files/codigo-penal-brasil.pdf.>
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los cuales muchos responderan a que un individuo a sabiendas de ser

portador decidio propagar la enfermedad.

4.4.3 Estados Unidos

Por lo menos 32 estados tienen leyes especificas que penalizan la conducta
de las personas que viven con el VIH. Los siguientes Estados tienen leyes que
persiguen a las personas por el contagio del virus de la inmunodeficiencia
humana: Alabama, Alaska, Arkansas, California, Colorado, Delaware, Florida,
Georgia, Idaho, lllinois, Indiana, Lowa, Kansas, Kentucky, Louisiana |,
Maryland, Michigan, Mississippi, Missouri, Montana, Nevada, New Jersey,
Nueva York, Carolina del norte, Dakota del Norte, Ohio, Oklahoma,
Pensilvania, Carolina del Sur, Dakota del sur, Tennesee, Texas, Utah, Virginia

y Washington.

Minnesota tiene una ley que criminaliza la transmision de determinadas

enfermedades transmisibles, como el VIH.

Lowa, contemplo la ley méas grave de transmision de VIH en el pais hasta el 1
de mayo de 2014. Desde hace 16 afios que castigaba a cualquiera que se
encontrara contagiado con el VIH y que expusiera a otra persona sin revelar
su estado positivo, si la infeccion se produjo o no, para ser condenado de un
delito de clase B, es decir, hasta 25 afios de prisién y la inscripcion obligatoria

como un delincuente sexual. Se le ha llamado "draconiana”, por la severidad
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de las penas. De acuerdo con el Departamento de Salud Publica de lowa,
lowa ocupa el segundo lugar en cantidad de juicios después de Tennessee
en estos casos, a pesar de tener un numero relativamente pequefio de
personas que viven con el VIH / SIDA. Los esfuerzos para modernizar, habian
estado en marcha desde al menos el afio 2009, dirigido por defensores de la
comunidad VIH/ Hepatitis de lowa Red y 12 otros profesionales de la medicina

de lowa, la salud publica, los derechos civiles y las organizaciones interesadas

En julio de 2010, la Casa Blanca anuncié un cambio importante en su politica
sobre el VIH / SIDA; la "Estrategia Nacional de VIH / SIDA para los Estados
Unidos", afirmd que la persistencia y la ejecucion de este tipo de leyes (de
criminalizar la infeccion del VIH) es ir en contra de la evidencia cientifica sobre
las vias de transmision del VIH y pueden socavar los objetivos de promocion
de la salud publica. Respecto a la prueba del VIH y el tratamiento, la estrategia

de la administracion cité un documento del afo.

A continuacion, se analizan algunas normas de los Estados que contemplan

sanciones al contagio venéreo:

En Arkansas en el Ark. Code Ann. § 5-14-123, establece el contagio venéreo
como delito de peligro y es llamativo que las formas de comision del delito
sean tan detalladas, en efecto, esta norma prescribe como formas de cometer
el delito las siguientes: a través de la transferencia de sangre o productos de

sangre o por tener relaciones sexuales, cunnilingus, felacién, el coito anal, o
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cualquier otra intrusion, por insignificante que sea, de cualquier parte del
cuerpo de una persona o de cualquier objeto en las aberturas genitales o
anales del cuerpo de otra persona, sin antes haber informado a la otra persona

de la presencia del VIH.

En el Estado de California, ademéas de castigar el peligro de contagio, se
especifica en la norma que éste se da por el no uso de proteccion, el agente
debe saber que se encontraba infectado y debe actuar con la intencién

especifica de contagiar a otro, sin revelar su estado de VIH positivo.

El contagio de otra enfermedad contagiosa, recibe una pena menor. Particular
importancia reviste, que sin perjuicio de estas modalidades de comision,
contempla una circunstancia agravante en el Codigo Penal, para toda persona
gue cometa un delito sexual con el conocimiento de que él o ella esta infectado
con el VIH en el momento de la comision, recibiendo una agravacion de tres
afos por cada violacion, ademas de la pena prevista para el delito sexual en

Ve

Sl.

En Florida, derechamente en el tipo penal se indica que esta prohibido para
el portador de VIH tener relaciones sexuales con otra persona, salvo que le
haya informado a ésta su situacibn y a su vez ésta hubiere dado el

consentimiento al acto sexual. 61

61 Estatutos criminales sobre transmision del VIH en los Estados de U.S.A.
<http://www.thebody.com/content/art6936.htm|>
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Finalmente, se puede concluir que en la mayoria de los Estados
norteamericanos que contemplan legislacion que penaliza el contagio de VIH,
exige que el agente lo haga a sabiendas, es decir, obrando con dolo directo,
con una tendencia a especificar los modos de comisién. Asimismo,
contemplan agravacién a la pena cuando la persona infectada es un agente

de la ley, como ocurre en Indiana.

4.4.4 Espafa

El Codigo Penal de 1822, en el articulo 378, previo el castigo como delito
contra la salud publica, a quien introdujera o propagare enfermedades
contagiosas 0 efectos contagiosos, quebrantaren las cuarentenas o se
evadieran de los lazaretos (hospitales). Pero esta clausula desaparecio en los
coédigos posteriores. La accion legislativa contra las enfermedades
contagiosas comunes solamente fue abordada mas tarde y como asunto
administrativo. La primera manifestacion sistematica y de resonancia en favor
de incorporar al cédigo la transmision de infecciones contagiosas en general,
y entre ellas también las venéreas fue obra de Francos Rodriguez en su

conferencia y opusculo de 1920 sobre delito sanitario.

Se debe la preocupaciéon desde el Derecho penal por las enfermedades de
transmision, especificamente sexual, en Luis Jiménez de AsuUa, con su
programa eugeneésico, quien resaltaba la preocupacion juridica por las

enfermedades venéreas, al sefialar que “la profilaxis de la sifilis y otras
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enfermedades venéreas no se refiere puramente al campo de la higiene y la
medicina...sino que trasvasa ese recinto y entra de lleno en las meditaciones

del socidlogo y hasta del jurista”.

Al decir de Luis Arroyo Zapatero, lo que singulariza la preocupacion de los
juristas por las infecciones de transmision sexual frente a otras es que el
contagio es plasmacion directa de una conducta humana consciente que

produce en otro la enfermedad.

Fue el Codigo de 1928, el que introdujo el delito de propagacion maliciosa de
enfermedad en general y, por vez primera, el delito de contagio venéreo. El
primero entre los delitos contra la salud publica y el segundo entre los delitos

contra la vida, la integridad corporal y la salud de las personas.

Posteriormente el gobierno republicano preparé un proyecto para la lucha
antivenérea en los afios 1931-1932 cuyo precepto punitivo fundamental era el

siguiente:

Articulo 30: “El que practique relaciones sexuales sabiéndose afecto de una
enfermedad venérea en periodo contagioso sera castigado con las penas de
presidio menor en su grado minimo (seis meses a dos afios) y multa, a no ser
gue el Cdédigo Penal imponga a los hechos sancion mas alta. Si el delito se
perpetrase por culpa las penas seran de arresto mayor (de un mes a seis) y

multa, cuando los hechos no estuvieren castigados mas severamente en el
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”

Cddigo Penal...” Este precepto se completaba con la incriminacion del
incumplimiento malicioso del tratamiento obligatorio impuesto, asi como de la
omision de cuidado de los padres o tutores sobre hijos o pupilos enfermos y
de las variantes del contagio nutricio. La omision de denuncia a la autoridad
sanitaria del abandono de tratamiento por parte del enfermo se configuraba

como infraccién administrativa y se autorizaba la hospitalizacién forzosa para

los refractarios al tratamiento.

En la reforma del codigo, por la Ley de 24 de abril de 1958, se introdujo el
articulo 348 bis, que contemplaba el delito de propagaciéon maliciosa de
enfermedades. Este articulo se ubicaba entre los ultimos de los delitos contra
la salud publica, y se redactaba al siguiente tenor: “el que maliciosamente
propagare una enfermedad transmisible a las personas sera castigado con la
pena de prision menor (seis meses a seis afos). No obstante, los Tribunales
teniendo en cuenta el grado de perversidad del delincuente, la finalidad
perseguida o el peligro que la enfermedad entrafiare podra imponer la pena
superior inmediata (seis afios a doce), sin perjuicio de castigar el hecho como

corresponda si constituyere delito mas grave”.

Este articulo fue objeto de muchas criticas por parte de la doctrina y no tuvo
aplicacion por los Tribunales, debido a su defectuosa construccion técnica,
por la exigencia de propagacion de la enfermedad, la cual debia ser ademas

maliciosa.

87



Tratdndose de la transmision dolosa o imprudente del SIDA, constituia delito
de lesiones graves, ya que con la reforma de 1989, se eliminé la limitacién de

los medios tipicos de causacion.

Actualmente en Espafia, no existe un delito especifico de puesta en peligro
de contagio, la incriminacién de conductas que supongan la transmision del
SIDA hay que ubicarla en el delito de lesiones. Es el titulo tercero del libro
segundo del Codigo Penal espafiol, en sus articulos 147 y siguientes, el que
trata del delito de lesiones, describiendo con tal amplitud los modos comisivos
gue hace perfectamente encuadrable el contagio venéreo dentro de sus

normas. En efecto, en el articulo 147 sefiala que comete el delito de lesiones:

1.-El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado
como reo del delito de lesiones con la pena de prision de 6 meses a tres afos,
siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple
vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesidon no se considerara

tratamiento médico.

2.-No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior, sera castigado con
la pena de prision de tres a seis meses 0 multa de seis a 12 meses, cuando
sea de menor gravedad, atendidos el medio empleado y el resultado

producido. Es dable resaltar que en el caso del N° 1 de este articulo, la pena
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aumenta de 2 a 5 afios de prision atendido el resultado causado o riesgo
producido, si N° 4: si la victima fuere o hubiere sido esposa, 0 mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga relacion de

afectividad aun sin convivencia.

Luego, en el articulo 149, establece unas lesiones agravadas al sefialar que:
1.-El que causara a otro por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la
inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la
esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o

psiquica, sera castigado con la pena de prision de 6 a 12 afios.

2.-El que causara a otro una mutacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones, sera castigado con la pena de prision de 6 a 12 afios. Si la
victima fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guardia o
acogimiento, por tiempo de 4 a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al

interés del menor o incapaz

Finalmente, el articulo 152, se refiere al que comete estos delitos con

imprudencia grave, castigando:

1.-Con la pena de prision de 3 a 6 meses, si se tratare de la lesiones del

articulo 147 N° 1.
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2.-Con la pena de prision de 1 a 3 afios, si se tratare de las lesiones el articulo
149.

3.-Con la pena de prision de seis meses a 2 afos, si se tratare de las lesiones
del articulo 150.

Los Tribunales espafioles, han venido resolviendo en cuanto a la culpabilidad
del autor, que ésta se determina segun si éste utilizé o no, algin medio de
proteccién con el fin de evitar el contagio, es decir, el uso del preservativo
viene a ser decisivo para establecer si el agente actué con dolo o culpa. Si no
se uso preservativo, se estima por lo general, que concurre dolo eventual y no
culpa. La culpa es considerada en la mayoria de los casos en que habiendo

utilizado preservativo éste se rompe en el acto sexual.

Al igual que nuestra legislacion ecuatoriana la legislacion espafiola ha ido en
un inminente retroceso, comparando con legislaciones antiguas, la nueva
figura juridica atenta contra el bien juridico protegido y el derecho a la salud,

al no encontrarse debidamente sefialado en la legislacion vigente.
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5. MATERIALES Y METODOS

Para la realizacion del presente trabajo de investigacién juridica, utilice el
método cientifico como conjunto de métodos generales y particulares que me
permitirAn desarrollar la siguiente problematica. Dentro de la misma he

utilizado los siguientes métodos como:

METODOS

METODO INDUCTIVO.- Parto de los conceptos generales de los derechos
fundamentales a favor de las personas dentro del contagio doloso del
VIH/SIDA, y los aspectos del lusPuniendi, o facultad de sancionar por parte
del Estado.

METODO DEDUCTIVO.- Parto de ideas concretas de la Constitucion de la
Republica del Ecuador las mismas que me permitiran llegar a una
concertacion y sintesis. Dentro de la necesidad de tipificar dentro del contagio

doloso del VIH/SIDA dentro de nuestro régimen penal ecuatoriano.

5.2. TECNICAS

En lo referente a las técnicas de investigacién, utilizaré, las siguientes

técnicas:

Lectura cientifica.- Para recolectar datos de la bibliografia especializada de

una manera objetiva.
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Encuestas.- Con esta técnica investigativa obtuve la informacién mediante un
cuestionario de preguntas aplicadas los sefores Abogados de la ciudad de
Loja en libre ejercicio profesional, en un nimero de treinta profesionales. La
informacion recogida la tabularé manualmente para obtener datos estadisticos
para verificar la hipétesis planteada.

Con la finalidad de obtener suficiente informacién que me permita desarrollar
el sumario de la investigacion juridica, utilizaré la técnica del fichaje, con fichas

bibliogréaficas, hemerograficas y nemotécnicas.

5.3. MATERIALES

De la misma forma he utilizado los siguientes materiales; como libros textos
de bibliografia, internet, materiales de escritorio, recursos economicos
Obtenida toda la informacién, la analizaré objetivamente mediante tablas y
cuadros estadisticos, para verificar los objetivos e hipdtesis y para el
planteamiento de las conclusiones y recomendaciones y de la propuesta

juridica de reforma.
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6. RESULTADOS

Resultados de la Aplicacion de Encuestas.

De conformidad a la técnica de investigacion planteada en la metodologia del
proyecto realice 30 encuestas dirigidas a profesionales del derecho que
ayudaron a comprobar segun sus criterios el problema planteado en la

presente tesis dando los siguientes resultados:

Cuadro No.1

PRIMERA PREGUNTA: Desde su punto de vista: ¢El derecho a la salud
publica se encuentra adecuadamente sefialado en la Constitucion de la

Republica del Ecuador?

Si() No () Porque?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
SI 12 40
NO 18 60
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA
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GRAFICO Nro. 1
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS
El 40% que corresponde a 12 encuestados respondieron que el Derecho a la
Salud se encuentra sefialado en la Constitucion, mientras que el 60% que

equivale a 18 encuestados respondieron que no.

ANALISIS

La mayoria, esto es el 60% de los profesionales encuestados consideran que
el derecho a la salud publica no se encuentra adecuadamente definido en la
Constitucion politica de la republica del Ecuador, pues estiman que es
necesario desde la propia Carta Magna, adoptar compromisos mas precisos
de parte del ente estatal, que en el campo de la practica cada vez asume en
menor escala sus deberes con respecto a la salud publica. El 40% restante,
estima que si se encuentra bien sefialado este derecho, mas bien creen que
la falta de resultados efectivos en este campo, se debe a la creciente

corrupcion y queminportismo que azotan a las instituciones publicas, y que
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impiden al Estado, un efectivo cumplimiento de su tareas en cuanto a la salud
publica.

Cuadro No.2

SEGUNDA PREGUNTA: ¢Considera usted que el Estado ecuatoriano
protege de manera adecuada el derecho a la salud publica que sefiala la

Constitucion de la Republica del Ecuador?

Si() No () Porque?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
SI 9 30
NO 21 70
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

El 30% que corresponde a 9 encuestados respondieron que el Estado
ecuatoriano protege el Derecho ala Salud Publica, mientras que el 70% que

equivale a 21 encuestados respondieron que no.

ANALISIS

El 70% de los profesionales del derecho encuestados creen que el Estado
ecuatoriano no ejerce el debido tutelaje del derecho a la salud publica, y
fundamentan su criterio en el sentido de que el maximo representante social
no ha tomado las medidas conducentes a la efectivizacion del ejercicio de este
derecho. Sefialan asimismo que no existe la debida proteccion penal del
derecho a la salud publica, pues no existe la adecuada penalizacion de las
diversas conductas que se pueden vulnerar este derecho. Por el contrario el
30% dice que si existe la debida proteccién del derecho a la salud publica por
parte de los ciudadanos, incluso sefialan que en cuanto al tutelaje penal de
este derecho, desde su punto de vista, de este es suficiente y permite reprimir
de manera efectiva todas aquellas conductas que puedan atentar contra esta

garantia.
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Cuadro No.3

TERCERA PREGUNTA:¢ Considera Usted que la disposicién contenida en el
Art. 152 numeral 5 al enmarcar a la transmision de alguna enfermedad
incurable como lesion, en el actual COIP reprime de manera efectiva la
conducta de propagacion de enfermedades contagiosas o peligrosas para las

personas, como es el caso del SIDA?

Si() No () Porque?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
Sl 10 33.33
NO 20 66.67
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA

GRAFICO Nro. 3

80 66,67%
70
60 S
50 S
40 — Sl
303333%— —— ®NO
20 - S
0 +—— S

0 : .

S| NO

97



INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

El 33.33% que corresponde a 10 encuestados respondieron que la
disposicién contenida en el Art. 152 numeral 5 al enmarcar a la transmisién
de alguna enfermedad incurable como lesion, en el actual COIP reprime de
manera efectiva la conducta de propagacion de enfermedades contagiosas o
peligrosas, mientras que el 66,67% que equivale a 20 encuestados

respondieron que no.

ANALISIS

El 66.67% de las personas encuestadas no comparten el criterio de que el Art.
152 numeral 5, del Cdédigo Integral Penal protege de manera efectiva a los
ciudadanos de las conductas de propagacion de enfermedades transmisibles
incurables, pues sefalan en primer lugar la pena prevista en dicha disposicion
es absolutamente benigna, aparte no contempla las circunstancias agravantes
de acuerdo a las enfermedades propagadas, al nimero de personas
contaminadas, a los efectos de dicha propagacién, que incluso, sefalan
puede llegar hasta la muerte de las victimas. Asi mismo manifiestan que no
se define los pardmetros bajo los cuales una enfermedad puede ser
considerada peligrosa o contagiosa. Argumentan ademas que no existe una
tipificacion expresa de la propagacion de enfermedades como producto del
dolo o la negligencia. El porcentaje restante, esto es el 33.33% consideran

que el tipo penal previsto en el COIP si penaliza de manera efectiva la
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conducta de contagio o propagacion, a sabiendas, de enfermedades
peligrosas o contagiosas.

Cuadro No.4
CUARTA PREGUNTA: ¢ Estima que el Art . 152 numeral 5 guarda coherencia
con las caracteristicas que presenta en la actualidad la conducta de contagio

doloso o culposo de SIDA?

Si() No () Porque?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
SI 9 30
NO 21 70
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA

GRAFICO Nro. 4
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

El 30% que corresponde a 9 encuestados respondieron Art . 152 numeral 5
guarda coherencia con las caracteristicas que presenta en la actualidad la
conducta de contagio doloso o culposo de SIDA, mientras que el 70% que

equivale a 21 encuestados respondieron que no.

ANALISIS

El 70% de los profesionales que participaron en la encuesta, manifiestan su
criterio en el sentido que la disposicion manifiesta en el Art. . 152 numeral 5
del COIP, se encuentra desfasada de la realidad actual, pues dicen que la
sociedad del siglo XXI presenta otras caracteristicas, e incluso las
enfermedades que pudieran trasmitirse tienen caracteres de espantosas Yy
mortales pandemias como es el caso del SIDA, cuya propagacion viene
azotando al mundo, dicen ademas que es necesaria en la actualidad que
nuestro Cadigo Integral Penal en atencion a las caracteristicas actuales de
nuestra sociedad y consecuentemente de las conductas punitivas que en ellas
se observan. El 30% restante, estima que el Art. 152 numeral 5 del Cédigo
Integral Penal, es plenamente pertinente para las caracteristicas de la
sociedad ecuatoriana actual y para las formas que adopta el delito de contagio
doloso o culposo del SIDA. Supuestamente incluido y sancionado de la forma

genérica y no especifica como esta establecido, criterio que es indiferente con
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la necesidad de tipificar una norma independiente para sancionar este mortal
y lacerante delito.

Cuadro No.5

QUINTA PREGUNTA: ¢(Cree Usted que se deberia reformar el Cddigo
Integral Penal en cuanto ala necesidad de tipificar el delito de contagio doloso

o culposo del SIDA, a sabiendas que se es portador?

Si() No () Porque?
INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %
Sl 21 70
NO 9 30
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

El 70% que corresponde a 21 encuestados respondieron que se debe
reformar el Cédigo Integral Penal, mientras que el 30% que equivale a 9

encuestados respondieron que no existe la necesidad.

ANALISIS

La mayoria de personas encuestadas, esto es el 70%, consideran que deberia
de reformarse el CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL en cuanto tiene
gue ver con el delito de contagio doloso o culposo del SIDA a sabiendas de
gue se es portador, y sugieren para que se realice dicha reforma tomar en
cuenta primeramente las caracteristicas que presenta este delito en la
actualidad, en cuanto a la comision de este, en el cual se debe tomar muy en
cuenta la voluntad consiente de los portadores y de la intencion de mala fe de
causar dafo; asi mismo el 30 % restante considera que no es necesario tal
reforma en cuanto al contagio doloso o culposo del VIH-SIDA.

Cuadro No.6

SEXTA PREGUNTA: ¢ Considera usted que debe de existir alguna sancion

por el contagio doloso o culposo del SIDA y de que tipo. ?

Si() No () Porque?
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INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE %

Sl 26 87
NO 4 13
TOTAL 30 100

FUENTE: ENCUESTA ELABORADA A PROFESIONALES DEL DERECHO
ELABORADO POR: KARINA OCHOA
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INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

El 87% que corresponde a 26encuestados respondieron que se debe reformar
el Cddigo Integral Penal, mientras que el 13% que equivale a 4 encuestados
respondieron que no existe la necesidad.

ANALISIS
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El 87% de los encuestados piensa que debe existir una sancion drastica a
guienes de manera dolosa o culposa y a sabiendas de que son portadores del
VIH-SIDA contagian a las personas sanas y dicen que deben ser recluidas en
lugares especiales en primer lugar para evitar que sigan contagiando a los no
portadores, para que paguen su penay para su respectivo tratamiento médico
y también de rehabilitacion social ademas dicen que estas personas deben
ser sancionadas pecuniariamente con la correspondiente indemnizacién a los
perjudicados. El restante 13% responde de forma conformista y desde su

punto de vista dicen que no deberian ser sancionados este tipo de infractores.

RESULTADOS DE LA APLICACION DE ENTREVISTAS.

Con el propésito de coadyuvar a la verificacion de los objetivos propuestos
para la presente investigacion, considere necesario aplicar entrevistas, a
abogados en libre ejercicio y a funcionarios de la salud publica que estan
directamente vinculados con el tema y a personas comunes y corrientes de
nuestro medio local, cuyos criterios me resultan Gtiles para el analisis e
interpretacion de las causas y consecuencias del problema juridico de esta

investigacion.

Las entrevistas las realice, basandome en un formato de 6 preguntas que se

presentan en los anexos:

ENTREVISTA REALIZADA AL PRESIDENTE DE LA CRUZ ROJA

ECUATORIANA -LOJA-
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Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente y
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

Esta establecido, pero las normas y mas reglamentos no se ejecutan

Segunda pregunta: ¢, Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constitucion?

Si existen, pero no se las ejecutan para el cumplimiento del derecho ala

salud

Tercera pregunta: ¢(Cree usted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente
para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal. ?

Es insuficiente se hace lo que los recursos existentes tanto de

infraestructura como logisticos y de recursos humanos lo permite

Cuarta pregunta: ¢Piensa usted que es suficiente la norma legal existente

en el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
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de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?

No existe una norma especifica para la sancién del delito doloso o

culposo de latransmision del VIH-SIDA

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Cddigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma unica para la sancion de este delito?

Si, para que se pueda juzgar de mejor forma este delito.

Sexta pregunta: ¢Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida.?

Con prision para sentar un precedente de éste delito.
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ENTREVISTA A LA DIRECTORA DE LA JEFATURA PROVINCIAL DE

LOJA

Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente y
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

No conozco mucho de este derecho seria necesario socializarlo

Segunda pregunta: ¢ Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constituciéon de la Republica?

No existen politicas de estado Unicamente son politicas de gobierno, las

mismas que no contindan los gobiernos posteriores

Tercera pregunta: ¢(Cree usted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente
para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal?

Faltan recursos economicos y de profesionales existe descuido de los
gobiernos, con politicas de prevencion se lograria contrarrestar el

avance de esta enfermedad

107



Cuarta pregunta: ¢Piensa usted que es suficiente la norma legal existente
en el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?

No es suficiente pero también hay que considerar los derechos de los
pacientes con SIDA, porque hay que tomar en cuenta que en nuestro

pais se margina alas personas con SIDA

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Cdadigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma unica para la sancion de este delito?

Seria necesario concienciar a la poblacion para evitar que personas con

esta enfermedad sigan diseminando la infeccion

Sexta pregunta: ¢Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida?

No necesariamente con sancion, pero si de alguna manera controlar el
contagio con consejeria que si  funciona en algunos casos y de tal

manera no se darian mas contagios
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ENTREVISTA A LA DIRECTORA DEL BANCO DE SANGRE CRUZ ROJA

ECUATORIANA -LOJA-

Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente y
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

No, porgue es solo teoriay no se evidencia en la practica

Segunda pregunta: ¢ Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constitucién de la Republica?

Existen muy pocas politicas, y no son las adecuadas para dar

cumplimiento al derecho ala salud

Tercera pregunta: ¢Cree usted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente
para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal?

No porque los centros médicos no cuentan con los suficientes recursos

econdémicos para poder atender correctamente
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Cuarta pregunta: ¢Piensa usted que es suficiente la norma legal existente
en el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?

Las leyes deben ser especificas y claras y estar establecidas para cada

caso

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Cdodigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma unica para la sancion de este delito?

Podria establecerse como norma uUnica para este delito en el Codigo

Penal

Sexta pregunta: ¢Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida?
Deberian cumplir la sancion que estableceria el Codigo Penal

ENTREVISTA AL DOCTOR LUIS YAGUAYA ABOGADO EN LIBRE

EJERCIOCIO EN LA CIUDAD DE LOJA

Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente vy
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

La Constitucion si contempla juridicamente el derecho a la salud

publica pero en la practica no se cumple
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Segunda pregunta: ¢, Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constitucion de la Republica?
Existen politicas de Estado pero en la practica no se llegan a ejecutar

Tercera pregunta: ¢Cree usted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente
para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal?

Todavia los servicio de salud publica en la actualidad son ineficientes,

peor aun para que puedan controlar el contagio de SIDA

Cuarta pregunta: ¢ Piensa usted que suficiente la norma legal existente en
el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?

Si se contagia a una persona de forma dolosa deberia ser sancionada

con reclusién mayor.

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Cdédigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma Unica para la sancion de este delito?

Considero que es urgente la tipificacion en el Codigo Integral Penal del

delito de contagio doloso o culposo del SIDA
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Sexta pregunta: ¢Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida?

Si se comprueba el dolo la sancion deberia ser de reclusién mayor

extraordinaria.
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ENTREVISTA A LA ABOGADA EN LIBRE EJERCICIO PROFESIONAL EN

LA CIUDAD DE LOJA

Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente y
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

Si se encuentra dentro del marco legal, pero desgraciadamente no se la

aplica

Segunda pregunta: ¢ Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constitucion de la Republica?

Si se ha creado la politica de estado mediante los medios de

comunicacion pero falta culturizacion de los receptores

Tercera pregunta: ¢(Cree wusted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente
para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal?

Evidentemente no es suficiente porque el gobierno no le da la

importancia que merecen los servicios de salud

Cuarta pregunta: ¢Piensa usted que es suficiente la norma legal existente
en el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?
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La norma legal existente no es suficiente para sancionar esta figura

juridica, hace falta tipificar al Contagio doloso del SIDA como un delito.

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Cédigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma Unica para la sancién de este delito?
Si porque de esta manera se evitaria el contagio de esta enfermedad

Sexta pregunta: ¢Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida?

Sin duda alguna se debe sancionar con prision.

CRITERIO PERSONAL

Los criterios dados por las personas entrevistadas son en realidad muy
interesantes, y confirman la existencia del problema investigado, pues
guienes nos aportan con sus criterios reconocen la existencia del problemay
el vacio juridico al respecto del contagio doloso o culposo del SIDA y se
pronuncian en el sentido de que no existe norma alguna que sancione el delito
de contagio doloso o culposo del sida y que ademas los servicios de salud
publica en el pais no son eficientes, razon por la cual el el bien juridico

vulnerado de la vida est& en constante peligro en la realidad actual del pais
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7. DISCUSION

VERIFICACION DE OBJETIVOS

El desarrollo del proyecto de investigacion sobre el tema “NECESIDAD DE
TIPIFICAR COMO DELITO AL CONTAGIO DOLOSO DEL SINDROME DE
INMUNO DEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA), EN EL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR” a través del estudio tedrico-empirico ha

hecho posible el cumplimiento de los objetivos formulados.

El objetivo general: Realizar un estudio juridico, doctrinario y critico acerca
del marco juridico que protege el derecho a la integridad personal y el derecho
a la salud, la transmision dolosa del SIDA y sus efectos socio-juridicos para

fundamentar su criminalizacion y penalizacion.

El alcance de este objetivo se verifica por la amplia base juridica y doctrinaria
con que fundamenta el presente estudio, pues como se puede observar he
partido de una base conceptual doctrinaria, para paulatinamente irme
acercando al estudio juridico y normativo concreto de lo referente a la tematica

de investigacion.
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El objetivo especifico: Determinar las limitaciones y la insuficiencia de la
normatividad que protege el derecho a la integridad personal y a la salud en

el Ecuador, especialmente en lo referente al contagio del SIDA.

También ha sido verificado a través del desarrollo de la revision literaria, en lo
gue en forma pormenorizada se realizé el estudio de la figura juridica del
contagio Doloso del SIDA, asi mismo con el analisis de la normatividad penal
gue actualmente reprime esta conducta con una pena irrisoria y también con
la investigacion de campo donde quedo clara la insuficiencia normativa y la

falta de proteccion a la integridad personal y a la salud en el Ecuador.

Otro de los objetivos especificos que se ha cumplido es: Realizar un
estudio comparativo de nuestra legislacion con leyes de otros paises en lo
referente al tema de estudio.

Este objetivo de igual forma ha sido verificado por cuanto se realizd un
minucioso analisis de las legislaciones de varios paises en comparacion a la
nuestra, con el mismo he logrado establecer un mejor criterio de mi objetivo

de estudio.

Por lo tanto el tercer y ultimo objetivo se verifica en la parte final ya que como
se podra apreciar teniendo como base el estudio tedrico y el conocimiento del
problema de investigacion en el campo de la realidad se ha podido elaborar

un proyecto de inclusién agregando la tipificacion de una norma juridica
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independiente respecto del contagio doloso o culposo del SIDA en el Codigo

Organico Integral Penal

Contrastacion de Hipotesis

De igual forma se realizdé en el proyecto de tesis el planteamiento de un
supuesto hipotético sujeto a ser comprobado con los resultados obtenidos
luego de todo el proceso investigativo, la hipotesis sujeta a comprobacion es

la siguiente:

"El Cbédigo Organico Integral Penal ecuatoriano es evidentemente
insuficiente al carecer de la normativa legal que permita criminalizar y
penalizar el contagio doloso del SIDA, por parte del portador del virus
VIH, lo que ha incidido para que se vulneren los derechos a la vida y
salud de los ecuatorianos y se propague esta infeccion viral

contagiosa."

La hipétesis planteada ha sido totalmente comprobada con el analisis juridico
de la norma legal vigente, la falta de garantias en lo que se refiere a la vida
y la salud se ve truncado a través de una normativa legal insuficiente que no
sanciona de manera justa el contagio doloso del SIDA, las opiniones de los
profesionales de la salud y de Derecho que respondieron en las encuestas
guienes mayoritariamente coinciden en que es necesario considerar como

delito al Contagio Doloso del SIDA.
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En atencion a los argumentos que anteceden puedo deducir que la hipotesis
propuesta tiene el caracter de verdadera, y que por tanto es un deber de
los sefiores Asambleistas incluir, agregar y tipificar una figura legal
independiente al Cddigo Organico Integral Penal en lo que tiene que ver con
la conducta de contagio doloso del SIDA enfermedad incurable, progresiva y

mortal

FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA PROPUESTA DE REFORMA

LEGAL

La evidente insuficiencia de la normatividad penal vigente; revelada en los
diversos aspectos sociales vy juridicos que he venido comentando a lo
largo del presente estudio es sin duda la razon mas poderosa que abona
en favor de la necesidad de tipificar en el Codigo Organico Integral Penal
Ecuatoriano el delito de contagio doloso del Sindrome de Inmuno Deficiencia

Adquirido

La Constitucion de la Republica del Ecuador. reconoce el derecho a la salud
de los ciudadanos, y establece como deber del Estado proteger y promover
el ejercicio de este bien juridico de singular importancia para la existencia y

permanencia de la vida humana sobre la faz de la tierra.

Sin embargo; como observamos los ecuatorianos este derecho se queda en

el triste destino de la letra muerta, pues cada vez en mayor proporcion el
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Estado elude sus obligaciones para con la salud publica presentando estos
macabros indicadores en el &mbito nacional. Esto en cuanto a la salud
concebida como un servicio social que se compromete a liderar el Estado.

En lo estrictamente juridico; es evidente, que el Estado ecuatoriano no cumple
con la debida proteccion al derecho a la salud publica de las personas al que
se encuentra obligado por las disposiciones constitucionales. El derecho a la
salud se encuentra en constante peligro de vulneracién, no existe el debido
tutelaje penal de este bien juridico, que permita reprimir de manera adecuada
las conductas vulneratorias a que nos encontramos expuestos todos los
ciudadanos, de manera especifica a la conducta de contagio doloso de sida,
de tal manera considero que la punibilidad de este delito se encuentra
estipulada en el COIP de manera muy escueta y lejana a nuestra realidad,
pues como ya he analizado oportunamente, en primer lugar., las penas
previstas para reprimir estas conductas son de forma general y no especificas
como deberia ser, es decir no determina a cual enfermedad se refiere en siy
a la magnitud de la gravedad de esta como es el caso concreto del SIDA, por
lo que en la realidad resulta demasiado benignas y no guardan la minima
coherencia con el principio de proporcionalidad de la pena, y basicamente
de prevencion de estas conductas; asi mismo no se define con la debida
claridad las enfermedades cuyo contagio 0 propagacion se penaliza, pues al
hablar simplemente de enfermedades "alguna grave enfermedad transmisible
e incurable" resulta un tanto abstracto, y se contradice con la erosion y
precisibn que se necesita de la Ley Penal, conforme actualmente esta

tipificado en el Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano Art.152, numeral
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5., lo que permite evidenciar un claro vacio legal, dentro del marco juridico

penal.

Otro asunto donde observo que existe insuficiencia en cuanto a reprimir,
prevenir y controlar la propagacién de enfermedades peligrosas o
contagiosas; es en la subjetividad que se observaen el Art.,. 48 del Codigo
Orgéanico Integral Penal, en cuanto indeterminadamente manifiesta
"enfermedad grave, incurable o mortal ", sin especificar los parametros
para que una determinada enfermedad merezca tal -calificacion, pues
estimo, que para que exista la calidad debida en este tipo penal; es
necesario predeterminar cuales son las enfermedades o bajo que
consideraciones una enfermedad adquiere el calificativo de grave, pues
puede reprimirse de la misma forma el contagio de una gripe que causa
efectos leves y pasajeros en la salud humana, que el contagio de tuberculosis
o0 de hepatitis cirrética o de meningitis que causan un grave mal, muchas
veces irremediable en la salud humana Estos son los principales aspectos
donde se observa la insuficiencia de la normatividad penal que actualmente
reprime el delito de propagacion; a sabiendas, de enfermedades peligrosas o

contagiosas.

Esto sin duda revela la necesidad de actualizar tomando como base real la
sociedad actual nuestra legislacion penal. Otro aspecto que revela la
insuficiencia de nuestro Cdédigo Organico Integral Penal para reprimir

adecuadamente el delito de contagio, a sabiendas, de que se es portador
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de vih\sida, es justamente la condicionante de que esta propagacion se
realice a "sabiendas", cuando en muchos casos esta enfermedad se
propaga con consecuencias impredecibles, por efecto de la negligencias de
quienes por razon de su profesion u oficio., como es el caso de los médicos
y otros servidores de la salud, estan en la obligacién, incluso sefalada
legalmente; de tomar todas las precauciones; o de tener el cuidado y la
proliidad necesaria para evitar el contagio masivo de sida por esto es
necesario considerar que el Codigo Organico Integral Penal, reprime
extensivamente este asunto en la SECCION TERCERA (Delitos contra la
gestion ambiental) Art. 254.- cuando manifiesta que "Gestidn prohibida o
no autorizada de productos, residuos, desechos o sustancias peligrosas.- La
persona que, contraviniendo lo establecido en la normativa vigente, desarrolle,
produzca, tenga, disponga, queme, comercialice, introduzca, importe,
transporte, almacene, deposite o use, productos, residuos, desechos y
sustancias quimicas o peligrosas, y con esto produzca dafios graves a la
biodiversidad y recursos naturales, sera sancionada con pena privativa de

libertad de uno a tres afos.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios cuando

se trate de:

1. Armas quimicas, biologicas o nucleares.

2. Quimicos y Agroquimicos prohibidos, contaminantes organicos

persistentes altamente tdxicos y sustancias radioactivas.
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3. Diseminacién de enfermedades o plagas.

4. Tecnologias, agentes biologicos experimentales u organismos
genéticamente modificados nocivos y perjudiciales para la salud humana o
gue atenten contra la biodiversidad y recursos naturales.

Si como consecuencia de estos delitos se produce la muerte, se sancionara

con pena privativa de libertad de dieciséis a diecinueve afios..5?

La realidad social del Ecuador, presenta aspectos realmente preocupantes
con respecto a la conducta delictiva de las personas pues en los ultimo
tiempos; se han observado titulares y reportajes en medios de comunicacion
colectiva, acerca de conductas altamente nocivas para muchos,
ciudadanos, consistentes en la transmision dolosa de enfermedades tan
graves como el SIDA, através de procedimientos tan alevosos y malévolos
como son los pinchazos intencionales con agujas u otro tipo de objetos
punzantes que contienen sangre contaminada o han estado en contacto con
personas portadoras del VIH. La no penalizacion drastica de conductas
como las que vengo sefialando es una de las causas fundamentales de la
propagacion vertiginosa de males tan graves y mortales como es el SIDA
por ejemplo, y que ha alcanzado altisimos muy preocupantes niveles de
incidencia en el Ecuador. Es por tanto indispensable que en el seno de la
Asamblea Nacional, se empiece a prestar atencién a la problematica que he

denunciado a lo largo de la presente tesis.

62 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL. Ultima modificacion 12 -02-2014 Vigente
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8. CONCLUSIONES

Luego de haber finalizado con el presente trabajo de investigacion tedrico y

analizado los resultados del proceso investigativo de campo, considero

pertinente establecer las siguientes conclusiones:

El derecho a la salud constituye una de las principales preocupaciones
de las sociedades modernas, derecho que incluso se manifiesta en el
seno de la comunidad internacional y quien a través de organismos de
alcance universal como la Organizaciéon Mundial de la Salud, promueve
el ejercicio del derecho a la salud y como una garantia inherente por

naturaleza al ser humano.

El contagio del VIH/SIDA, dentro de nuestra legislacion penal no consta
como delito, lo que genera un atentado contra la vida de las personas
gue se encuentran sanas, por consiguiente es un deber del Estado

garantizar los derechos de las personas a la salud, y la vida misma

La conducta de propagacion de  enfermedades peligrosas o
contagiosas no es adecuadamente reprimida en el Ecuador, pues el
Art. 152, numeral 5, del Cddigo Organico Integral Penal que contempla
esta manifestacion delictiva es absolutamente limitada y subjetiva,
presentando un vacio legal en cuanto a la sancion del contagio doloso

o culposo del sida a sabiendas de que se es portador de esta mortal e

123



incurable enfermedad, que practicamente dejan en estado de
desproteccion a la poblacion del Ecuador, con respecto a la comisién

de esta conducta eminentemente antijuridica.

Los profesionales del derecho que participaron en la encuesta
realizada para fundamentar este estudio mayoritariamente concuerdan
con el criterio de que son necesarias reformas inmediatas al Codigo
Orgénico Integral Penal, en lo que tiene que ver con la conducta de
contagio del sida a sabiendas de que se es portador de esta

enfermedad..
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9. RECOMENDACIONES

Tomando en consideracion las conclusiones expuestas, me permito realizar

las siguientes recomendaciones.

A las personas que han tenido el privilegio de captar el poder estatal y
los gobiernos locales, adoptar una posicion de equidad social de
responsabilidad y coherencia con los intereses mayoritarios de los
ecuatorianos, que reclaman como uno de sus principales y mas caros
derechos, los servicios de salud y prevencion, que se implementen
politicas de accion tendientes a terminar con el contagio doloso y

culposo del SIDA.

A los sefiores Asambleistas la necesidad urgente de la reforma del
Caddigo Organico Integral Penal; tomando en cuento el tipificar como
delito al contagio doloso o culposo del Sindrome de Inmuno Deficiencia
Adquirido, sancionando penalmente a quienes incurran en esta
conducta, en consideracion a la gravedad de la enfermedad
contagiada, al niumero de victimas afectadas, asi como en atencion a
la finalidad preventiva de la pena. Sugiero tomar en cuenta el

proyecto de reforma que presento en la parte final de la presente tesis.
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Al gobierno Nacional a fin de realizar campafas de prevencion en
contra del contagio, y permitir la difusién de la ley penal a fin de evitar
mas contagios de personas inocentes y las secuelas de esta

enfermedad en la sociedad Ecuatoriana.

Finalmente, recomiendo a las autoridades, egresados y estudiantes de
la Carrera de derecho de la Universidad Nacional de Loja; promover
el estudio de lo concerniente a los delitos contra la salud y otras
manifestaciones de estos que se observan en la sociedad; a fin de
determinar la pertinencia de estos y el nivel de efectividad de los tipos
penales que los reprimen en la actualidad. Esto nos permitira elaborar
mejores propuestas en torno a la necesidad de optimizar nuestro
derecho penal en concordancia con las circunstancias actuales de la

sociedad ecuatoriana.
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PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

Propuesta de Necesidad de Tipificar en el Codigo Organico Integral
Penal Ecuatoriano el Delito de Contagio Doloso o Culposo del Sindrome
de Inmuno Deficiencia.

.Una vez que se ha expuesto la base tedrica que le concierne al presente
estudioy se ha realizado el trabajo de campo respectivo, llegando a la
conclusion de que es necesario reformar el COIP en lo referente a los
DELITOS CONTRA LA HUMANIDAD me permito poner a consideracion

el siguiente Proyecto de Reformas al Cddigo Organico Integral Penal.

()

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
COMISION DIRECTIVA DE LOS FUNCIONARIOS DE LAS COMISIONES

ESPECIALIZADAS PERMANENTES PARA LA REFORMA DE LEY

PROYECTO DE TEXTO DE LEY

CONSIDERANDO

QUE.- Los derechos que tienen las personas a la vida y a una integridad

personal, y todos tengan por igual los mismos derechos y oportunidades, esto

es, han de estar amparados por la ley, y encontrar el verdadero espiritu de la

justica y de manera equitativa para todos los ecuatorianos sin discriminacion
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alguna es decir haciendo cumplir las normas constitucionales donde

claramente puntualiza los derechos para cada uno de los ecuatorianos.

QUE.- Es obligacién general de las funciones publicas que ejercen la
autoridad de administrar justicia, hacer respetar lo estipulado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y en la ley, a fin de que en nuestro
pais se viva en un Estado social de derecho y con miras a buscar el bien
comun donde prevalezca la justicia y equidad. Por lo que es necesidad de

criminalizar el VIH/SIDA, a fin de garantizar la vida de las personas.

QUE.- Proteger los derechos como a una justicia sin dilaciones, sin
contradicciones y de igualdad de derechos ante la ley es necesario que las
normas constitucionales que establece sobre los derechos de las personas
especialmente los que necesitan ayuda mediante la tipificacion del contagio
del VIH/SIDA, dandole una proteccion sancionadora por medio del Codigo
Organico Integral Penal, y de esa manera no se permitiria que se lesiones

estos derechos a la vida de las personas.

En uso de las atribuciones que otorga: el articulo 120 numeral 6 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, en vigencia, expide la siguiente Ley

Reformatoria al Cédigo Integral Penal.

En ejercicio de sus atribuciones y facultades, aprueba y expide la siguiente:
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 1.-En el Capitulo I, Seccién primera, DELITOS CONTRA LA
HUMANIDAD, a continuacion del Art.89, agregase el siguiente articulo

innumerado:

Art...CONTAGIO DOLOSO DEL VIH/SIDA.- Quién mediante accion u
omision, dolosa o culposa cometiere el delito de contagio del SIDA, y si la
enfermedad contagiada ocasionaré la muerte inmediata o posterior, seran
sancionados con pena privativa de libertad de veintiséis a treinta afios y multa

de doscientos mil délares de los Estados Unidos de Norteamérica.:

DISPOSICION TRANSITORIA..- La presente entrard en vigencia a

partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado y firma en la sala de Sesiones de la Honorable Asamblea Nacional de

la republica del ecuador, en la capital de Quito, a los.....del mes

f) Presidenta f) Secretaria
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1. TEMA:

“LA NECESIDAD DE TIPIFICAR COMO DELITO AL CONTAGIO DOLOSO

DEL SINDROME DE INMUNO DEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA), EN EL

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR”
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2. PROBLEMATICA

La actual realidad social del Ecuador, presenta aspectos realmente
preocupantes con respecto a la conducta delictiva de las personas, ya
que en los dultimo tiempos; se han observado en los diferentes medios de
comunicacion colectiva, titulares y reportajes acerca de conductas altamente
dafiinas para muchos, ciudadanos, consistentes en la transmision dolosa
de enfermedades tan graves como el SIDA, a través de procedimientos tan
alevosos y malévolos como son los pinchazos intencionales con agujas u

otro tipo de objetos punzantes que contienen sangre contaminada.

El Cddigo Integral Penal Ecuatoriano no establece sancion alguna para
reprimir como delito el contagio del Virus de Inmunodeficiencia Humano (VIH),
gue provoca el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), cuando el
individuo portador conociendo de su enfermedad, con el animo de causar
dafo a otras personas la transmite en forma dolosa empleando cualquier

medio para su propagacion

Es necesario entonces regular esta realidad de la que actualmente se adolece
por falta de normativa en la Ley Penal, de ésta manera se lograra frenar los
abuso de la injusticia y desigualdad ante la ley para proteger la dignidad,
integridad y seguridad, tal y como lo garantiza nuestra Constitucion de la

Republica del Ecuador.
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3. JUSTIFICACION.

El presente trabajo de investigacion se justifica a nivel social por tratarse de
un problema de realidad, relevancia y trascendencia social por lo que
propondré alternativas juridicas que contribuyan a solucionar los problemas
y evitar que sigan afectando a la poblacion debido a los multiples perjuicios
gue ocasiona la falta de pronunciamiento de la ley, respecto a la transmisién

dolosa causada por el autor portador de VIH

De la misma manera la presente investigacion se justifica juridicamente ya
gue con el estudio y andlisis del problema que se presenta por la falta de
tipicidad como delito al contagio doloso del SIDA creemos que es necesario
crear también en nuestro pais la figura del delito de contagio, con la finalidad
de evitar su propagacion y sancionar a las personas que incurren en dicha

conducta.

El presente trabajo de investigacion esta también encaminado a consolidar los
principios adquiridos durante mi vida estudiantil, conocimientos impartidos
mediante metodologias y técnicas adecuadas a nuestra realidad que permitan
adquirir y potenciar las habilidades, perfeccionando paulatinamente el estudio

del derecho.

Finalmente debo manifestar que el presente trabajo es factible de realizar, por

contar con suficiente material bibliografico, documental y legal; y con la
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informacion técnica de profesionales conocedores del tema, asi como el
acceso a la red informatica de Internet, cuyas paginas me servirhn como
fuentes de consulta; ademas cuento con los conocimientos, recursos

econdémicos, y el tiempo para llevar adelante la presente investigacion.
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4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio juridico, doctrinario y critico acerca del marco juridico
gue protege el derecho a la integridad personal y el derecho a la salud, la
transmision dolosa del SIDA y sus efectos socio-juridicos para fundamentar

su criminalizacién y penalizacion.

4.2. Objetivos especificos

4.2.1. - Determinar las limitaciones y la insuficiencia de la normatividad que

protege el derecho a la integridad personal y a la salud en el Ecuador,

especialmente en lo referente al contagio del SIDA.

4.2.2. - Realizar un estudio comparativo de nuestra legislacion con leyes de

otros paises en lo referente al tema de estudio.

4.2.3. - Plantear un proyecto de reforma al Cédigo Organico Integral Penal

vigente, para incorporar como delito la accion dolosa de la transmision del

Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida.
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5. HIPOTESIS

"El Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano es evidentemente insuficiente
al carecer de la normativa legal que permita criminalizar y penalizar el contagio
doloso del SIDA, por parte del portador del virus VIH, lo que ha incidido para
gue se vulneren los derechos a la vida y salud de los ecuatorianos y se

propague esta infeccién viral contagiosa."
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6. MACO TEORICO

El Sida (Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida)

Enfermedad infecciosa, crénica y mortal que destruye las defensas del
organismo (sistema inmunoldgico) exponiéndolo a multiples infecciones que
pueden ser desde leves hasta muy graves. Se llama adquirida, porque no es

congénita.

Virus de la Inmunodeficiencia Humana.
Afecta al sistema inmunoldgico del organismo. Disminuye la capacidad de

defensa ante los microbios que producen las enfermedades.

QUE ES EL SIDA.- Los cientificos utilizan criterios especificos para
determinar cuando una persona que vive con el VIRUS DE LA INMUNO
DEFICIENCIA HUMANA progresa a SINDROME DE INMUNO
DEFICIENCIA ADQUIRIDA. Una de las cosas que observan es el recuento
de las células T: si la persona tiene menos de 200 células T, esto significa que
oficialmente ha progresado a sindrome de inmuno deficiencia adquirida. Otra
cosa que se analiza es el desarrollo de infecciones oportunistas hasta llegar

a convertirse en sindrome de inmuno deficiencia adquirida

Es importante no perder de vista que S.I.D.A. son unas siglas que no definen

ninguna enfermedad especifica. Significan: Sindrome de Inmuno Deficiencia

Adquirida. El diccionario define a "Sindrome" como: "conjunto de los sintomas
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de una enfermedad. La definicion de "sintoma" es: "fendmeno que revela un
trastorno funciona! o una lesion" Por lo tanto, cuando hablamos de S.I.D.A. es
importante que tengamos presente que hacemos referencia a un conjunto de
sintomas que revelan una baja en el sistema de defensas y que no tiene un
origen genético sino que ha sido adquirido. Por lo tanto es inapropiado decir
gue una persona tiene el S.I.D.A. ya que no es una enfermedad especifica,
pero sin embargo hasta la presente fecha es la Unica forma distintiva que
podemos identificar a quienes son portadores de la multiplicidad de
infecciones oportunistas que caracterizan a esta enfermedad, ademas .el
término sindrome de inmuno deficiencia adquirida se reservaria para aquellos
pacientes en los que la enfermedad por virus de la inmuno deficiencia humana
se encuentra avanzada con importante compromiso del sistema inmune y

aparicion de complicaciones

Antecedente de la Enfermedad.- El Sindrome de Inmuno deficiencia
Adquirida (SIDA) se,: descubrié por vez primera en 1.981 en varones jovenes,
con comportamientos homosexuales, que padecian sarcoma de Kaposi y/o
neumonia por Pneumocystis . Tanto el Kaposi como la neumonia por
Pneumocystis eran procesos conocidos. El Kaposi se habia descrito en
pacientes de edad avanzada, y la neumonia por Pneumocystis se habia
observado previamente en pacientes Inmuno deprimidos por procesos como

los linfomas y leucemias.
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La situacion resultd ser alarmante porque ambos procesos (SK y NPC)
afectaban a varones jovenes y sanos y sin ninguna enfermedad de base. El
estudio detallado de estos pacientes reveldé que presentaban un cuadro de
inrnuno deficiencia caracterizado por la disminucion de linfocitos ; por tanto,
se trataba de un cuadro de inmuno deficiencia adquirida que se denominé
"Sindrome de Inmuno deficiencia Adquirida" (SIDA). En breve tiempo se
observé en usuarios de drogas por via parentela, hemofilicos. Debido a las
caracteristicas epidemioldgicas (comportamientos de riesgo similar es a los
observados en la infeccion por el virus de la hepatitis B, que hacia suponer
una via de transmision similar: parentela y sexual) se pensé en un agente
infeccioso como causante de la enfermedad. Se sospecho6 que dicho agente

podria ser un retrovirus, estas sospechas se basaron:

a) El anico agente conocido capaz de infectar células T era un retrovirus, el
causante de la leucemia de células T del adulto. Este retrovirus se
transmitia a través de contactos sexuales y sanguineos.

b) Se sabia que el retrovirus llamado "virus de la leucemia felina" podia causar

inmunodepresion. El virus causante del sindrome de inmuno deficiencia

adquirida fue descrito en 1.983 como virus asociado a linfadenopatia y en

1.984 como virus linfotrépico humano de células T tipo Ill; ambos virus

correspondian al mismo agente que fue denominado virus de la

inmunodeficiencia humana (VIH)”.83

83CABALLERO _OYOS, Ramiro y cols “Conocimientos sobre VHSI\SIDA. En Adolescentes
urbanos: consejo cultural de dudas e incertidumbres. Htptp\www.adollec.org.mx\saludpublica.
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"El SIDA es una enfermedad virica contagiosa que presenta distintas
manifestaciones clinicas, caracterizada por una disminucion de la capacidad
inmunitaria del paciente, que se hace vulnerables a enfermedades que no
constituyen una amenaza para personas cuyo sistema inmunitario funcionase

normalmente."%4

La enfermedad se conoce como la alteracion de la salud, anormalidad dafosa
en el sistema organico, que se caracteriza y diferencia por la expansion de

varios sintomas.

El sindrome de inmunodeficiencia adquirida, es una grave infeccion que causa
malestar a quien lo padece por un virus que se instala en el cuerpo humano
denominado VIH, que ataca directamente el sistema inmunoldégico que
disminuye las defensas de! ser humano, haciendo a la persona propensa a la
adquisicion de cualquier enfermedad. Pese a los estudios cientificos no se a
encontrado cura para este mal, por lo que el virus se hace resistente a
cualquier medicamento y por el contrario cada vez se reproduce mas, lo que
Se permite degenerar cualquier 6rgano del cuerpo donde preferentemente se

aloja, causando consecuentemente con el paso del tiempo la muerte.

De acuerdo a la referencia historica: "Fue entre los afios 1978 y 1984, antes

de que sea obligatorio el analisis rutinario de la sangre procedente de

8 Diccionario Océano Uno, Editorial Grupo Océano, Edicién 1992, Pag. 334
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donaciones, que se infectaron casi 12.000 hemofilicos que recibieron
transfusion sanguinea; sin embargo, entre el 10 y el 25 por ciento de esas
personas se libraron del virus. Y aproximadamente e! uno por ciento de los
portadores del VIH permanecieron bastante sanos durante periodos de tiempo
insélitamente largos, de 15 afios 0 mas, sin sintomas apenas y con un sistema

inmunitario que funcionaba de forma adecuada"®®

La persona que adquiere el virus VIH, es conocido como seropositivo o
portador, quien momentaneamente queda infectado desarrollando sintomas
durante los seis, diez o hasta los quince afos, con variaciones en cada caso

posteriores a su adquisicion.

"Se conoce corno portador a la persona que lleva en su cuerpo el germen de
una enfermedad y actila como propagador de la misma."®
Consecuentemente el portador del virus se encuentra apto para propagar la
infeccion durante las etapas de iniciacion, intermedia o final; por lo tanto al
actuar dolosamente su unico afan sera buscar cualquier medio de transmision
de su infeccion a una 0 mas personas sin importar la victima.

"En tanto que se conoce como victima a la persona que se expone a un grave

riesgo en obsequio de otra."®’

85 www. Wikipedia. wiki.

56 Diccionario Océano Uno. ab. cit.Pag. 599
67 1dem 268
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Efectivamente puede ser infectada cualquier persona a través de la sangre
por el manejo de objetos corto punzantes corno las navajas rasuradoras
previamente contaminadas utilizadas por el propagador, y que
voluntariamente fueron usadas y dejadas o cambiadas por otras en su lugar
para que sean ocupadas por personas distintas. De igual manera existe
contagio a través de las secreciones del cuerpo, siendo directamente victimas
de relaciones sexuales empezando por terceros, familiares, o esposos, hasta
los propios hijos producto del vinculo de dichas relaciones; o siendo victimas
de forma indirecta a través de distintos métodos de fecundacion, en todos los
casos sefialados pueden existir una o varias victimas contagiados de forma
intencional.

Evolucion Natural De la Infeccion. Desde que se produce la infeccién por el

virus de la inmuno deficiencia humana hasta que el paciente desarrolla el
sindrome de inmuno deficiencia adquirida no solo transcurre un tiempo mas o
menos largo, sino que la enfermedad pasa por una serie de estudios clinicos,
analiticos e inmunoldégico. La infeccion empieza cuando el virus penetra en el
organismo, dando lugar en el 100% de los casos al sida, tras un periodo de
tiempo que varia segun unos factores que aun desconocemos al menos en
parte; podemos distinguir tres fases evolutivas de la infeccion. Fase inicial,
precoz o aguda, primoinfeccion Fase intermedia, cronica o asiniomatica, Fase

final, de crisis o0 de sindrome de inmuno deficiencia adquirida

Fase lInicial.- Independientemente de su mecanismo de transmision las

manifestaciones que aparecen tras la penetracion del virus en el organismo
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pueden guardar relaciéon con !a dosis infectante, la virulencia de Sa cepay la
capacidad de respuesta del sujeto infectado. El virus de la inmuno deficiencia
humana se disemina e invade muchos tejidos, especialmente el tejido infoide
y los ganglios linfaticos. El paciente infectado puede o no presentar
sintomatologia; por lo general existe un cuadro de "sindrome mononucledsico"
al que no se le suele prestar demasiada atencion. A las 2-6 semanas del
contagio se detecta antigeno de virus de la inmuno deficiencia humana, el
cultivo viral se positiviza y existen muchos linfocitos infectados;
progresivamente van apareciendo los anticuerpos circulantes (4-12 semanas)
y a inmunidad celular y el gp-24 desaparece y descienden las células
infectadas. En este periodo puede existir una inmunodepresion pasajera que
puede facilitar la aparicion o reactivacion de algunas infecciones oportunistas.
Esta fase. Tiene una duracion variable estimada en algunos afios y en ella
persiste la proliferacion viral, aunque a bajo nivel. Se estima que uno de cada
10000 linfocitos circulantes estarian infectados pero solo en el 10% de ellos

existiria replicacion viral.

Los pacientes suelen estar asintomaticos, con o sin adenopatias, cifra baja de
plaquetas y minimos trastornos neurolégicos puestos de manifiesto por
pruebas electrofisioldgicas. Aunque existen amplias variaciones individuales,
se estima que en 10 afios el 50% de los adultos y el 80% de los nifios habran
evolucionado a estadios mas avanzados, aunque la progresiéon de la

enfermedad puede verse influida por numerosos factores.
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Fase final.- Se caracteriza por un aumento de la replicacién del virus (que
podria producirse en uno de cada diez linfocitos y coincide clinicamente con
una profunda alteracion del estado general del paciente (Wasting sindrome),
aparicion de graves infecciones oportunistas, ciertas neoplasias y alteraciones
neurolégicas, de modo que se dice que el infectado por el virus de la inmuno

deficiencia humana tiene el sindrome de inmuno deficiencia adquirido

El prondstico es variable en cuanto a supervivencia. La edad, el mecanismo
de contagio, la forma de presentacion parecen influir en la supervivencia. El
tratamiento con antiretrovirales ha favorecido la prolongacion de la
supervivencia en el tiempo: Antes de ellos la supervivencia no era superior al
30-50% a los dos afios y menor del 10-20% a los cuatro afios. Se han
intentado identificar marcadores de la progresion de la enfermedad llegando
a la conclusion de que el incremento de los niveles séricos de
(32microglobulina y de neopterina, la disminucion de la cifra de linfocitos y la

antigenemia se relacionan con un peor prondgstico.

La consecuencia y el suceso real delictivo existente entre la relacion del
propagador y la victima es el "dolo que en derecho penal constituye la
resolucion libre y consiente de realizar voluntariamente una accion u omision

prevista y sancionada por la ley."%8

68 CABANELLAS, Guillermo, "Diccionario Juridico Elemental”, Edicion Heliastica S.R.L. Undécim
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Dentro de este aspecto hay dolo cuando existe la mala intencién de querer
causar dafio provocado en otra persona distinta de la que lo comete, si
menciono al contagio voluntario de dicha infeccion, me refiero no a la omisién,
sino, a la accién que por ser de caracter dolosa agrava la situacién de quien

lo comete cuando se la realiza de forma premeditada.

El Cddigo Integral Penal vigente requiere incorporar este suceso que por su
gravedad se convierte en un acto delictivo, del cual lastimosamente la ley no
describe normatividad alguna para castigar como se debe a quienes
valiéndose de su condicion de supuestamente vulnerables se dedican a la
propagacion de el virus mortal VIH sin detencion alguna, requiriendo en forma
urgente adecuarse la ley a nuestra realidad para proteger a quienes han sido
victimas y a quienes en un futuro lo podrian ser; corno ya se lo ha relazado
en otros paises como por ejemplo puedo mencionar: Panama en la Ley N.-3
del 5 de enero del afio 2000, publicada en la Gaceta Oficial 23,964 de 7 de
enero del mismo afio se cred una ley exclusiva que trata sobre el SIDA, y en
EE.UU., en donde 24 de sus estados recogen la Ley "Ryan White CARE" que
rige desde el afio 2005 que también trata sobre este problema. Estos paises
poseen una normatividad mas clara, concisa, justa y solidaria para con sus
habitantes tratando de evitar precisamente este problema que genera grandes

prejuicios y conflictos sociales.
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Es asi que se necesita incorporar una 0 mas disposiciones penales para
regular esta situacidbn que causa alarma social y que genera caos y el

desorden social.

Por su parte el Cddigo de la Salud, nos da a conocer varias disposiciones
sobre la presente tematica remitiéndose en el Art. 67 que expresa: "El Estado
reconoce el contagio y la transmision del VIH- SIDA, como problema de salud

publica.

La autoridad sanitaria nacional garantizara en sus servicios de salud a las
personas viviendo con V1H-S1DA atencién especializada, acceso y
disponibilidad de medicamentos antiretrovirales y para enfermedades
oportunistas con énfasis en medicamentos genéricos, asi como los reactivos

para examenes de deteccion y seguimiento.

Las responsabilidades sefaladas en este articulo corresponden también al

sistema nacional de seguridad social"

El Estado en este caso juega un papel importante como principal ente
responsable en la prevencién de este sindrome, que mas alla de ello es
preciso que la ley tenga un mayor alcance, para sancionar cualquier acto
delictivo doloso en la transmision de esta grave enfermedad y no solo remitirse
a este punto, se requiere una normatividad que no se llegue a limitar para

prevenir a futuro su propagacion.
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Art. 68 del Codigo de Salud dice: "Se suministrara la anticoncepcion que
corresponda, previo consentimiento informado, a mujeres portadoras de VIH
y a aquellas viviendo con SIDA. Esto incluye anticoncepcién de emergencia
cuando el caso lo requiera, a juicio del profesional responsable de la atencién,"
Este aporte resulta un eje de gran ayuda para las mujeres que se les ha
detectado a tiempo ser positivas al virus del SIDA, sin embargo a mi
concepcién creo necesario y conveniente que se tome en cuenta sobre todo
de manera expresa a las madres gestantes y contagiadas con este sindrome
para permitirles una mayor garantia en calidad de largos afos de vida a la
madre y a su hijo, lo cual es un tema valedero para posteriores investigaciones

a llevarse a cabo.
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7. METODOLOGIA.

La presente investigacion se enmarca en el ambito juridico dentro de la
Ciencia del Derecho y parte de la interpretacion racional, l6gica y analitica del
problema propuesto, proponiéndose la recopilacion de informacién teorica y
factica, en base a los objetivos planteados, buscando la verificacion de
aquellos, para concluir con una propuesta valida para la transformacion de la
problematica cuestionada. En sus aspectos principales, esta investigacion se

rige por el método cientifico.

En el proceso de elaboracién del discurso teorico que corresponde a la
presente investigacion utilizaré los métodos inductivo, deductivo, descriptivo,
analitico-sintético, y otros que sean necesarios segun las diversas
circunstancias que pudieran presentarse de acuerdo a los topicos y analisis

pertinentes.

Los métodos inductivo y deductivo se utilizaran como premisa sistematica
para la elaboraciéon del discurso teorico del trabajo, y el tratamiento de las
problematicas juridicas que aquél entrafia, a partir de deducciones logicas de
la realidad social del Ecuador, hasta llegar a los aspectos particulares del
problema; y asi mismo, en otros casos se partird desde aspectos especificos

de la problematica, hacia cuestiones de caracter general.
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Por otro lado, se utilizard también el método descriptivo, especialmente en
cuanto a la elaboracion de perfiles generales relativos a las realidades socio-

juridicas que presenta el contagio doloso del SIDA en el Ecuador.

En cuanto al tratamiento de los resultados obtenidos en el campo de
investigacion, se realizard a través de los métodos analitico y sintético,
elaborando las correspondientes tablas porcentajes, graficacion estadistica y

analisis comparativos de datos.

También sera de singular importancia la utilizacion del método exegético-
juridico, en cuanto me permitira el desglose y andlisis de las normas
nacionales y supranacionales que mantienen relacién con la problematica de

estudio.

La investigacion de campo sera aplicada mediante la técnica de la entrevista
dirigida a cinco personas, con profundo conocimiento y especializados en el
tema seleccionado entre: Juristas y Funcionarios de Instituciones Publicas; y
finalmente aplicaré la técnica de la encuesta a 30 abogados de la ciudad, para
conocer su criterio acerca de este problema y asi poder determinar si es

procedente y necesaria la reforma que pretendo alcanzar.

Los resultados obtenidos en la investigacibn empirica seran procesados y

representados en forma grafica para su mayor comprension.
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Otras técnicas de investigacion que utilizaré seran: la observacion, el fichaje,
la consulta bibliografica, entre otras, segun sea necesario en los diferentes

momentos del proceso investigativo.

En cuanto a la presentacion del informe final de investigacion, me regiré por
las normas generales que dicta la metodologia de la investigacion cientifica
para el efecto, asi como por las normas especificas que contempla la
Modalidad de Estudios a Distancia en base al Reglamento de Régimen

Académico de la Universidad Nacional de Loja.
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8.- CRONOGRAMA TRABAJO 2014 - 2015

wa
OCTUBRE NOVIEMBRE DICIEMBRE ENERO

FEBRERO MARZO
Actividad
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Me encuentro realizando mi trabajo de tesis sobre el tema: “NECESIDAD DE
TIPIFICAR COMO DELITO AL CONTAGIO DOLOSO DEL SINDROME DE
INMUNO DEFICIENCIA ADQUIRIDA (SIDA), EN EL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL DEL ECUADOR” razén por la cual le solicito muy
respetuosamente, me brinde su colaboracion contestando las siguientes

preguntas:

PRIMERA PREGUNTA: Desde su punto de vista: ¢El derecho a la salud
publica se encuentra adecuadamente sefialado en la Constitucién de la
Republica del Ecuador?

Si() No ()
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SEGUNDA PREGUNTA: ¢Considera usted que el Estado ecuatoriano
protege de manera adecuada el derecho a la salud publica que sefala la
Constitucion de la Republica del Ecuador?

Si() No ()

Porque?

TERCERA PREGUNTA:¢ Considera Usted que la disposicidon contenida en el
Art. 152 numeral 5 al enmarcar a la transmisién de alguna enfermedad
incurable como lesion, en el actual COIP reprime de manera efectiva la
conducta de propagacion de enfermedades contagiosas o peligrosas para las
personas, como es el caso del SIDA?

Si() No ()

Porque?
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CUARTA PREGUNTA:¢ Estima que el Art. 152 numeral 5 guarda coherencia
con las caracteristicas que presenta en la actualidad la conducta de contagio
doloso o culposo de SIDA?

Si() No ()

Porque?

QUINTA PREGUNTA: ¢Cree Usted que se deberia reformar el Cddigo
Integral Penal en cuanto ala necesidad de tipificar el delito de contagio doloso
o culposo del SIDA, a sabiendas que se es portador?

Si() No ()

Porque?

SEXTA PREGUNTA: ¢ Considera usted que debe de existir alguna sancién
por el contagio doloso o culposo del SIDA y de que tipo. ?
Si() No ()

Porque?
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FORMULARIO DE ENTREVISTA

Primera pregunta; ¢Se contempla juridicamente, adecuadamente y
eficazmente en nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador, el Derecho

a la salud publica?

Segunda pregunta: ¢ Cree usted que existen politicas de estado y que estas
sean acertadas en el cumplimiento del derecho a la salud publica conforme lo

consagra la Constitucion?

Tercera pregunta: ¢Cree usted que los servicios de salud publica y
asistencia en cuanto al control de enfermedades infecciosas, es suficiente

para controlar el contagio doloso o culposo del SIDA enfermedad incurable y

mortal. ?
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Cuarta pregunta: ¢Piensa usted que es suficiente la norma legal existente
en el COIP, para sancionar los delitos atentatorios a la salud y a la vida misma
de las personas, como lo es en la actualidad el contagio doloso o culposo del

sida a sabiendas de que se es portador?

Quinta pregunta: ¢Considera usted que es necesario la tipificacion de la
figura de contagio doloso o culposo del sida en el Codigo Integral Penal

ecuatoriano, como norma unica para la sancién de este delito?
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Sexta pregunta: ¢(Como considera usted se deberia sancionar a quienes

incurren en el delito de contagio doloso o culposo del sida.?
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